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PREFÁOO 

L Mais do que um prefácio , CSle texto pretende ser uma justifi
cação, 

Com efe ito, voltar a publicar, numa fase de maturidade de um 
autor, uma o bra pertcnce nte ao tempo da s ua juventude (linha 30 
anos quando a escrevi; agora tenho o dobro) carece, de alguma 
form a, de uma justificação, Tanlo mai s quando ° livro trata de um 
lema como ° contraiO, que no, 30 an os após a primeira edição da 
obra ( 1977 ) conheceu Iransformações pro fundas, 

Grandes linhas de evolur,:ão c de mudança atravessaram, nestas 
três décadas, o domínio do contrato, redesenhando os seus contornos 
c reslitllindo~no!': uma imagem tio facto juridico bastanle diferent e 
daquela do passado, Tudo aconteceu eom hastanle rapidez., precipi
lando- se sobretudo na última década do sécul o XX, Na primeira 
"arle do século passado encontram-se aqueles a qu em John Reed, 
referindo-se" Revolução de Outubro, des ig nou como os <<lO dia,s 
que transformaram o mundo». O especiali sta em direito c ivil poderia 
falar sohre os ,, 10 anos que transtonnaram o conLraIO», a ludindo às 
ITansformações '"11adurccidas l1a década de 90 do século XX. 

Apenas alguns hreve~ comentário~. 

2. O contraio europeizou- se. Hoje já não é possível pensar no 
conlrato em termos puramente doméstic os . na lógica re strila do 
oruenumento nac ional único . Hoje é possível , e mesm o obri gatório, 
[alar sohre um direito europeu uos COnlnltos. 

Um direito contralual europeu. que é um dire ito formalmente 
«comunil ,íri o», porque surge, em larga medida , das dircctivas. dos 
regulame ntos e cios pl anos de acção dos órgãos do go verno da 
União, em vez. de emergir das sentenças do Tribunal de Jus tiça; e é, 
ao mes mo tempo , um dire ito «comUIll» , na medida em que não é 
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gl:.rildo somente por via institucional, política ou burocráti ca, mas 
t,,,"hé m - de um modo menos formalizado, mas não menos eficaz 
" tr" VÓS Li" circui to das trocas culturais, da ci rcu lação transfronteiriça 
Lios modelos , das elaborações académicas e através das interacções 
entre os protagonistas das profissões legais. 

E obriga eada juris ta europeu a voltar a discut ir as tradições da 
.SII" própria famOia jurídica e a abrir-se às tradições das ou tras famíli
as. Desse modo, por exemplo, os civil lawyers pergunta m-se se na 
perspectiva de um direito dos contratos harm onizado à esea la 
(; lImpei" ex istirá ainda cspaço para um instrumc nto ex tremame nte 
nohrc na sua bagagem conceptual, como o da «causa» do contrato; 

:lO IlW S HI( I tempo, os juristas da commnn law aprendem a famili ari 
I,n r-sl.' ç <I l"( H1Vivcr com uma categoria tão incompreensível ao seu 
S\,: II Stl COIllUIll. l'Oll1n <I tia « boa fé». 

~ . () l'onll'Uln tornou-se um objecto e um in~trumento essencial 
du~ 1)UI(t,cus de fff"f"ke/ regula/iofl, que visam oporem-se às práti cas 
InlkonC(I, rcnei: li s. às assimetrias informativas e a outras «falhas do 
rI , ~rl'ndll .. . 

A çrlllçõo e " enorme expansão da categoria dos «contratos do 
con~urn lt l u r» s~o apenas o exemplo mais visível. M as existem ou tras: 
c.lcRcle (I crc' cente interferência entre o direito dos contratos e a di sci
1" 11 11 11 IITlli/r u.\"/. 11 a tenção, cada vez mais acul.ilante, dada aos re la<: io
Jl II III .;nlos co nt ratuais entre empresas com desigualdade de barganinR 
IUllver. c ~ emergência de novos sectores importantes, antes desconhe
,idos (basta pensar nos contrato, do mercado financeiro). 

4. E estes fen6menos, por seu lado, geram posteriore, transforma
~ões do contrato significativas. 

De um ponto de vis ta ,s istemático regista-se a crescente fragmen
tação do facto juríd ico, ou, pe lo menos, a perda de central idade da 
figura e da discipli na geral do contrato, concebida de modo unitári o. 
Avança , de modo prepotente, uma lóg ica anti-unitária, plllfali sta e 
multipolar, que prefere pensar no «contrato» como numa ga láxia de 
diferentes tipos ou classcs de contratos, cada um com a sua di sciplina 
diferenciada da dos outros tipos ou classes. 

/) rt:{c1,·ú, 

Do ponto dc vista dos conteúdos c dos valores, aumenta a senSI
bil idade para o problema «da justiça co ntratua!». Cada vez mais 
frcquente mente pede-se ao legi slador e ao intérpretc que sa iam da 
lógica segundo a qual - repetindo as palavras de Georges Ripert - O 

«cnntractuel» é automaticamente sinónimo de <<juste»; e até mesmo 
que superem o velho dogma da inatacabilidade do equilíbrio econ6

mico do contraIO. 

S, Tudo isto está bem presente nos que escrcvem sobre o contrato 
com um pé no ftm do sécul o passado (e do milénio!) e outro no 

início deste . 
E foi sobre tudo isto que tentei eu próprio tratar, nos trabalhos 

em matéria de co ntrato, que ti ve ocasião de produzir nestes últ imos 
anos: desde o livro /I ContratlO (Giuffre, M ilão, 2001 , pág. XLl
-1066), até à coleeção de ensaios intitu lada 11 ContratlO dei Duemila 
(2' ed. , Giappichcl li , Turim, 2005, pág . XIl-1 25) e à d irec~ão do 
Tra ltalO dei COfl /ralto (volumes l-VI , Giuffre, Milão, 2006). 

6. Mas tudo isto não exist ia (ou pe lo menos nã o com ta nta 
evidênc ia e prepotência) nos anos 70 do século XX e, w nsequen te
mcnte, o meu ve lho Contralto desses anos não O pode abranger. 

Mas, então, porquê propor uma reedição do livro, num momento 
c num cenário que arriscam fazê-lo parccer irremed iavel mente obso

leto? 
Pcnso que ex iste uma razão. Um livro deve ser avaliado com 

base na missão que lhe é atri buída, ou, se se preferir, com base nas 
suas ambições. As ambições do meu velho Contratto eram limitadas, 
ass im como era li mi tada a missão visada. O trabalho não pretende 
nem nunca pretendeu - oferecer uma representação comple ta, analí
tica e actualizada do direi to contratual, mas sim, si mplesmente, pro
por uma ideia de contrato (e de direito dos contratos): um método, 
uma abordagem, um ,nado de se aproximar do jacto jurídico e das 
suw; regras. Uma obra com um objecti vo tão modesto - elementar, 
«de base» - está, talvez, menos exposta ao impacto das mudanças e, 
deti nitivamente, menos sujeita ao enve lheci mento; ta lvez conservando 
durante ma is tempo a capacidade de cumprir a sua própria pequena 
função de guia «de primeiro nível» no mundo do contrato. 



(, () cOI/{ralo ------------- .~~---------

Fste ", certamente, um mundo complexo: muito mais complexo 
do yue tuu o o que emerge de um livro CO rno meu pequeno 
C O"IriIl/O . Creio, no entanto, que a complexidade se afere em graus: 
p"nindo das grandes linhas, dos elementos de fundo da realidade 
i n'luirida, para depois acumular estratos de conhecimento, progressi
vamente posteriores e mais evolufdos. 

O meu pequeno Contralto não tem como objcct.ivo nada mai s 
do 	 'Iue isto: acompanhar quem estuda o fac to jurídico no primeiro 
11'01.;0 do seu percurso de aprendizagem; fornecer-lhe as coordenadas 
gerais sobre as quais assentar o trabalho futuro de enriquecimento e 
aprofundamento. E tenho a audácia de pensar qu e pode ainda reali 
zaI' esta funç.ã(J, com eficácia suficiente , mesmo a uma di stância de 
] () 	 lHlO."i. 

DClC lllhl'o ele 20()R 

VINCr:NZO Roppo 

CAPITULO I 

FUNÇÃO E EVOLUÇÃO HISTÓRICA 
DO DIREITO DOS CONTRATOS 

• 	 lo 

1. 	 A OPERAÇÃO ECONÚMICA, O CONTRATO, O DIREITO 
DOS CONTRATOS 

1.1 . Contrato-operação económica e contrato-conceito jurídico 

·«Contrato» é um conceito jurídico: uma construção da 
ciência jurídica elaborada (aJém do mais) com o fim de dotar 
a linguagem jurídica de um termo capaz de resumir, desig
nando-os de forma sintética, uma série de principias e regras 
de direito, uma disciplina jurídica complexa. Mas como acon
tece com todos os conceitos jurídicos, também o conceito de 
contrato não pode ser entendido a fundo, na sua essência ínti
ma, se nos limitarmos a considerá-lo numa dimensão exclusi
vamente jurídica - como se tal constituísse uma .realidade 
autónoma, dotada de autónoma existência [lOS textos legais 
e nos livros de d;reito. Bem pelo contrário, os conceitos jurí
dicos - e entre estes, em primeiro lugar, o de contrato
reflectem sempre uma realidade exterior a si pr6prios, uma 
re",lldade de interesses, de relações, de situações econ6mico
-sociais, relativamente aos quais cumprem, de diversas ma
neiras, uma função instrumental. Daí que, para conhecer 
verdadeiramente o conceito do qual nos ocupamos, se torne 
necessário tomar em atenta consideração a realidade econó
mico-soda1 que lhe subjaz e da qual ele representa a tradução 
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científico-jurídica: todas aquelas situações, aquelas relações, 
aqueles interesses reais que estão em jogo, onde quer que 
se fale de «contrato» (o qual, nesta sequência, já se nos não 
afigura identHicável com um conceito pura e exclusivamente 
jurídico). 

As situações, as relações, os interesses que constituem 
ti substância real de qualquer COJltrato ·podem ser resumidos 
na ideia de opemção econórnica. De facto, falar de contrato 
s if! niIica sempre remeter - explícita ou implicitamente, directa 
ou Jllcdiatamente - para a ideia de operação económica. 

Como demonstração, basta reflectir sobre um certo uso 
da linguagem comum. No âmbito desta, a palavra «contrato» 
~, as mais das vezes, empregue para designar a operação 
económica loul courl, a aquisição ou a troca de bens e de 
serviços, o «negóci-o .. em suma, entendido, por assim dizer, 
na sua materialidade, fora de toda a formalização legal, de 
toda a mediação operada pelo direito ou pela ciência jurí
dica. IÔ o que acontece, por exemplo, quando se usam expres
sões correntes, do género: «concluí um contrato muito vanta
joso, que me permitirá ganhar alguns milhões » ou então: «com 
o contrato Fiat-{;itToen esperava-se acelerar o processo de 
integração e concentração monopolist-a a nível europeu, no 
sector da produção automóvel». O contexto em que propo
sições similares são formuladas é, evidentemente, de molde 
a atribuir à palavra «contrato» um significado que prescinde 
de qualquer qualificação jurídica pontual, colocando-se, ao 
invés, no plano da fenomenologia económico-social- como 
sinónimo, justamente, de o.peração eoonómica. 

Em contextos linguísticos diferentes, ao contrário, fala-se 
de contrato na a<:epção técnico-juridica do vocábulo, e isto 
para aludir às implicações e à.s consequências legais que o 
sistema das normas de códigos ou de leis especiais e das regras 
efectivamente aplicadas pelos juízes, liga à efectivação de uma 
certa operação económica, ou então, 'pa-ra indicar as elabo
rações doutrinais construídas _pela ciência jurídica sobre aque
las normas e aquelas regras . Assim, quando se diz, por 
exemplo, que determinado contrato é rescindível por lesão 
(art. 1448.° cód. civ.) ou é .nulo por contrariar um principio 

Fflnção c I'volu.çã o lúst órit.:a do direi to dos contratos 

de ordem pública (conjugação do dispostc nos arts. 1418 .° 
e 1343.° cód. civ.) ou pode ser anulado ,por erro (art. 1428.° 
cód. civ .) ou fundamenta - por não ter sido regularmente 
cumprido - um pedido judicial destÍ!Ilado a obter o seu cum
primento ou então a resolução, bem como o ressarcimento 
dos danos (art . 1453 .° cód. civ.) ; assim ainda - num plano 
diverso - quando se diz que a moderna categoria do contrato 
tem as suas raízes na teoria elaborada pelos jusnaturalistas 
holandeses e alemães do século XVII. 

Nestas hipóteses - é claro - com o termo «contrato .. 
não se referem tanto as operações económicas concretamente 
realizadas na prática, mas mais aquilo que podemos chamar 
a sua formalização jurídica - de vez em quando operada, atra
vés das normas legais, das sentenças dos tribunais, das doutri
nas dos juris tas . Esta formalização jurídica dá vida a um 
fenómeno que está indiscutivelmente dotado, no plano lógico, 
de uma autonomia própria, porque as normas, as sentenças, 
as doutrinas que acabamos de referir, constituem mesmo uma 
realidade govemada pelas suas próprias regras, dotada dos 
seus próprios estatutos lógicos, cognoscível, portanto, segundo 
um seu universo próprio de conceitos e de categorias, pos
suindo uma própria linguagem técnica: a não ser assim, não 
faria sentido pensar a própria existência de uma ciência do 
direito. 

Mas se isto é verdade - e se, consequentemente, se pode 
e se deve falar do contrato-conceito jurídico, como de algo 
diverso e distinto .do contrato-operação económica, e não iden
tificável pura e simplesmente com este último - é, contudo, 
igualmente verdade que aquela formal'ização jurídica nunca 
é construJda (com os seus caracteres específicos e peculiares) 
como fim em $i mesma, mas sim com vista e em função da 
operação económica, da qual representa, por assim dizer, o 
invólucro ou a veste exterior, e prescindindo da qual resul
taria vazia, abstracta, e, consequentemente, incompreen5ível: 
maUs preci""mente, com vista e em função do arranjo que 
se quer dar às operações económicas, ·dos interesses que no 
âmbito das operações económicas se querem tutelar e pros
seguiT. (Neste sentido, como já se referiu, o contrato-conceito 
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jurídico resulta instrumental do contrato-nperação económica). 
O assunto pode >ser melhor ilustrado com uma referên

cia a 	alguns dos exemplos acima dados. Dizer que, nos ter
mos dos arts. 1428.° e segs. cód. civ., um certo contrato é 
anulável por erro, significa formalizar, em termos jurídicos, 
o facto de um ·dos contraentes ter aceitado concluir aquele 
negócio por ignorar, ou conhecer mal , algum dos seus elemen
tos fundamentais; que, em consequência disso, a operação 
cconómica teve para o mesmo um signiDicado e um valor 
diversos daqueles que tinha em mente, correndo o risco de 
.corretar-lhe prejuízos, em vez dos benefícios esperados, 
entendendo-se, portanto, conveniente oferecer-lhe a possibili
dade de o anular, querendo-o. E assim, resolver um contrato 
por incumprirnento equivale a sancionar o facto de uma troca 
económica não se ter podido realizar efectivamente por uma 
das partes mão 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 pública, signi
fica considerar que certa operação levada a cabo por parti 
culares, conflitua com determinados interesses ou objectivos 
económico-sociais, que se pretende, de qualquer modo, salva
guardar, e ·por isso é cancelada. E quando, per fim, se fala 
do contributo das escolas setecentistas do direito natural para 
a elaboração da moderna teoria do contrato, acaba-se, ao 
mesmo tempo, por aludi·r ao papel que determinado grupo 
de intelectuais desempenhou no contexto económico-social da 
época, formulando certos princí-pins de organização das trocas 
e das outras actividades merC/llntis e forjando, desta forma, 
um complexo instrumental ideológico e operativo, capaz de 
secundar as exigências do capit/lllismo nascente. 

1.2. Contrato e circulação dA riqueza 

Até aqui procedemos à identificação de uma sequência, 
uma articulação de termos, na qual parece opertuno decompor 
o conceito de que nos ocupamos: operação económica - con
trato - direito dos contratos. Quer dizer: a operaçao econó

PU/1('do 	e c\loluçãn hiSldrica do di r'eit n do,'j contratos tt 

", ioo, na sua materialidade, como .substracto real necessano 
Imprescindível daquele cenceito; o contrato, como formaliza

Çn o jurídica daquela, isto é como conquista da ideia de que 
" operações ecenómicas pooem e devem ser reguladas pele 

d Ireito, e come construção. da categeria científi.ca idónea para 
lnl Fim; o direito dos contratos, como conjunto - histerica
mente mutável- das regras e dos ,princípios , de vez em quando 
e_celhidos para confo'rmar, duma certa maneiTa, aquele ins
tlluto jurídico, e, portanto, para dar um certo arranjo - fun
clonalizado a determjnados fins e a determinados interesses 
.. o complexo das operações económicas efectivamente levadas 
,1 cabo. Além disso, indicou-se, muito sumariamente, que rela
ções recíprocas se estabelecem entre aqueles termos, obser

J. 	 vundo: a) que o contrato-conceito .jurídico e o direito dos con
t ru los são instrumentais da operação económica, constituem 
(1 sua veste fermal , e não. seriam pensáveis abstraindo dela; 
b ) que, tedavia, O centrate-cenceite jurídico e e direito des 
contrates não. são. exclusivamente redutíveis à eperaçãe eco
Ilómica, mas têm em relação a esta uma certa autenemia, que 
" exprime de vários modos. 

E agora o momento de clarificar melhor o sentido da 
"cquência proposta (operação económica - contrato - d.ireito 
dos contratos), identificando, com maior precisão, cada um 
dos seus termos, e sobretudo as relações que, também no 
rIano da evolução histórica, entre eles se estabelecem. 

Disse-se .que o contrato é a veste jurídico-formal de ope
rações económicas. Donde se conclui que onde nao há ope
..ação ecenómica, não pode haver também contrato. Isto 
resulta claramente do próprio código civil, que no art. 1321.°, 
em sede de definição. geral de cenceite de contrato, O iden
(.jfica cem todo o «a.cordo de duas ou mais partes para cons
tituir, regular eu extinguir, entre si, uma relação jurídica patri 
monial.: a especificação introduzida cem e adjective "patri 
menia]" vem justamente confirmar, com força de lei, que 
llma i'l1ioiativa que não se configure como operação económica, 
não pode constituir matéria de um contrato, e que, portanto, 
o contrato opel'a exclusivamente na esfera do económico. 

http:cient�fi.ca
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o ponto requer, todavia , uma especificação: que significa, 
no contexto, «operação económica»? A pergunta não é, de 
modo algum, injustificada, se reflectirmos na indiscutível exis
tência de contratos com os 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 «económico». Pense-se na hipótes.c em que o mem
bro de um grupo político, desprovido de sede oficial, dá em 
locação, por uma renda muito baixa - ou então empresta
um seu apartamento, para destinar às reuniões ou às outras 
actividades do grupo; ou então no caso em que Tizio, pro
prietário de um quadro de grande valor, mas gravemente dete
riorado, nutrindo o desejo de oferecer aquela obra à fruição 
dos ap reciadores .de arte e não possuindo todavia meios para 
procoder 80 seu restauro, a ceita, com pesar, separar-se tempo
rnrlnmonlc do quadro, «emprestando-o » por um certo período 

umo Balcl'in em loToca do compromisso desta de restaurá-lo 
do oxpO-lo ao públic o. Em hipótesf),5 como estas, de inicia

llvu lomodns na base de impulsos e i'ara a satisfação de inte
r0l808 ludo Trl l.'0S utilitaristas, pareceria até inconv.eniente- e 
m CIl\lO QS lr'\llho ao senso comum - falar de «operação eco
h6mlco • . E no entanto não há dúvida que, tanto no primeiro 
camo no segundo caso, estamos em presença igualmente de 
con l.-a los, previstos e disciplinados, como tais, pelo código 

Ivl l. 

Mas a contradição é apenas aparente e dissipa-se a par
tir do momento em que se note que, qualificar uma iniciativa 
como «op.eração económlcEl. » implica, no contexto em que 
nos movemos, um juízo a exprimir~se em termos rigorosa~ 

mente obj.ectivos, e não subjectivos. A qualificação duma 
operação COmo «(operação econ6micEI. », assim, não pode ser 
excluída pela circunstância de quem a leva a cabo ser movido , 
subjectivamente, por impulsos e finalidades de ordem ideal, 
pelo simples facto de esta não poder identificar-se com o 
apuramento da vontade ou esperança subjectiva de «fazer 
um bom negócio», com a relevância ·de uma intenção sub
jectiva de natureza especulativa. Uma operação é ou não é 
- objectivamente - uma operação económica, conforme apre

sente ou não apresente as suas características objectivas, inde
pendentemente daqueles que possam ser, em concreto, os moti
vos e os interesses individuais que levaram o sujeito a concluí-la 
(e que bem podem ser, em si, não utilita·ristas e não especula
tivos, e portanto «não económicos», segundo a acepção cor
rente, que tende a identificar o «econômico») com o que con
cerne 	à .procura do lucro, do prov.eito pessoal). 

Quais são então essas características objectivas? Muito 
,implesmente, pode dizer-se que existe operação económica - e 
portanto possível matéria de contrato - onde existe circula
ção da riqueza, actual ou potencial transferência de riqueza 
de um sujeito para outro {naturalmente, falando de «riqueza» 
não nos referimos só ao dinheiro e aos outros bens materiais, 

~ 	
mas consideramos todas as «utilidades» susceptíveis de ava
liação €<:onómica, ainda que não sejam «coisas» em sentido 
pniprio: nestes termos, até a ,promessa de fazer ou de não 
fazer qualquer coisa em benefício de alguém, representa, para 
o promissário, uma riqueza verdadeira e própria como adianta 
melhor se verá). Compreende-se agora, assim vistas as coisas, 
que, nos dois exemplos dados, existem autênticas operações 
económicas, mesmo que, como tal, não tenham sido encaradas 
pelos seus desinteressados autores: no primeiro caso, para 
além do intuito '5ubjectivo de favorecer a actiwdade e a difu
são dos ideais do próprio grupo político, existe - objec
tivamente - a transferência de riqueza correspondente, ao 
ceder um apartamento; no segundo, a operação, embora 
exclusivamente ditada pelo objectivo nobre e altruista de pro
mover a educação artística e o gozo estético da generalidade 
dos cidadãos, determina sempre, no entanto, transferências de 
riqueza, atribuição de utilidades econômicas sob a forma de 
execução de um trabalho de restauro e de concessão da db
ponibilidade temporária de uma obra de arte. E trata-se, aliás , 
de utllidades eco.nómicas, de prestações de bens e de serviços 
normalmente of'e!'ecidas e 'procuradas no mercado, e providas 
de um valor de mercado objectivo. 

Esta elaboração (que identifica a operação económica 
- matéria do contrato - com fenómenos d e circulação objec
tiva da riqueza, independentemente do facto de o autor pros
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seguir, ou não, intentos especulativos) encontra, de resto, uma 
clara confirmação nas próprias normas de direito positivo 
italiano. Constituindo uma regra geral em matéria de obriga
ções (as quais constituem o conteúdo e o efeito típico dos con
tratos: dr. o art. 1173.' cód. civ.l, o art. 1174.' estabelece, de 
facto, que «a prestação que forma objecto das obrigações deve 
ser susceptível de avaliação econômica e deve corresponder 
a um interesse, ainda que não patrimonUll, do credor». Isto 
significa, justamente, por outras palavras, que aquele que cele
bra um controto, bem pode .prosseguir, s ubjectivamente, um 
interesse não econômico (mas sim .jdeal, moral , cultural), 
sendo certo que o resulcado objectivo do contrato deve, ao 
invés, consistir na obrigação de fazer ou dar qualquer coisa 
susceptível de expressão pecuniária, segundo os valores do 
mercado, e, portanto, numa qualquer forma de Circulação de 
riqueza, em suma numa operação económica. 

Esta conclusãopermite-útos confirmar, em primeiro lugar, 
que se tal não se verifica, não existe operação económica no 
sentido que precisámos, nem pode, por isso, também existir 
con t'rato: assim, por exemplo, se Tizio e Caio se comprome
tem reciprocamente - mesmo por acto formal, escrito e assi
nado - a conservar para sempre a sua crença política comum, 
e a bater-se .pelo triunfo desta, ou então a difundir o seu 
comum credo estético: ainda que nas partes exista a vontade 
e a convicção de se obrigarem legalmente, estes não são con
tratos, justamente porque falta a ",pat:rimonia.Ji.dade» requerida 
pelo art. 1321.' eM civ.; falta uma qualquer forma de trans
ferência de riqueza, que COJ1sHtui o neoessário substracto do 
contrato. 

Além disso, ela permite-nos, por outro lado, compreender 
que também a doação seja um contrato {como de resto expres
samente se conclui do texto ela lei: art. 769." cód. civ.). A doa
ção é um contrato porque realiza uma operação económica; 
e realiza uma operação económica porque, através dela (em
bora sem correspectivo, «por espírito de liberalidade»), se 
transferem direitos ou .se assumem obrigações a favor de 
outrem, e se dá vida, assim, a um mecanismo típico de circula
ção da riqueza. De tal modo que, fazendo fé em autorizado, 
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investigadores de etnologia e de antropologia cultural, a 
«dádiva» teria sido o modo mais antigo, a forma originária 
de circulação de riqueza, historicamente anterior às trocas 
caracterizadas peja correspectividade (MareeI Mauss) . 

Com isto, pretende simplesmente dizer-se que seria arbi
trário reduzir O conceito de operação económica ao de «troca», 
excluindo o acto gratuito, de transferência sem correspectivo. 
Não queremos evidentemente dizer que, ao contrário, os actos 
gratuitos constituam a categoria mais numerosa e mais impor
tante das transferências de riqueza. Bem pelo contrário, sobre
tudo no ãmbito dos ordenamentos capitalistas, onde as relações 
entre os homens assumem, em larga medida, o aspecto de 
relações de mercado: nestes, por necessidade intrínseca do 
sistema económico, prevalecem largamente a lógica e a exi
gência da correspectividade, da «troca de equivalentes». 

1.3. Nas origens do direito dos contratOs 

Parece lícito pensar que, enquanto sempre existiram 
operações económicas (actos materiais de transferência de 
riqueza), os contratos, no sen tido em que estamos habituados 
a entendê-los, como categoria lógica e instrumento da sua 
formalização jurídica, são, ao invés, matéria .de aquisição mais 
recente. Parece, de facto, remontar a tempos . históricos » o 
emergir da ideia de ser ,possível e conveniente sujeitar as 
operações económicas (os seus pressupo.stos e as suas conse
quências) a um sistema de regras cogente.s, cuja observância 
fosse even tualmente assegurada, até com o uso da força , por 
parte de órgãos ela colectividade - numa palavra, submetê-Ias 
ao direito. E «contrato» é, precisamente, o conceito que vem 
resumir esta realidade complexa, não linear, de progressiva 
«captura »das operações econ6micas por parte do direito, assim 
como outros conceitos jurídicos exprimem, sinteticamente, 
fenômenos de expansão do . direito a governar outros comporta
mentos humanos, até então subtraídos - tal como as opera
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s:ões económicas - ao seu império, e assim colocadas, como 
se costuma dizer, num «espaço vazio de direito». 

Se é possível afirmar, em termos de larga aproximação, 
que a progressiva jurisdi.cionalização dos compúrtamentos e 
das relações humanas - e em ,particular, para o que nos inte· 
ressa, das operações económicas - constitui um processo que 
evolui conjuntamente com o desenvolvimento da civilizaçãú, 
já não é possível - ou pelo menos não é possível nesta sede
indagar e identificar o preciso momento histórico em que na 
organização social (e, consequentemente, na consciência dos 
homens) se afirma a ideia assinalada. De resto, interessa 
mai~ enLlinciar a existência, em Jinha de principio, de um iter 
histórico orientado complexivamente no sentidú de atrair, de 
modo cada vez mais completo, as operações económicas para 

ó ..bilB c para o domÍJl·io do direito, submetendo-as às suas 
1'081'08 vincula tivas, e ao mesmo tempo - o que é de grande 
lrl'lpo l' ldncla pa ra a definição do status do «contr.ato» como 

nool to jud·dico - considerar as regras em matéria de con· 
I nl lO cnda vez mais oopecíficas face às 'l"elativas a out.ras 
f1au rlll , em termos de agrupá-las num «instituto» próprio, e, 
onscquen temente, elevar o contrato a categoria autónoma do 

pCna{\fficnto jurídico. Numa tal penspectiva, não é difícil encon
ti OI' exemplos que documentem semelhantes momentos ou 
pusllgens da evolução desse mesmo Her histórico. 

No direito romano clássico, rpor exemplo, não existia 
- nos termos em que hoje a concebemos - uma figuro geral 
de contrato, como ;invólucro ju.ridico geral, ao quaJ reconduúr 
a pluralidade e a v·ariedade .das operações económicas. Existia, 
é certo, com a stipulatio, um esquema formal no qual se enqua
dravam convenções e pactos de diversa natureza: mas estes, em 
rigor, resultavam vinculativos, mais do que por força de um 
mecanismo propriamente jurídico, em "irtude da "forma» 
entendida, não tanto como instrumento Iegal, mas «como oeri
mónia revestida de uma espécie de valor mágico ou até reli
gioso» (GO'l"la), aJiás de acordo com uma tendência rprópria 
do espírotc jurldico primitivo e ,pouco evoluído. Para além 
disso, eram reconhecidos alguns contratos tipicos, correspon
dentes a outros tantos negócios (l1Jegotia) que, pela sua difu-
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são e peJa importância assumida na praxe, eram considerados 
merecedores de tutela jurídica. Num tal sistema, aquilo que 
era tido imediatamente em consideração, e~a justamente o 
ncgotium, o acto de circulação da Tiqueza (sob a forma de 
venda, de locação, de depósito. de mútuo, etc.), mais do que 
" sua formalização jurídica, ainda evanescente e, por assim 
d izor, não autónoma da operação económica na sua materia
lidade. Para usar uma fórmula elementar e um pouco sim
plificante, pode dizer-se que, nessa .altura, a operação oconó
mica sobrepunha-se ao contrato, absorvia-o. Foi só na época 
justinianeia, graças à afirmação de um espírito jurídico mais 
evoluí.do, que se chegou a delineau- - com o esquema do «con
trato inominado» - um instrumento capaz de dar veste e 
eficácia legal a uma .pluralidade indeterminada de operações 
económicas, e neste sentido, um instrumento jurídico provido 
de relevo autónomo e não imediatmente identificado com esta 
ou aquela operação económica. 

Igualmente significativo é o panorama do direito inglês 
(common law) medieval. Também aí, na origem, não exis
tia a ideia de contrato como figura jurídica autónoma e 
instrumento IegaJ institucionalmente preparado para revestir 
as operações económicas, sancionando e tornando vinculativos 
os compromissos assumidos no âmbito destas. Se uma pro
messa fosse mal cumpüda ou não fosse cumprida de todo, o 
promis·sário podia fazer valer as suas razões com uma acção 
ex delicto: por outras palavras, a sua .posição era tutelada 
pelo direito, não porque tinha sido celebr.ado um contrato 
e o contrato fora violado pela contraparte, mas só porque 
tinha sofrido desta última um agravo e um dano (tal como se 
por ela tivesse sido acidental ou deliberadamente ferido no 
corpo, ou se tivesse sido destruída ou danificada a sua pro
priedade), fora, portanto, da ideia de uma relevância jurídica 
específica da promessa em si, do contrato enquanto tal. Só 
mais tarde, ao cabo de uma longa e tormentosa evolução. se 
afirmaria, naquele sistema, a ideia do contrato como fonte 
autónoma e causa de sancionamento jurídico da promessa, 
como veste legal típica das operações económicas. 

2 
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IA. Circulação da riqueza em formas «não contratuais» 

Como se -disse, esta ;:>rogressiva jurisdicização das ope
rações económicas, este seu crescente .fazer-se contrato» - que 
constitui evidentemente uma resposta à exigência mnnif-estada, 
cada vez com mais vigor, no âmbito da organização social, de 
d ar ao complexo das formas -de circulação da riqueza um 
arranjo racional, não casual e não arbitrário - evidencia wna 
tendência historicamente delineada, que .não ·parece possível 
<;ontestar. Mas isto não signif,ica que, ainda hoje, numa época 
em que tal exigência aparece desenvolvida no máximo grau, 
se encontre sempre uma perfeita adcrê.ncia e sobreposição 
entre operação económica e contrato. 

Entretanto, tem de reconhecer"5e que, no âmbito dos 
diversos sistemas juridicos, o contrato é em geral um instru
mento legal, mas não o único ·ÍJ1strunnento legal da circulação 
da riqueza: no ordenarnento 4taLiano, por exemplo, também 
o me<:anismo de sucoosão mortis causa - seja testamentária 
seja legítima - realiza uma transferência típica de riqueza 
entre ,panticulares de forma não contratu..l; e transferência 
de riqueza de forma não contratual realiza, também, entre par
ticulares e o ente público, por exemplo, o mecanismo da tribu
tação. Isto depende, em geral, das orientações lato sensu polí
ticas do legislador, o qual pode julgar conveniente que determi
nadas transferências de riqueza ocorram de forma não contra
tual (fiquem submetidas a um regime jurídico diverso do dos 
contratos), na base de valorações e de opções em certo sentido 
«arbitrárias », porque destinadas a prosseguir certos interesses 
e finalidades particulares, e, portanto, con·tingentes e var.iáveis 
com o andar dos 'tempos, de país rpara país (tanto assim é que, 
enquanto o direito italiano vigente, acolhendo no art. 458.' 
cód. civ. o princíp io da proibição dos pactos sucessórios, não 
permite que se possa, ,por via contratual, dispor dos próprios 
bens paTa depois da morte, .esta possibilidade era reconhecida 
pelo direito italiano medieval; e é ;:>ositiv.arnente reconhecida, 
hoje, pelo .direito alemão vigente). 

Mas se, em tais casos, é O próprio sistema jurídico posi
tivo a excluir que determinado tipo de transferência de riqueza 
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- aquela operação econômica, digamos - possa realizar-se 
mediante contrato, outras hipôteses existem, em que operações 
econômicas que juridicamente ,poderiam constituir matéria de 
contrato, tendmn a ser efoctuadas de fOPITla não contratual; 
isto é, tendem, por vários motivos, a recusar a veste legal 
oferecida .pelo conceito de contrato, e a·ssim, mais concreta
mente, a subtrair-se, em vária medida, à disciplina que lhe 
corresponde. Donde resulta a possi·bi-lida-de de um desfasa
mento entre contrato e operação económica, ou, mais precisa
mente, a constatação de que a correspondência entre os dois 
termos não é biunívoca: no sentido de que não pode dar-se 
- como se viu - contrato sem operação económica, mas 
podendo em alguns casos existir - e não só no plano de uma 
indagação histórica - operação cconómica sem contrato, trans
ferência de riqueza não mediada pelo instrumento contratual. 
O concei;to de contrato está, em suma, indissoluvelmente ligado 
ao de operação económica (a:inda que em certo sentino, como 
já se assinalou e como melhor se especificará, conserve, em 
relação a esta, uma relevância autónoma), enquanto o inverso 
não é necessariamente verdadeiro. 

Os fenómenos a que aludimos derarn ocasião, no direito 
continental, à elaboração de uma figura e de uma teoria - a 
das «relações contratuais de facto» - sobre -a qu.al nos neve
remos deter mais adiante. Aqui limitamo-nos a fornecer, destes 
fenômenos, uma exenupli.ficação concreta, na esteira de inves
tigações de sociologia do direito desenvolvidas por um estu
dioso norte-americano. Num estudo de 1963, significativa
mante intitulado Non-contractual Rela/ions in Business: A Pre
liminary S/udy (Relações não contratuais no âmbito das rela
ções negociais: um estudo prelim.inar), Stewart Macaulay expôs 
os resultados de um reconhecimento empírico da praxe comer
ciaI seguida por cinquenta empresas de Wisconsin na gestão 
das suas relações de negócios recíprocas. E a conclusão foi 
precisamente que, num grande número ne casos, mais do que 
recorrer ao aparato legal predisposto pelo direito dos contra
tos, «os operadores económicos preferem contar com a «pala
vra de <:avalheiro» dada com uma simples carta 'informal ou 
com um aperto de mão ou, então, com a «honestidade e correc
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~:ão comum» - até rr,esmo quando o negócio implica exposi
ção a riscos não menosprezáveis», e, neste sentido, Irecusam 
formalizar este último numa veste contratual completa, e, 
sobretudo, activar o complexo mecanismo sancionatório cons
tituído pelas regras jurídicas que deveriam institucionalmente 
governar todo o desenvolvimento da relação, e, em particular, 
interv ir na hipótese da sua não actuação. Inclusivamente, os 
responsáveis por algumas empresas confirmaram recorrer 
habitual (e consabidamente) a um certo tipo de operação eco
nómica que, pelo direito de Wisconsin, não pode dar vida a 
um contrato válido e eficaz, legalmente reconhecív.eI e san
c:ionávcl em juízo, renunciando, assim, deliberadamente e in 
limine, a valer-se dos instrumentos jurídicos constituídos pelo 
conceito de contrato e pela disciplina respectiva. 

(lL1uis as razões de uma tal «fuga ao con trato»? Por um 
iooo, Mucaulay indica a circunstância de, em determinadas 
.ltuoções, O contrato e o d ireito dos contratos aparecerem 
omo desnecessários a um desenvolvimento profícuo das tro
U, porq ue «as suas funções são assumidas por outros instru

mon l OS> (especialmente em conexão com o progresso técnico
·denl lfico , ou com a expansão da prática seguradora), ou por
que <existem muitas sanções não jurldicas eficazes» capal<es 
de, co nvenientemente, substituir as legalmente previstas pelas 
regras de direito contratual (sanções ligadas. por exemplo, à 
subsistência de relações extracontratuais de natureza vária 
- pessoais, sociais, profissionais ou ainda de outro gênero
entre os empresários que tomam parte na troca ou entre os 
componentes das suas organizações empresariais; ao desejo 
de não prejudicar as boas relações de negócios com a contra
parte, através de faltas de cumprimento ou de comportamen
tos incorrectos que suscitariam reacções e retaliações econó
micas do <parceiro prejudicado; ao interesse em conservar, mais 
em geral, uma boa «repu tação no mercado » - bem mais neces
sário ainda no âmbito de econoonias .fortemente competitivas). 
Por outro lado, observa-se que, por vezes, o emprego do con
trato e do direito dos contratos, não ;;endo simplesmente 
supérfluo, arrisca-se frequentemente a determinar resultados 
contraproducentes e antieconómicos: lentidões e retardamen
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tos na conclusão dos negócios; rigidez e escassas margens de 
adaptação ao imprevisto na sua execução; exposição a elevados 
custos legais e judiciais quando se decida fazer valer em tri
bunal os direitos contratuais; deterioramento ou rotura a que 
o exercício de uma acção legal intentada para fazer valer o 
contrato geralmente conduz, no quadro das relações econó
m icas entre as partes coenvolvidas, e que, de outro modo, pode
r iam ser evitadas com uma solução da controvérsia, por assim 
dizer, «extralegal», não 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 
dimensão de um tal fenómeno de «fuga ao contrato» (matéria 
de uma indagação que aqui não pode, sequer, ser tentada), 
repete-se que o processo da sempre crescente «contratualiza
ção» das operações ecanómicas parece corresponder a urna 
linha de tendência historicamente irreversível. 

Um iter histórico, igualmente unívoco, .parece delinear-se 
no sentido de uma crescente complexidade, articulação - e, 
por assim dizer, de um incremento das próprias dimensões 
quantitativas - do sistema de normas jurídicas 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 
cód. civ. (de 1865) os artigos dedicados ao contrato em geral 
eram 42 (arts . 1098.'-1139.'), no c6digo vigente estes são mais 
que o triplo (ar!. 1321.'- 1469.') (') . E de longe superior é, sem 
dúvida, o incremento sofrido pelas normas - relativas normal

(1) A proporção não resulta alterada significativamente mesmo 
·tendo em conta - como é justo - que algumas das matérias reguladas 
no c6digo de 1942 em sede de disciplina geral do contrato, eram no 
c6digo anterior contempladas em sede da disciplina das obrigações: por 
exemplo a condição (arts. 1157.' -1171.'), a cláusula pe.nal (arts. 1209.', 
-1217.'), a nulidade e a rescisão (arts. 1300.'-1311.'). 
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mente a tipos particulares de contrato - contidas em leis 
especiais. 

O fenómeno explica-se facilmente a partir do momento em 
que se reflicta na multiplicação e complexidade das operações 
económica.s, por sua vez determi.nadas pela crescente expansão 
das actividades de produção, de troca, de distribuição de ser
vi,:\Js: as regras jurídicas que disciplinam os contratos corres
pondentes àquelas operações económicas devem, também elas, 
multipJicar-se e complicar-se, .de modo a oferecer uma resposta 
adequada às novas exigências e aos novos interesses que assim 
vôm emergindo. (Por exemplo: na legislação a'nterior não 
"slava previsto e disdplinado O contrato de fornecimento; 
mas com o afirmar-se na vida comercial - por f.requência e 
importância - da operação econ6mica que lhe corresponde, 
impõs-se a necessidade de dar a esta uma veste autónoma e 
um regime legal próprio: o que foi feito pelo código de 1942, 
qlle nos arts. 1559.°-1570.° introduziu ex novo este tipo de 
-"n l rato e a disciplina respectiva). 

Deve ficar claro, de facto, que a disciplina legal dos 
cunlratos -IOJ1ge de limitar"se a codifi·car regras impostas 
peu. «natureza» ou ditadas pela «razão» (como afinmavam os 
segui.dores do direito natural) -constLtui, antes, uma in t""r
vcnção positiva e deliberada do legislador (das forças políticas 
que exprimem o poder ,legislativo), destinada a satisfazer deter
minados interesses e a 5acrifi,car outros, em COJ1flito com 
estes, tentando ,dar às operações económicas 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 agrários. Intro
duzida = Itália com as Leis n .O 75\S .de 1964 e ill.O 11 de 1971: 
é evidente que com esta houve a intenção de realizar um novo 
equilíbrio de posições, uma diferente distribuição de vanta
gens e de onemções económicas entre aqueles que possuem a 
terra e aqueles que a trabalham, contribuindo, deste modo, em 
definitivo, para dar uma nova feição (que poderá -illote-se 
ser julgada diversamente no plano da sua oportunidade polí
tica e ·social e da sua adequação às exigências da nossa agri
cultura) à or.ganização do sector primário. E pense-se ainda 
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O,i disciplina vinculística das locações urbanas: trata-se, tam
b6m aqui, de uma intervenção do legislador que, estabelecendo 
um certo regime normativo para uma determinada categoria 
de contratos, com isso mesmo se interpõe na dialéctica entre 
procura e oferta de habitações, entre proprietários de casas 
c de inquilinos, e não deixa, ,por outro la,do, de produzir COl1

sl'quências .económicas relevantes ao nível de um sector de 
mercado importante como o da construção. Não faltam exem
plos de particulares disciplinas contratuais introduzidas com 
a expressa finalidade de conseguir objectivos de política econó
mica de dimensão mais ampla. Basta recordar que, com a Lei 
n .' 755 de 15 de Setembro de 1964, se estabeleceu, relativamente 
à vend·a a prestações de determina.dos bens de consumo (elec
trodomésticos, máquinas fotográficas, barcos de desporto, 
motos e automóveiS), uma disciplina restritiva, impondo-se uma 
soma mínima a pagar no momento da conclusão do contrato 
e um 'prazo máximo para o pagamento do preço global: isto 
com o fim declarado de reduzir o volume de tais vendas, cuja 
expansão - como COlIlSta ·do preâmbulo da lei - provoca «um 
movimento expansionista no apare1ho produtivo.. . que é toda
via acompanhado de uma te.ndência ,para a redução da pou
pança», correndo, assim, o risco de expõr o sistema económico, 
a curto prazo, a tensões inflaccionistas e a médio e longo prazo 
a perspectivas de recessão; daí a nova disciplina restri tiva 
daquela categoria de COJ1tratos (um elemento da estratégia 
com que OS governos de centro-esquerda enfrentaram a «con
juntura» de 1963-64) destinada, na intenção do legislador, a 
«assegurar que o incremento do consumo seja adequado ao 
do rendimento e que a relação consumo-investimentos se man
tenha na medida adequada às necessidades da produção e do 
emprego ». 

Resulta claro, desta forma, que o direito dos contratos 
não se hmita a revestir passivamente a operação económica 
de um véu -legal de per si não significativo, a representar a 
sua mera tradução jurídico-formal, mas, amiúde, tende a incidir 
sobre as operações econ6micas (ou até sobre a sua diJiâmica 
complexiva), de modo a determiná-las e orientá-las segundo 
objectivos que bem se podem apelidar de políticos lato s,ensu. 
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E é precisamente nisto que se exprime aquela autonomia, ou 
melhor, aquela autónoma relevância do contrato-conceito jurí
dico e do direito .dos contr.atos, relativamente à operação eco
nômica a que nos referimos supra. 

2. 	 O PAPEL DO CONTRATO E AS FORMAS DE ORGANI
ZAÇÃO ECONÓMICO-SOCIAL 

2.1. A historicidade do contrato 

Uma vez que o contrato reflecte, ,pela sua natureza, ope
rações econÓInicas, é evidente ·que o seu paJpel no quadro do 
sistema resulta .deteruninado pelo género e pela quantidade 
das operações económicas a que é chamado a conferir digni
dade legal, para além do modo como, entre si, se relacio
nam - numa palavra .pelo modelo de organização econômica 
a cada momento prevalecente. Analogamente, se é verdade 
que a sua disciplina jurídica - que resulta defini.da ,pelas leis 
e pelas regracs jurisprudenciais - corresponde instrumental
mente à realização de objectivos e interesses valorados con
soante as opções políticas e, por isso mesmo, contingentes e his
toricamente mutáveis, daí resulta que o próprio modo de ser 
e de se conformar do contrato como instituto jurídioo, não pode 
deixar de sofrer a infJuência decisiva do tipo de organização 
político-social a cada momento afirunada. Tudo isto 'se expri
me através da fórmula da relatividade do contrato (como aliás 
de todos os outros institutos jurídicos): o contrato muda a sua 
disciplina, as .suas fu.nções, a sua própria estrutura segundo 
o contexto econÓInico-social am que está inserido. 

Isto resulta do modo mais claro no plano de uma aná
lise, como costume dizer-se, sincrónica. MeSllllo restringindo 
o confronto à área dos sistemas econômicos altamente desen
volvidos, é evidente, por exemplo, que o contrato terá, nos orde
namentos de olipo capitalista, u.ma certa configuração e um 
certo papel, tendo no ordenamento soviético e nos outros 
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ordenamentos de tipo socialista uma configuração e um papel 
object.ivamente diferentes (ver capo V, 4.1.). 

Mas a historicidade e a relatividade do contrato emer
gem, com clareza ainda maior, à luz de uma análise diacrónica, 
numa perspectiva que atente na evolução histórica do instituto. 
Se confrontarmos as funções assurrnidas pelo contrato na anti
guidade ou na idade média, va1e dizer, no âmbito dos sistemas 
económicos arcaicos, ou de um modo geral pouco evoluídos 
(aqueles que poderiam considerar-se os caracterizados pelo 
modo de produção «antigo», baseado no trabalho escravo e 
pelo modo de produção feudal, por sua vez caracterizado por 
vínculos de natureza «pessoal» entre produtores e detentores 
da riqueza fundiária, pelo trabalho artesanal independente, por 
uma níti.da tendência para o auto-consumo e, portanto, por 
11m baixo volume de trocas), com as funções que o contrato 
assume no quadro de uma formação ec.onórnico-social caracte
rizada por urrn alto grau de desenvolvimento das forças pro
dutivas e pela extraordinária .i.ntensificação da dinâmica das 
trocas {tal como é a formação económico-social oapitalista, 
especialmente após a revolução industrial dos princípios do 
séc. XIX), oonstatamos profundíssimas diferenças quanto à 
dimensão efectiva, à incidência, à própria difusão do emprego 
do instrumento contratual: ali relativamente reduzidas e mar
ginais, aqui, pelo contrário, de molde a fazer do contrato um 
mecanismo objectivamente essencial ao fu.ncionamento de 
todo o sistema económico. 

E se se tornar necessária uma confirmação indirecta 
desta estreita ligação entre a exaltação do papel do contrato 
e a afirmação de um modo de ,produção mais avançado, aten
te-se em que não pode certamente atribuir-se ao mero acaso 
o facto de as primeiras elaborações da moderna teoria do 
contrato, devi.das aos jusnaturalistas do séc. XVII e em par
ticular ao holandês Grotius, terem lugar numa época e numa 
área geográfica que coincidem com a do capitalismo nascente; 
assim como não é por acaso que a primeira grande sistema
tização legislativa do direito dos contratos (levada a cabo pelo 
código civil francês, code Napoleon, de 1804) é substancial
mente coeva do ama-durecimento da revolução industrial , e 
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contituiu O fruto político directo da revolução francesa, e, 
portanto, da vitória histórica conseguida pela classe _ a bur
guesia - à qual O advento .do ca·pitalismo facultou funções de 
direcção c domínio de toda a sociedade. 

2.2_ Do «status» ao contrato 

A organização económica (vale dizer o modo dB produ
çãoe troca de bens), Ipor seu lado, liga-se, estruturalmcnte, em 
larga medida (determinando-ae até, em certo sentido, identi
ficando-se-Ihe) com a organização social. Assim, também a 
evolução desta se reflecte na evolução do contrato, transfor
mando o seu papel e modificando O seu âmbito dB incidência 
com a mudança da fisionomia das relações socias. 

Desta matéria existe, na história do pensamento jurídico 
institucional, uma aplicação cxemp].a.r, oJ'erada por Uma dou
trina muito famosa: a de Henry Sumner Maine, estudioso 
iJlglês do séoulo passado, segundo o qual todo o processo de 
desenvolvimento das sociedades humanas pode .dcscrever"se, 
sinteticamente, COmo um processo de transição do «status» ao 
contrato_ Com esta fÓI'll1ula -conhecida simplesmente como 
«lei de Maime» - quer-se exprimir a ideia de que, enquanto 
nas sooiedades antigas as reJ.ações entre os homens _ pouer
-se-ia .dizer O seu modo de estar em sociedade _ eram deter
minadas, em larga medida, pela pertença de cada qual a uma 
certa comunida,de ou categoria ou ord~m ou grupo (por exem
plo a família) e pela posição ocupada no respectivo seio, deri
vando daí, portanto, de modo mecânico e passivo, o seu 
stalus, ao invés, na sociedade moderna, tendem a ser, cada 
vez mais, o fru to de uma escolha ,livre dos próprios interessa
dos, da sua iniciativa individual e da sua vontade autónoma, 
que encontra precisamente JlO contrato o seu símbolo e O 
seu instrumento de actuação. 

Apesar de, pe].a verificação recente de fenómenos típicos 
das sociedades industriais avançadas, ter "ido contestada, por 
muitos , a perene validade da «lei de Maine», ou até se lhe 
ter denunciado O empolame.nto (com a asserção de um retorno 
"do contrato ao status», sobre cujo significado nos pronun-
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ciaremos mais adiante), não ,há dúvida, contudo, de que 
uquela fórmula exprime uma tendência historicamente verifi

nda, pelo menos no sentido geral de uma evolução para for
mus de organizações sociais tais, que reduzem progressiva
mente os vínculos jurídicos que ligavam o indiví-duo à comu
nidade ou ao grupo em que está inserido (que lhe I1mitavam 
a liberdade e -a própr,ia capacidade legal de assumir autono
mamente ·as suas obrigações e adquirir os seus direitos) ; com 
o óbvio resultado de multiplicar as suas possibilidades de 
determinar, por si, com actos voluntários - portanto tipica
mente com o instrumento do contrato - a esfera dos seus 
direitos e deveres, 

Não há dúvida, em particular, (e de resto é mesmO o 
exemplo em que Maine insiste) de que os vínculos derivados do 
status familiar, a um tempo tão fortes que precludiam à 
mulher e aos filhos - sujeitos, tanto no plano patrimonial, 
como no pessoal, ao "J'oder» do mari,do e 'Pai - a ,possibilidade 
de participar livremente mO comércio jurídico, se foram pro
gressivamente atenuando, até uma situação em que também 
os membros da família, que não o seu chefe, estão em prin
cípio legitimados a dispor dos seus ·bens, estipulati.do por si 
próprios qualquer género de contrato_ A história do direito 
italiano oferece uma prova eloquente desta tendência com a 
aboI.ição da «autorização maritaL>. No veIho código civil de 
1865, o art. 134.' estabelecia que, salvo casos parti.culares, a 
mulher não podia ",dar, alienar bens irnóv,eis, hipotecá-los, 
contrair mútuos, ceder ou cobra,r capitais, constituir-'Se ~iador, 
nem tmnsigir ou estar em juízo relativamente a tais actos sem 
autorização do marudo»: um exemplo típico de como o slatus 
(aqui de mulher casada) podia comprimir a liberdade de con
tratar. Mas ainda antes de se teu- encenado uma revisão geral 
do direito da famJJia e das pessoas (na perspectiva de uma 
nova codificação civil), esta restrição da liberdade e capacidade 
contratual da mulher - que, todavia , aparecia aos intérpretes 
como "necessária coosequênci.a e complemento de todo O sis
tema da autoridade marital» - revelou-se intolerável para a 
consclencia socia-I .(e, por outro lado, contránia às exigências 
cconómicas de ·uma circulação ,da -riqueza mais dinâmica e 
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segura): em 1919 o sistema de autorização marital foi assim 
suprimido com uma lei que indiscutivelmente estendia a liber
dade do contrato a sectores de relações sociais antes domina
dos pela lógica, não liberal, do status. 

2.3. As ideologias do «con/rawalismo» 

Na perspectiva adoptada por fómmlas como a da tran
sição .do status ao contrato», é claro que o contrato não é 
encarado na acepção estrita de ,instrurrnento técnico-jurfdico 
da circulação dos bens, mas com um significado bem mais 
geral: como símbolo de uma determinada ordem social, como 
modelo de uma certa orgânica da sociedade na sua complexi
dade. Quando Maine observava que a sociedade que lhe era 
contemporânea (portanto, a sociedade do séc. XIX) baseava-se 
no contrato e na liberdade de contratar, ao contrário das 
sociedades antigas governadas pelos vínculos de status, elevava 
o COJltrato a eixo fundamental da sociedade liberal, a protótipo 
dos seus valores e dos seus pllÍncípios (da livre iniciativa ind i
viduaI à concorrência entre os empresários no mercado, à pro
cura ilimitada de lucro ... ) em antítese com o modelo de organi
zação da sociedade do «antigo regime», com os seus resíduós 
feudais, com os seus vínculos e privilégios coJ1)lorativos, com 
a sua economia fechada. O contrato torna-se, assim, a bandeira 
das sociedades nascidas das revoluções burguesas e, em defi
nitivo, um elemento da sua 1egitÍlmação. 

Mas, desta .forma, a categoria do contrato adquire um 
valor acentuadamente ideológico (no sentido que adiante será 
precisado) e político. Que significados e implicações deste 
género resultam indissociáveis deste conceito, é claramente 
comprovado pelo papel que a categoria do contrato assumiu 
no quadro das doutrinas elaboradas no ocidente pelos teó
ricos da política e que constitui um dos aspectos mais signi
ficativos das suas vicissitudes na história do pensamento. E, 
de facto, sabido, que toda uma série de teorias em tomo à 
génese, à natureza, ao ordenamento e ao funcionamento da 
sociedade, amadurecidas no séc. XVII c no séc. XVIII, inti-
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tl.llavam-sc de «contratualismo»- De Hobbes a Spinoza, de 
Locke a Rousseau, é comum aos Wósofos deste período a 
ideia de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso, no 
acordo, precisamente no contrato (o «contrato socia]. de 
Rousseau) com que os homens se comprometem a abster-se 
do uso indiscriminado da força nas relações reciprocas, renun
ciando consensualmente a fazer justiça por si próprios, trans
ferindo o direito aO uso da força (em deHnitivo, parte da 
sua própria liberdade) pana urna entidade superior e distinta 
de cada um dos indivíduos, que exprime a «vontade geral »: a 
sociedade, o Estado. Também 'llesta doutrÍlna - c sobretudo 
nesta _ a categoria do contrato exprime, portanto, uma forma 
de organização da sociedade, ou melhor, a forma de organi
zação da sociedade tou/ cour/, revelando claramente a sua 
função política e ideológica: porque é claro que reconduzir 
a origem da ·sociedade e do Estado a um «contrato» e portanto 
à livre escolha dos associados, signifioava, ao fi m e ao cabo, 
(embora com acentuações divel'Sas: mais despóticas e absolu
tistas em Hobbes, mais «liberais . em Locke, mais solidárias 
em Rousseau) justificar e legitimar aos olhos dos súbditos, a 
autoridade do soberano, o poder constituido e a su.a força 

repressiva. 

3. 	 AS FUNÇOES DO CONTRATO E A IDEOLOGIA DO 
CONTRATO 

3.1. Contra/o e ideologia 

A teoria política do «contratualismo » mostra, assim, à 
evidência como o con.ceito de contrato (melhor: um certo 
conceito de contrato) pode ser utilizado, e foi historicamente 
utilizado, com uma fUlYlção ideológica, quer dizer - uma vez 
que é este O &ignificado técnico de «ideologia» - com uma 
função de parcial ocultamento ou disfarce da realidade, ope
rado com o fim de melhor prosseguir ou -tutelar determinados 
'nteresses. Mas i~to resulta ai.nda mais claramente, e para nós 
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mais significativa e relevantemente, se anali sarmos as doutri
nas e os principias em matéria de contrato elaborados pela 
ciência juridica e codificados pelos legisladores a partir do 
século pas.sado, nO apogeu da hegemonia política e cultural 
da classe burguesa, e que - embore de várias formas contes
tados e abalados - ainda hoje continuam a exercer a sua 
influência. 

Antes de iniciar esta análise, importa proceder a uma 
clarificação. Quando se fala, no sentido indicado, de função 
ideológica do conceito de contrato (ou melhor das teorias sobre 
contrato) quer-se aludir - pres<:i[ldindo de qu alquer conotação 
depreciativa do termo - 'precisamente a este facto: o con
trato - como instrumento técnico-jurídico de realização das 
operações econ6mioas -e o direito dos contra tos - como 
conjunto das regras legais e jurisprudenciais que defi.nem a 
sua disdplina, e portanto as suas modalidades de funciona
mento - a~sumiram e assumem papéis e funções reais, his t9
ricamente diversos em quantidade e relevância e conforme os 
vários contextos e as várias formas de organioação económico
'''lcia] em cada momento prevalecentes; contudo, as doutri'nas, 
as teorias, os princípios elaborados em t omo do contrMo e do 
direito das contratos muita-s vezes não traduziraJll1, de modo 
fiel e objectivo, as funções e papéis por aqueles reaLmMte 
assumidos, mas ao invés ocultaram-nos, ou disfarçaram-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 ·referências já indicadas podem oferecer uma 
exemplificação útil: o s ignificado ideológico ínsito na fórmula 
geral da passagem "do status ao contrato» consiste em, sob 
a aparência de uma puro e simples ,descrição objectiva de um 
proces·so de transformação histórico das relações sociais , ope
rar inconfessada.mente uma apologia substa.ncial de uma dada 
ordem das relações soaiais, a existente, assim passa.ndo sub
repticiamente do plano do juízo de facto para o do juízo de 
valor; a supressão da autorização marital e a consequente 
liberalização da actividade contratual das muJheres casadas, 
que se efectuaram em Itália com a Lei de 1919, constituiram, 
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lumbém elas, matél-ia de ideologia, na exacta medida em que 
fu ram justificadas, exclusiva ou prevalentemente, como pro
vid"ncia destinada ,a acolher solid tações de emancipação femi
nina c, assim, a promover a condição jurídica e social das 
mulheres , silenciando-se um outro objectivo fundamental que 
",sim se prosseguia: o objectivo de secundar as exigências de 
um sistema capiJtalista em expansão, que reclamava a elimi
nação de todo e qualquer obstáculo à m"is livre, segura e 
intensa circulação dos bons (como aquele que ·representava 
a necessidade de prévio assentin1ento de um sujeito que não 
O respectivo proprietário) . 

.Estes exemplos documentam, porém, ao mesmo tempo, 
um aspecto que é muito importante não descurar, sobretudo 
se quisermos compreender na sua plen itude o sentido e a 
dimensão das ideologias que .nos propomos examinar: se, por 
natureza, as ideologias são sempre, em vária medida, falsi 
ficações da realidade, elas não podem, no entanto, ser apenas 
pura e simples Falsificações da reaUidade, mas devem também, 
de algum modo, reflectir esta última, seja porque sempre por 
esta devem ser movidas, seja para distorcê-la ou para influen
ciá-la com fins diversos dos do seu objectivo conhecimento 
Assim, se a "lei de Mai.ne» se traduz numa a,pologia inconfes
sada da sociedade liberal e ca,pitalista, nem por isso ela deixa 
de descrever um processo real de transformação da sociedade, 
objectivamente comprovado; assim, ainda, se a Lei de 1919 
prosseguia , ·s""n o deolarar, escopoS funcion alizados às exigên
cias de uma economia capitalista , não é menos verdade que 
ela dctel'lJJinou, na realidade, llJffi progresso na via da eman
cipação femin ina. Qualquer ideologia - e por isso também a 
ideologia do contrato, nas suas várias formas - só pode ser 
correctamente en tendida e denunciada, de m odo apropriado 
e eficaz, se se tiver em conta esta ,necessária e ·particularmente 
complicada interligação entre a verdade e falsidade: ela parte 
da realidade mas para distorcê-la; distorce a realidade, mas 
partindo desta não pode deixar de, por algum modo, reflecti-Ia . 
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3.2. A ideologia da liberdade de contratar e da igualdade dos 
contraentes 

Estes d",dos devem ser mantidos .presentes na análise 
dos princípios ideológicos afiPlllildos em sede de contrato pela 
ciência jurídica e pelos legisladores do séc. XIX: uma análise 
que se nos afigura de particular interesse e importância, seja 
pcrque aqueles prbncipios ccns tituem, historkamente, uma 
das máximas e mais si~Hica ti vas expressões de todo o direito 
burguês , a madurecida de forma plena justamente no momento 
mais alto da hegemonia 'política, económica e cultural da 
burguesia, seja porque - camo já se .assinalou - a sua herança, 
embora submetida a profundas revisões, chegou até nós e 
continua em vária medida a estar presente nos textos legais 
e nas doutrinas jurídi.cas de que hoje dispomos. 

Os princípios ideológicos a que nos referimos podem ser 
reconduzidos a uma Úllica ideia: a ideia da liberdade de con
tratar. Com base nesta, af.irmava-se que a conclusão dos 
contratos, de qualquer contrato, devia ser uma operação abso
)u la mente livre para os contraentes inleressados: deviaan ser 
estes, na su-a sobera.nia individual de juízo e de escolha, a 
decidir se estipular ou não esüpular um certo contrato, - a 
estabelecer se concluí-lo com esta ou com aquela contraparte, 
a determinar com plena autonomia o seu conteúdo, inserindo
·lhe estas ou aquelas cláusulas, convencionando este ou aquele 
preço. Os limites a uma tal liberdade eram concebidos como 
exclusivamente negativos, como ,puras e simples proibições; 
estas deviam apenas assinalar, por assim dizer, do exterior, as 
fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos indi
víduos podia expandir-se sem estorvos e sem controlas : não 
concllliÍr um certo contrato, não inserir nele uma certa cláusula. 
Inversamente, não se admitia, por princípio, que a liberdade 
contratual fosse submetida a vínculos positivos, a prescrições 
tais que impusessem aos sujeitos, contra a sua vontade, a esti
pulação d e um certo contrato, ou a estipulação com um sujeito 
determinado, Ou por um certo preço ou em certas condições: 
os poderes públiccs -legislador e tribunais - deviam abs
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Lcr-se de interferir, a que titulo [asse, na livre escolha dos 
GOn traentes privados. 

Além disso, os próprios limites negativos - excepções a 
um princípio - eram toleradas em muito estreita medida. 
Admitiam-se, por exemplo, os destinados a -impedir a assunção, 
ombora voluntária e consciente, de vínculos limitadores da 
ac tividade própria, susoeptíveis de procludir o exercício futuro 
da liberdade contratual por parte de quem os assumia e, num 
plano mais geral, de prejudicar um sistema Fundado precisa
mente na hberda.de tendencialmente ilimitada do tráfico jurí
dico (a esta luz devem ser considerados os arts. 1780 do 
código civil francês e 1628 do anterior código civil italiano, 
que proibiam colocar vitaliciamente a actividade laboral pró
pria ao serviço de alguém, assim como a .proibição, afirmada 
pela jurisprudência dos tribunais anglo-amerioanos, dos «pac
tos de não concorrência», através dos quais um sujeito se 
obriga para com outro a limitar i.rrazoavelmente a sua acti
vidade produtiva (os chamados contracts in restraint of trade): 
duas regras - poderá dizer-se - com as quais o sistema, infor
mado pelo cânone fundame ntal da liberdade contratual, se 
autolimita, para reagir contra comportamentos que correriam 
o risco de I>mitá-Io ainda mais gravemente, ou até de -negá-lo) . 
A·dmitiam-se, por outro lado, l,imites à liberdade de contratar 
conexos-com a exigência de tuteIar sujeitos que, pelas suas con
dições psico-físicas, correriam o risco de ver aquela liberdade 
virar-se contra si próprios, não estando em condições de exer
cê-la de m odo consciente e frutuoso para os seus interesses : 
daqui as incapacidades contratuais dos menores e dos diminuí
dos mentais. 

Com dificuldades e resistências muito maiores depara
vam as tentativas de introduzir limites - embora puramente 
negativos - destinados a proteger sujeitos, cuja inferioridade 
e debilidade contratuais derivavam de causas não já bioló
gicas, mas económico-sociais. A es te respeito, existe no direito 
norte-americano um exemplo muito significativo. Pela metade 
do século passado foram emanadas, de diversos Estados da 
Federação, providências legislativas (conhecidas por Truclc 
Acts) que, para travar uma praxe largamente difundida nas 
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relações entre empresários e trabalhadores subordinados, e 
gravemente prejudicaI para estes últimos, proibiam conven
cionar nos contratos de trabalho que a retribuição fosse atri
buída aos dependentes, no todo ou em parte, sob a forma 
de «b6nus» " despender nos recimtos da empres.a, prescrevendo 
que os salários deveriam sim ser pagos em dinheiro. Ora, 
até cerca de 1910 estas leis foram repetidamente declaradas 
inconsti tucionais, e por isso inaplicadas, em toda uma série 
de decisões toan.adas por um gnande número de tribunais esta
tais (que s6 a partir do segundo decénio do século cessaram 
esta sua op09ição): como escreveu um arguto observador destes 
acontecimentos, elas deveriam parecer aos tribunais uma into
lerável intromissão do poder público na esfera da liberdade dos 
contraentes, uma inadmissível «tentativa do legislador de 
restabelecer o sta'lus e limitar o poder contratual dos homens 
livres ... adultos e mentalmente saudáveis», tentativa repelida 
durante decénios, com tenacidade, por um corpo de juízes 
inabalaveLmente fiéis à «·doutrina segundo a qual a evolução 
cio Direito seria um desenvolvimento do status ao contrato» 
(RoscoC Pound). 

À liberdade, como se viu, tendcncialmente ilimitad·a, de 
COJltratar ou de não contratar, de contratar nestas ou naquelas 
condições, no sistema, por outro lado, correspondia, como 
necessário contraponto desta, uma tendencialmente ilimitada 
responsabilidade pelos compromissos assim assumidos, confi
gurados como um vínculo tão forte e inderrogável que poderia 
equiparar-se à lei: «os contratos legalmente formados têm 
força de lei para aqueles que os celebraram» é a fórmula que 
se transmite do art. 1134 do code Napoleon para o art. 1123 .' 
do nosso código civil de 1865 e para o art. 1372.' do código 
vigente. Cada um é absolutamente li.vre ,de comprometer-se 
ou não, mas, uma vez que se comprometa, fica ligado de modo 
irrevogável à palavra dada: «·pacta sunt servanda». Um prin
dpio que, além da indiscutível substância ética, a,presenta 
também um relevante signifi<:ado eçon6mico: o respeito rigo
roso pelos compron1>ssos as.sumi,dos é, de facto, condição para 
que as trocas e as outras operações de drcuJação da riqueza 
se desenvolvam de modo correcto e efidente segundo a lógáca 
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que lhes é ,própria, ·para que se 'llão frustrem as prevlsoes e 
os cálculos ,dos operadores Uustamente no tornar «previsíveis» 
c «,calculáveis »as operações económicas, de resto, Max Weber 
individualizava uma das funções fundamentais atribuídas ao 
i.nstrumento contratual num sistema capitalista); condiçâo 
necessária, assim, para a realização do proveito individual de 
cada operador e igualmente .para o funcionamento do sistema 

no seu conjunto. 
Neste si5tema, fundado .na mais ampla liberdade de con

tratar, nâo havia lugar para a questão da i.ntrínseca igualdade, 
da justiça substandal das operações econ6micas de vez em 
quando realizadas sob a forma contratual. Considerava-se e 
afirmava-se, de fa<:to, que a justiça da relação era automatica
mente assegurada pelo foctode o conteúdo ,deste correspdnder 
à vontade livre dos contraentes, que, espontânea e consciente
mente, o determinavam em conformidade com os seus inte
resses , e, sobretudo, o determinavam num plano de recíproca 
igualdaà.e jurídica (dado que as revoluções burguesas, e as 
sociedades Ji.berais nascidas destas, tínham abolido os l'rivi,lé
giose as discrimi.naçães legais que caracterizavam os orde
namentos em muitos aspectos seanifeudai,s do "anuigo regime», 
afirmando a paridade de todos os cidadãos .perante a lei): 
justamente nesta iguaLdade de ,posições jurídlco-formais entre 
os contrae.ntes consistia a garantia de que as trocas, não vicia
das na origem peJa presença de disparidades nos poderes, nas 
prerrogativas, nas capaoidades legais atribuídas a cada um 
deles, respeitavam plenamente os cânones da justiça comuta
tiva. Liberdade de contratar e igualdade formal das partes 
eram portanto os pilares - que se completavam reciproca
mente - sobre os quais se formava a asserção peremptória, 
segundo a qual dizer «contratuaL> equivale a dizer «justo» 
(<< qui dit contractuel dit juste» ). 

Por outro lado, "ber,dade contratual e iguaLdade formal 
dos contraentes apareciam como os pressupostos , não só da 
prossecução ,dos interesses 'pa'l1ticulares destes últimos, mas 
também do interesse geral da sociedade. As teorias económicas 
então prevalentes -traduzidas no plano prático, na directi'lla 
do laissez-faire, laissez-passer - pretendiam, de facto, que o 
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bem estar colectivo podia conseguir-se da melhor forma, não 
já com intervenções autoritárias do .pader público, mas só 
deixando livre curso às iniciativas, aos interesses, aos egoísmos 
indivi,duais dos ,particulares, que o mecanismo do mercado e 
da concorrência - a «mão invisív,el» de Adam Smith _ teria 
automaticamente coor.denado e orientado .para a utilização 
óptima dos recursos, para O máxiano ·incremento da «riqueza 
da Nação». E é daro que ,esta liberdade de 'niciativa econó
mica, considerada ,socialmente útil e necessária, traduz-s", no 
plano jurídico 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 inglês exprimia sugestivamente este 
pensamento: «se há uma coisa - af,irmou 6ir George Jessel 
na fundamentação de uma s""tença de 1875 - que o interesse 
público (public policy) requer mais do que qualquer outra, 
é que homens adultos e cOMcientes t<lIlhaan a máxima liber
dade de contratar, e que os seus contratos tenham a tutela 
dos trjbunaLs», 

3.3. Funções do contrato na 90Ciedade capitalista 

Esta ideologia novecentista da liberdade de contratar 
(que desenvolve, no entanto, ideias já antes amadurecidas nas 
covrentes de pensamento do jusnaturalismo e do iluminismo) 
corresponde, sem dúvida, a orientações e 'Valores ,positivos, 
de progresso, a·firmados na .evo lução ,das sociedades ociden
tais, tornando-se, inclusive, sua promotora directa. Liberdade 
de contra tar si.gnifaca abolição dos vinculos de grupo, de corpo
ração, de «estado», que na sociedade antiga aprisionavam o 
indiví.duo numa rede de incapacidades legais que lhe preclu
diam a plena elOpansão da sua i,niciativa, das suas potenciali
dades produtivas, em suma da sua personalidade, e confJgu
ravam, assim, uma organização económica-social fechada, pouco 
dinâmica. Significa, portanto, restituição ao indivíduo _ e, 
por força do princípio da igualdade perante a lei, a todos os 
indivíduos, numa base de paridade formal, sem as discrimina
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ções e os pr ivilégios do .passado - da abstracta possibilidade 
de determinar por si só o seu próprio destino no mundo do 
t ráfico e das relações jurídicas, e O simultâneo nascimento 
de um sistema que a multiplicidade ,destas -livres iniciativas e 
contribuições individuai·s tornaria mais dinâmico, mais aberto 
às inovações e potenciado nas suas própI1ias forças produtivas; 
significa, numa palav.ra, pa6sagem a uma forma superior de 
sociedade. 

Neste sentido, o princípio da liber·dade contratual, ou 
melhor a ideologia que exalta a ·Iiberdade contratual como 
pilar de uma .forma de organização das relações sociais mais 
progressiva, contém indiscutíveis elementos de verdade. Mas, 
como é próprio de qualquer ideologia, adicíona-Ihes elementos 
de dissimulação e deturpação da realidade: mais precisamente, 
cala e oculta a reaLidade que se esconde por detrás da «más
cara» da igualdade juridica dos contraentes, cala e ocu lta as 
funções reais que o regime do laissez-faire contratua,1 está 
destinado a desempenhar no âmbito de UJIIl sistema governado 
pelo modo de produção capitalista, as interesses reais que 
por seu intermédio se prosseguem. 

·Como se disse, na ideologia agora em discussão, a liber
dade de contratar assegura também a «justiça» de cada rela
ção contratual, em virtude da igualdade jurídica entre os con
traentes. Mas desta forma esquece-se que a igualdade jurídica 
é 5Ó .igualdade de possi,bilidades abst,actas, igualdade de posi
ções forma.is, a que na realidade ,podem corresponder - e 
numa sociedade dividida em classes cOI1respondem necessaria
mente - graví,ssimas deSigualdades substanciais, profundiss·i
mas dispa-rid..des das condições concretas de força económico
-social entre contraentes que detêm riqueza e poder e con
traentes que não dispõem senão da sua força de trabalho. 
O empresário com pleno cont-role do mercado de trabalho e 
o operário que, junto deste, procura emprego são juridicamente 
iguais, e ,igualmente livres - num ,plano formal- de determi
nar o conteúdo do contrato de traba,lho. Mas é evidente (e a 
história de toda uma fase de desenvolvimento do capitalismo 
documenta-o de modo muitas vezes trágico) que o segundo, se 
não qui ser renunciar ao trabalho e, consequentemente, à sua 
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própria subsistência, estará ,sujeito a sl\pol'tar Gpelo menos 
até que surjam adequadas 'Providências «limitativas da liber
Jade contratua-I») todas as condições, até as mais iníquas, que 
lhe sejam impostas pelo primeiro: ,per hipótese, um horário 
de trabalho demasiado gravoso, condições amhientais noci
vas para a saúde, um salário demasia-do baixo, o seu parcial 
pagamen to - -para voltar a um exemplo já dado - em . bónus 
..te aquisição» aplicáveis "'penas .nas instalações do empresário 
(uma cláusula contratual que configura uma fonte suplementar 
do lucro deste último à cuSila da ex.ploração daquele). Ou 
c.ntão pense-se no produtor de bens ou de serviços essenciais, 
que goza no mercado de uma 'Posição mooopalista: os consu
JlIidores estarão constran!l'idos, para satisfazer as suas noces
si-dades, a aceitar todas as condições que ele lhes quei,ra impor, 
sem nenhum .poder real de participar ,na determinação do 
conteúdo do contrato: «pegar ou Jar.gar». A dis papidade de 
condições económico-sociais existente, para além do esquema 
formal da igualdade jurídica abstracta dos contraentes, deter
mina, por outras palavras, disp,n1idade de ..poder contratua!» 
oolre .pantes fortes e partes débeis, as 'Primeiras em ,condições 
de confonrnar o contrato segundo os selbS interesses, as segun
das constrangidas a suportar a sua -vontade, em termos de dar 
vida a contratos substamcÚJ./mente injustos: é 'sto que a dou
trina baseada nos pr.incÍlpios de liberdade contratual e de igu.w.
dades dos contraentes, face -à lei, 'procura dissimular, e é pre
cisamente ll1isto que se manifesta a sua -função ideológica. 

Mas ex.iste um outro 'Ponto relati'll,amente ao qual aquela 
ideologia procede a uma certa falsificação da realidade: 
quando afirma que o mecanismo da liberda,de de contratar 
realiza, no sentido indicado, o interesse geral, que opera em 
benefício de toda a sociedade. Ora, uma tal afirmação Só resulta 
veroadeira na condição (arbitrária) de -se identificar e esgotar 
o interesse geral da sociedade com o Jll1teresse de apenas uma 
parte da sociedade, e precisamente daquela parte que, no âm
bito desta, aSSLIIIne a ,posição de classe dominante por força 
da sua oolocação ,rclativa mente ao modo de ·produção preva
lente: nos países ocidentais do século XIX, a classe bur-guesa, 
detentora dos meios de ,produção. Pelo p8ipel que desempenha, 
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o mecanismo da liberdade contratual configura, de facto , um 
instrumento funcionalizado para o operar do modo de produ
ção capitalista, e, neste sentido, realiza institucionalmente o 
interesse da classe capitalista {que é justamente interesse par
ticular de uma classe, e não in te , esse geral de toda a sociedade, 
ainda que as ideologias do capitalismo ten,tem, interessada
monte, fazer crer a .sua coi,ncidência) -

Convém que nos detenhamos um ,peuco sobre o sentido 
desta última afi.pmação, relativa ao 'Papel do contrato e da 
liberdade de contratar no âmbito ,da formação económico
-social c8ipitalista . O modo de produção capHalista flbnda-se 
na prestação de trabalho subordinado fornecida por quem 
nada tem senão, jus<tamente, a sua força de trabalho a quem 
detém os meios materiais de 'Produção, numa palavra o capital. 
Esta prestação é compensada com ,dinheiro, s egundo uma 
relação de troca, de molde a gara.nt,ir, com a fruição do tra
balho, o provcito do capi-tal. Mas para que esta troca entre 
dinheiro e força de trabalho possa realizar-se , é necessário 
que a força de tra balho assuma _precisamente a fonma de uma 
mercadoria, dotada ,de um valor ,de troca próprio, de um 
"preço» próprio, e, com base neste, vendável e comprável no 
mercado à semelhança de qua,lquer oLl!tra m ercadoria. Ven
dável e comprável livrem ente, e não mais sujeita, como no 
passado, aos vinculos cOl\porativos e semifeudais que fazi-aro 
do trabalho ,humano a matéria de "serviço» de nature7.a "pes
soal», ofere.oido 'Por força d as -relações «pessoais» e,.istentes 
entre os sujei tos na base d o seu status (.suponhamos, de servo 
e de patrão), e neste sentido ommentemente não contratável. 
No sistema capitalista, ,pelas exigôncias do sistema capitali sta, 
o trabalho humano deve, ao contrário, objcctivar-se, «merca
dorizar"se», justamente ,porque deve constituir matéria de 
troca, portanto matéria de.um contrato, e de um contrato livre. 

É este o significado profUúldo do ,pnindpio da liberdade 
contratual , afi"mado nos sistemas juríldicos burgueses como o 
produto de uma necessidade hneJimi-nável: a de uma lib erali
zação da torça de trabalho , da sua tra.nsformação em merca
doria livremente alienável pelo proletariado e -J.ivremente adqui
rível pelo ca.pital. E está também aqui a chave para entender 
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o alcance real do princípio da igualdade (fomnal) dos sujeitos 
contraentes: capitalista e trabalhador subordinado devem ser 
formalmente iguais porque ambos devem aparecer igualmente 
(apenas na veste de) possuidores de mercadorias a negociar 
através de uma «troca de equivalentes»; a igualdade das pes
soas é um reflexo da igualdade das mercadorias trocadas: 
ainda que tal igualdade seja, na realidade, puramente formal 
e ilusória, porque a mercado~ia ofereci,da pelo .segun.do é um 
atributo e uma expressão da sua !própria .pessoa (pelo que a 
sua formal liberdade de contratar se resolve na sua substan
cial sujeição), e porque a troca é substancialmente desigual, 
deve ser desigual para garantir ao detentor dos meios de 
produção a apropriação ,da mais valia, pela qual se rege, como 
seu fundamento primeiro, todo o sistema capitalista. Além 
disso, liberdade de contratar significa O pressuposto jurídico 
da mais intensa e multiforme circulação das mercadorias, uma 
vez produzidas: ,condição essencial, também esta, para o fun
cionamento do sistema capitalista e, portanto, .para a realiZa
ção, de forma !privilegiada, dos interesses d" c1as-se capitalista. 

4. 	 O CONTRATO NAS CODIFICAÇOES E NA CI~NCIA JURt
DICA DO &bCULO DEZANOVE 

4.1. Introdução 

A concepção de contrato que convencionalmente sinteti. 
zámos como «ideologia da liberdade contratual», documen
tando a sua adequação aos interesses e às exigências da socie
dade burguesa, alimenta o pensamento juridico novecentista 
e ilinforma as grandes codi.ficações daquele século: em pri
meiro lugar, a francesa (o code Civil de 1804), sobre cujo mo
delo será, em larguíssima medida, decalcado o código civil ita. 
liano post-unitádo (1865); e depoi's a alemã 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 França o código napoleónioo). Mas naturalmente 
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aq uela concepção ideológica colora-se, em cada um dos países 
~"nsiderados, de .peculiares cambiantes nacionais, assume for
mas específicas, traduz-se em expressões conexas com as par
t.iculaddades do contexto histórico, económico, social e cultural 
em que actua. Descrever os modos como a ideologia da liber
dade ·de contratar se eXiprime na codificação fmncesa e na 
wJificação alemã significa delinear os dois grandes sistemas 
que Uuntamerrlte com o da commOn law anglo·americaU1o, não 
lraduúdo num texto codificado) adaptaram, historicamente, 
aquela ideologia, no quadro da evollLÇão jurídica do ocidente 
capitalista, tornando-se oomo que modelos ,para grande parte 
dos outros sistemas nacionais. 

4.2. O contrato no código napoleónico (1804) 

O code Napoléon é o primeiro grande cód·igo da 'dade 
moderna, o primeiro dos códigos burgueses. Ele constitui, de 
resto, um produto da vitória histórica obtida pela burguesia com 
a Revolução de 1789, a cujas conquistas políticas, ideológicas 
e económicas dá nos seus artigos foruna e ,força de lei. E a 
disciplina do contrato que aí está contlda aparece 'preCÍ'samente 
conformada de modo a sa tisfazer - no sentido mais geral indi
cado no parágrafo procedente (ofr. 3.3.) e no sentido mais 
específico de uma adesão directa às exigências manifestadas 
na particular si.tooção da Erança pós-revolucionária - os inte· 
resses e as solicitações de uma sociedade encaminhada para 
,novas fOJ1lllas de organização econÓTnico-social, ou melhor das 
classes que no âmbito desta assumiam posições de hegemonia. 

Se atentarmos na disciplina que o legislador francês de 
1804 ditou paTa a matéria contratlla,l, e sobretudo se a con
frontarmos com a contida no código i,taliano vigente, um 
elemento ressalta antes de qualquer outro: o relativo à sua 
colocação sistemática, e portanto à ;posição que tal discipl.ina 
ocupa :no complexo corpo do código, e às suas relações com 
os outrosinslitutos, com as outras matérias que !!leste encon
tram.a sua regulamentação jurldica. Enquanto no :nosso código 
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o contrato é disciplinado num livro .própDio (o quarto, que se 
,-efere às obrigações - e por isso às relações entre devedor 
e credor - 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 aquisição da propriedade •. 
Desta forma, o instituto do contrato assume, num certo sentido, 
UITIa posição não autônoma, mas subordinada, servil, relativa~ 
mente à propriedade, que se apresenta como instituto-base, 
em torno do qual e em função do qual são ordenados todos 
os outros: o contrato, em suma, surge na consideração do legis
lador só no seu ·papel de instrumento (um dos instrumentos, 
a colocar ao lado de outros susceptíveis de desempenhar a 
mesma função, como por exemplo a sucessão mortis causa, 
que não por acaso são contemplados no mesmo livro) de trans
ferência de direitos sobre coisas, e, portanto, em primeiro 
lugar, O direito de propriedade. 

As razões deste estreitíssimo nexo, instituído já em sede 
si-stcmática, entre contrato e propriedade não poderiam ser 
mais claras: O contrato e o poder de contratar livremente são 
assim perspectivados, nas enunciações ideológicas de prin
dpio, como meios de expressão da liberdade pesso.al do ,ndi
vfduo, finalmente liberto dos antigos vínculos; mas. mais 
ainda, são consi,derados, no concreto da disciplina' positiva 
da lei, como instrumentos de circulação da riqueza (e, portanto, 
da pmpriedade, que representa o seu símbolo jurídico). Entre 
os dois aspectos, por outro lado, não parecia existir contradi
ção, tanto mais que a ideoJogia donünante procedia ao seu 
harmónico posicionamento num quadro no qual os mesmos 
se integravam e completavam rec1prOCamflTlte. Em .toda uma 
tradição do ,pensa.mento jurídico.político oitocentista, destinada 
a perpetuar a sua influência também no século seguinte, liber
dade e propriedade estavam, de facto, associadas à maneira 
de um bi,nómio Jndissolúvel: a ·propriedade ,~prJvada) é o fun
damento real da liberdade, o seu símbolo e a sua garantia 
relativamente ao' poder público, enquanto, por sua vez, a liber
drude constitui a ,própria substância da pn~priodade, as condi
ções para poder usá-la cOllformemente com a sua natureza e 
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com as suas funções; sem ,propriedade, em suma, não há 
liberdade, mas inversamente, não pode haver propriedade dis
' ociada da libepdade de gozá,la, de dela dispor, de transferi-la 
c fazê-la circular sem nenhum limite (e ,portanto d.issociada 
tla liberdade de contratar). 

Esta conexão entre contrato e proprie dade, caracterís
tica da sistemática e da ideologia do código napoleónico , estava 
já bem presflTlte nas obras de Domat e de Pothier, os juristas 
e'Tll cujo ensinamento já se fazem motar - explícitas ou em 
germe - muJtas das regras, das figuras e das soluções depois 
adoptadas, ~pecialmente na matér,ia contratual, pelo legislador 
de 1804. Na segunda metade do século XVII, Jean Domat, 
partindo do ,pressuposto que aos hamens é reconhec1da uma 
série de «qua.!idades naturais » e de «estados» jurídicos dife
renciados de acordo com a sua .posição social (não se estava 
a'nda na era da igualdade perante a lei, não se ti-nha ainda 
realizado a unificação formal do sujcito jurídico), opera uma 
reconstrução 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 crusas a pessoas» são, em primeiro lugar, 
precisamente as regras sobre contratos. Bem pode dizer-se, 
até, que na concepção de Domat é justaomente o contrato a 
categoria unificante de todo o 'sistema de d.ireito privado; o 
contrato, e não a [propriedade, porque esta não se -tinha ainda 
erigido em instituto geral e uni·tário ,Çpor caU5a da pluralidade 
e var.iedade de direitos que, no ordenamento da época, podiam 
coexistir sobre a mesma coisa, ha.ccionando o respectivo 
senhorio). Dizendo aJ",da com Tarello: «o sistema de Domat 
pode ser encarado como o primeiro sistema em que, de m odo 
completo, se exprime a ideologia segundo a qual O direi to 
racional é todo e só o direito que serve aos usos burgueses: 
a'nda que, .pelas razões expostas, não dos burgueses «!proprie
tários», mas dos burgueses «contraentes". Será Robert-Joseph 
Pot'hier, em pleno século XVIII, a a,;sinalar à ,propriedade a 
condição e o papel de categor,ia geral, e de categoria-chave do 
sistema jusprivatístico: condição e papel- exaltados - que 
lhe conservará o code civil, orden8lndo em torno desta e em 
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fun ção desta todos os outros ins titutos : em primeiro lugar, 
como se viu, o instituto do contrato . 

Esta instrumentalidade do contrato relativamente à pro
priedade, relativamente aos modos de gestão e de utilização 
económica dos bens, não se esgotava, ,por outro lado, ,no plano 
de um cnitério abstracto de coordenação-subordinação entre 
principias ou institutos jurídicos, mas respondia _ já o refe
rimos - a reais exigências que, concretamente, emergiam na 
peculiar situação económico-socia l da França postrevolucio
nária. Simplificando um fenómeno histórico caracterizado por 
elementos de grande complexidade, pode bem dizer-se que 
entre 1789 e 1791 desenrolou-se em França um processo 
- essencial nas perspectivas de desenvolvimento de uma eco
nomia capitalista - de dibertação» e mobilização da proprie
dade fund iárin Cen tão o mais importante dos recurS{)s ""onó
micos, e neste sentido a propriedade tout court}: um processo 
relativamen te ao qual o contrato, ou melhor a disciplina do 
contrato vasada no código, desempenhou um papel de grande 
relevo. 

As exigências de uma economia capitalista, que come
ça varn a afirmar-se em consequência do desenvolvimento da s 
forças produtivas, não eram compatíveis com Um ,tipo de 
utilização Ce, portanto, com um regime jUrídico) da propriedade 
fundiária, que o ancien régime tinha em grande ,parte herdado 
do modo de produção feuda l: longe d e resumir-se na figura 
de um «proprietário», moderna,mente entendido, os poderes 

jurídicos sobre O bem-terra eram geralmente divididos entre 

diversos titulares, a cada um dos quais competindo prerro

gativas diversas, que se traduzia!fll em outros tantos «pesoS» 
.gravados sobre o pr6prio bem, limitando, assim, as possibil i
dades de um seu racional aproveitam entot econ6mico. Daí, jus
tamente, a necessidade de libertar a propriedade dos solos 
destes pesos de origem feudal que impediam o seu uso capi
talis ta e eConomicamente progressivo ; daí a exigênCia de afir
mar a plenitude dos poderes do proprietário {único) e a sua 
liberdade de colocar sem entraves os seus bens no ciclo pro
dutivo. Símbolo e simultaneamente m"ni fes tação conoreta da 
vontade revolucionária de realizar um tal objectivo, foi a 
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deliberação, tomada pela AS"'lllbleia Nacional na histórica 
. noite de 4 de Agos to» (1789), de suprimir todos os privilégios 
c os direitos feudais que impendiam sobre a terra; a sua coroa
ção foi a def,inição legislativa do direito de propriedade, que 
o código de 1804 solenemen te esculpiu como «o direito de 
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta» (art_ 544.°) 
(c, com es ta, o princí-pio da tipicidade - ou «numerus clau 
sus» - dos direitos reais m enores susceptíveis de comprimir 
a sua plenitude). 

Mas isto não era suficien te: urgia ainda uma deslocação 
significativa da disp onibilidade dos recursos económicos (por
tanto da ,propriedade imobiliária) das classes - nobreza e 
clero - que eram tradioionalmente os seus titulares, e cujo 
papel político e económico aparecia agora em declínio, 
para a burguesia, a classe vitoriosa, que era chamada pela 
história a fundar a sua hegemonia sobre aquela riqueza e 
sobre a sua capacidade de multiplicá-Ia. E igualmente a rea
lização de tal objectivo teve lugar \l10 S anos imediatamente 
seguintes à Revolução: com as vendas abundantes de «bens 
nacionais », antes pertencentes ao clero e adquiridos, na sua 
maior parte, por representantes do «terceiro estado», começou, 
de facto aquele processo de transferênoo da riqueza das classes 
vencidas para a nOva class.e nascente, que depois de várias 
formas se desenvolveria e a,perfeiçoaria, até reunir nas mãos 
da burguesia - e confiar às suas capacidades e iniciativas 
empresariais - a grande massa dos recursos produtivos. Mas 
para que es te processo d e transferência da riqueza pudesse 
efectivar-se da forma mel·hor e mais segura e de molde a não 
provocar desperdícios, atritos e lesões demasiado graves, era 
necessário um inst'rumooto técnico-jurídico adequado. Este 
foi justamente o contrato, e a disciplina contratual .peculiar 
cod ificada pelo legislador de 1804: liberdade de contratar, 
baseada no consenso dos contraentes - poderia ser o slogan 
que o resume. 

Nesta perspectiva, liberdade de contratar significava 
livre possibilidade, p ara a burguesia empreoodedora, de adqui
rir os bens d as classes antigas, detentoras improdutivas da 
riqueza, e livre possibilidade de fazê-los frutificar CC>IIl o 
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comércio e a indústria. Mas contrato baseado no consensO 
sign ificava, ,por outro lado, uma forte garantia para as velhas 
cla~ses proprietárias (que a burguesia pretendia não destruir, 
mas 	promover, numa relação de aliança suba lterna): a garam
,tia de que para a transferência dos seus bens era sempre 
necessária a sua vOilltade. "A categoria geral do contrato, 
introduzida pela codificação civil francesa» - são palavras de 
Galgano - ",fora o .fruto da procura de um equilíbrío entre 
a pretensão d a classe mercantil, de apropriação dos recursoS 
do solo, e as exigências da classe fundiária, de defesa da pro
priedade. O .princípio do consenso como produtor, por si só, 
do vínculo jurídico, favorecia a classe mercantil na sua rela
ção 	com os proprietários dos recursos e, aO mesmo tempo, 
protegia os propI1ietários, impedindo que estes pudessem ser 
privados dos seus bens contra a sua própria vontade» . 

Na França do início do século XIX colocavam-se, assim 
- e assim encontravam re$oposta - questões e exigências a,ná
Iogas às que, em Itália, por uma diversa escansão dos estados 
de desenvolvimento económico-social, se m anifes tariam com 
um atraso de mais de meio século, ao tempo da unificação 
política do país. É, portanto, natural que , então, tenham sido 
acolhidas, entre nós, soluções a-nálogas às codifLcwas a seu 
tempo - e com tanto sucesso - além .dos ALpes. E isto ,~.xplica 
- ·para além do enorme prestígio cultural conquistado pelo 
código de Na,poleão, e da vigência temporária deste em diver
~os esta,dos italianos antes da unLficação - porque o nosso 
código civil de 1865 acabou, na matéria do contrato, como 
em grande número de outras matérias, por decalcar-lhe fiel
mente a sistemática, os principios, as 'regras, a própria formu
lação linguística de muitos artigos. 

4.3. 	 O contrato ,"o código civil alemão (1896): a teoria do 
negócio jurídico e o dogma. da vontade 

O código civil alemão de 1896 (BGB) é, além do code 
Napoléon, o out'ro grande ,protótipo de construção legislativa 
de um sistema de direito privado, oferecido pela moderna 
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hi s tória dos ordenamentos continentais, e é-o em particular, 
.no que concerne n disdplina e à sistematização juridi.ca com
plexa dos actos de ci-rculação da riqueza. 

Um diverso desenvolvimento da sua história política, e 
" inda complexas vicissitudes de ordem cultural, fizeram com 
q ue a Alemanha tivesse um código civil com quase um século 
de atraso relativamente ,à França. Por sua vez, este mesmo 
,,[raso e a .consequente diferença de contexto histórico e de 
c ondições socio-económicas, juntamente com uma tradição 
científica diferente, fheram com que a disciplina do contrato 
fosse, neste, organizada segundo um modelo consideravelmente 
diferente do do código f'rancês e da tradição com este ence
tada. Naturalmente que o BGB, enquanto código burguês, 
não podia deixar de ,inspirar-se em certos .princípios gerais que 
vimos serem coessenciais a qualquer ordenamento capitalista 
de direito contratual, e que já ünham sido adoptados pelo 
códigonapoleónico, enquanto ,Çprimeiro) código burguês: a 
liberdade de contrata-r, baseada nO pressuposto da igualdade 
fornlal dos sujeitos. Este último elemento resulta claro, em 
particula~, se se confrontar O BGB {cujas regras se dirigem 
a um único e indiferenciwo sujeito jurídico) com a primeira 
grande iniciativa de codificação operada em território germâ
nico através do «código territorial" prussiano em 1794, que, 
ao invés, se orientava por uma discriminação legal dos sujei
tos, dos seus direitos, das suas capacidades e prerrogativas 
jurídicas, segundo o status a que pertenciam (em que se dis
tinguia o cstado dos carrlJl0neses, o estado dos cidadãos, o 
estado dos nobres ... ). Mas para além desta comum inspiração 
de fundo, genericamente "burguesa», são diversos os instru
mentos normativo~ e as categorias conceituais de qu e o BGB 
se socorre nO plano das soluções jurídicas concretas. 

A diferença fundamental entre o modelo francês e o 
modelo alemão consiste no facto de, neste último, a categoria 
do contrato ser conceb1da e construída do interior e, por assim 
dizer, à sombra de uma categoria mais geral, compreensiva 
do contrato e de outras figuras, e da qual o contrato constitui, 
por isso, uma subespécie; esta categoria geral é o negócio 
jurídico. O código civil alemão contém assim, além de regras 
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t:specialmente dedicadas ao contrato (Ver/mg) e a cada con
trato (venda, locação, empreitada, mandato, etc.), uma série 
de normas dirigidas em geral à disciplina do negócio jurídico 
(Rech/ sgeschiift), normas que se aplicam também (mas não 
só) ao cW1trato, ,pelo princípio elementar de que as regras 
concernentes a uma figura geral valem - quan.do não expres
samente afastadas - também para as diversas figuras espe
cíficas compreendidas na primeira. Isto gera, como é evidente, 
uma multiplicação de qualificações e de disciplinas jurídicas: 
se A vende uma coisa a B, no direito francês dir-se-á que A e B 
concluíram uma compra e venda e do mesmo passo UDl con
trato, e aplicar-se-ão as normas especiais sobre compra e 
venda e as gerais sobre contrato; no direito alemão não nos 
podemos limitar a isto, mas antes se dirá que A e B esti
pularam uma compra e venda e ao mesmo tempo um con trato 
e bem assim um negócio jurídko, e aplicar-se-ão as normas 
especiais sobre compra e venda, as mais gerais sobre contrato 
e as mais gerais a,j-nda sobre negócio jurídico. 

No plano histórico, a introdução do conceito de con
trato, operada pelo código francês com o subsídio teórico das 
doutrinas de Domat e de Pothier, tinha constituído uma signi
ficativa obra de generalização e de abstracção, porque, pela 
primeira vez, se dava substancialmente dignidade legislativa 
a uma figura que - abstraindo das características especiais 
de cada operação económica - as resumia todas, e a regras 
que , em principio, a todas indistintamente poderiam aplicar-se. 
Com a elaboração da categoria do negócio jurídico, realizada 
no decurso do século passado pela es.cola da «Pandectística» 
na base de uma nova utilização modernizada dos textos do 
direito ramano justinianeu, este processo de generalização 
e de abstracção é levado ao extremo. Assim se cria, de facto, 
um conceito capaz de englobar em si uma série de fenômenos 
reais muito mais ampla do que a e"'pressa pelo conceito de 
contrato; não só compras e vendas, locações, depósitos, mútuos 
e assim por diante, mas também, por exemplo, matr.imónios, 
adopções, -reconhecimentos de filhos naturais, constituições 
de entidades de beneficiência, testamentos: neste sentido, o 
negócio é uma categoria mais geral. Para abarcar conceitual
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mente esta fenomenologia real, é necessária uma operação 
lógica: isto é, é preoiso individualizar os caracteres comuns 
1« diversas realidades, abstraí-los destas e elevá-los, organi
f undo-os, a elementos constitutivos da figura que se pretende 
construir; mas é claro que quanto mais vasta, variada e hete
rogénea é esta fenomenologia real, menor é o número dos 
cnracteres comuns identificáveis no interior desta, menor por
tanto a riqueza da definição geral que sobre estes se funda, 
menos intensa a sua capacidade representativa, mais reduzida, 
em suma, a sua aderência ao conceito, maior a sua rarefacção 
c a sua distância da realidade; por outras palavras, para 
compreender uma área cada vez mais extensa de objectos, 
é preciso elevarmo-nos cada vez ,mais sobre os n1esmos, e 
assim deles nos afastarmos cada vez mais, cada vez mais 
renuneiapmos a captar os seus aspectos palpáveis: por isso 
o negócio é uma categoria mais abs/rac/a_ Tudo isto resulta 
de modo mais claro se considerarmos a definição de negócio 
jurídico que haveria de tornar-se prevalente: «uma declaração 
de vontade dirigida a produzir efeitos jurídicos »_ 

Emerge daqui, juntamente cam as caracterís ticas for
mais da general,idade e asbtracção, o outro dado, relacionado 
com aspectos do conteúdo, necessário para entender o sentido 
e o alcance da categoria do negócio: a elevação da vontade 
a elemento chave da sua definição. Na base desta, está a ideia, 
já acolhida pelo pensamento jusnaturalista e iluminista, da 
vontade humana como fonte de qualquer transformação ope
rada no mundo do direito, como «força criadora» de dkeitos 
e de obrigações, como motor ppimeiro de toda a dinâmica 
jurídica. Tão exacerbada que desemboca numa verdadeira e 
própria «mística da vontade» ou que se cristaliza na rigidez 
de um «dogma da vontade», es ta posição de princípio vem a 
reflectir-se no modo como é construída a disciplina concreta 
dos negócios jurídicos, detel1minando uma série de regras (em 
matépia -de erro, de dolo, de coacção, de simulação, etc.) desti
nadas a tutelar, do modo mais intraJIlsigente, a «liberdade» 
e a «espontaneidade» do querer de quem realiza o negócio, 
e a desobrigá-lo do vínculo negoeial, sempre que a sua vontade 
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resulte de qualquer modo perturbada. Em torno desta defi
nição desenvolveu-se, assim, .na ciência jurídica alemã, um 
imponente complexo de teorias, doutrinas, elaborações concei
tuaisque hav"a de exercer uma decisiva influência mesmo 
fora do seu ambiente de origem: assim sobretudo em Itália, 
onde a categoria do negócio jurídico, acolhida no princípio 
do nosso século, se torna um elemento central das constru
ções de direito privado e de teoria geral do direito, conquis
tando uma posição de hegemonia que, em parte, ainda hoje se 
mantém. A tal ponto que não seria hoje possível, em Itália 
ou na Alemanha (como ao invés o seria, por exemplo, em 
França ou nos países ,;nglossaxónicos) discutir os temas e os 
problemas conexos à função, à disciplina, à reconstrução dou
trinai do instituto do contrato, prescindindo da categoria do 
negócio, que, num certo sentido, lhe está sobreposta . 

Nem isto ·deve suscitar espanto ou Sur.presa. Na vordade, 
por força da sua generalidade e abstracção, a categoria nego
ciai pode realizar resultados práticos de inquestionável utili
dade, actuando como factor de simplificação e racionalização 
da linguagem e do raciocínio jurídico. E num plano mais geral, 
não pode negar-se que a elaboração da teoria do negócio cons
titui, objectivamente, um monumento i,nsi!JIle de sabedoria 
.iuridica, e que com ela a ciênoia do direito burguês alcançou 
um dos seus pontos mais altos. Mas estas considerações não 
bastam para obscurecer o facto de aquela teoria representar, 
ao mesmo tempo, um formidável instrumento ideológico, todo 
ele funcionalizado aos interesses da burguesia e às exigências 
colocadas pelo seu grau de desenvolvimento (daí que os pan
dectistas alemães nos apareçam, além de juristas admiráveis, 
como ·intelectuais perfeitamente «harmónicos> com a classe a 
que pertenciam). 

Introduzindo no sistema de direito privado - até se 
transformar no próprio símbolo da actividade jurídica dos 
particulares - um conceito caracterizado por um tão elevado 
grau de generalidade e de abstracção, e baseado no papel 
determinante da vontade do indivíduo, prosseguiam-se de facto, 
com esta categoria, objectivos análogos aos que _ na pers
pect-iva da construção de um sistema contratual capaz de res-

SI 

'INnder às eXlgencias da burguesia - a seu tempo se tinha 
1'on,a<.lo realizar com a codificação francesa. E em relação 

es tcs o negócio devia revelar-se instrumento ainda mais efi
clIZ C incisivo. Já se viu a importância que tinha, no ordena
JIlcnto de uma SOCiedade capitalista, afirmar a igualdade formal 
Jus sujeitos, e em particular dos sujeitos envolvidos em ope
" ,ções de troca, dos sujeitos contraentes, ocultando as suas 
Jiferenças de classe: esta Hnali-dade, nenhum instrumento 
podia servir melhor que o negócio, que, abstraindo ao máximo 
- até mais do que o contrato - dos sujeitos reais e das 
operações económicas reais (que também assimilava actos 
tipicamente não económicos, como o matrimónio e os outros 
«.negócios familiares») conseguia justamente operar o máximo 
de unificação e de igualízação formal dos sujeitos jurídicos. 
Por intermédio dele, tornavam-se de facto ,rrelevantes, ou 
a.pagavam-se até, a concreta posição económico-social das par
tes e os termos reais da troca económica levada a cabo, 
que desapareciam por detrás de um dado, por assim dizer, 
biológico (e neste sentido abstraído das .determinações de 
classe) ao qual se atribuía relevância exclusiva: a vontade; 
já que indistintamente todos os sujeitos jurídicos (qualquer 
que fosse a sua posição económico-social concreta) deviam con
siderar-se, do mesmo modo, c,;pazes de emitir declarações de 
vontade com o intuito de produzir efeitos jurídicos (quaisquer 
que fossem os termos reais da troca económica a que estes 
se referissem): tanto m";s que enquanto o contrato pressupõe 
uma duplicidade de sujeitos, e evoca portooto uma actividade 
de troca económica, o negócio jurídico é configurável como 
o acto de um só indivíduo, como manifestação solitária da sua 
·vontade, e portanto mais não evoca que a actividade da sua 
psique. 

Para além desta função de determinar a jgualização for
mal dos sujeitos, o apelo à vontade e à sua «força criadora» de 
direitos e obrigações juridicas, desempenhava ainda uma tarefa 
(de resto estreitamente ligada à primeira): a de justificar, no 
plano ideológico, a necessidade de os poderes públicos se abs
terem de toda a interferência na dinâmica «espontânea. das 
actividades jurídicas dos particulares, e evitarem violar, de 
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qualquer modo, a sua «libecdade negociaI», a sua «autonomia 
privada» . Se, de facto, esta coincidia com a livre expressão da 
vontade humana, criadora exclusiva de direito, qualquer inter
venção autoritária .destinada a limitá-la devia aparecer como 
tentativa inadmissível de substituir a fonte «natural» dos 
efeitos jurídicos por uma fonte «artificial» e arbitrária, c, ao 
mesmo tempo, como atentado odioso a um atributo funda
m entai da pessoa. Como escreve Stefano Rodotà: «colocando 
a t6nica sobre a vontade ,privada coma fonte de efeitos juri 
dicamente relevantes, exaltava-se, evidentemente, o momento 
ándividualístico, ligando assim o conceito de negócio jurídico 
com o de direito subjectivo.. . e de propriedade privada... 
Desta forma , todas as relações económicas entre particulares 
eram consideradas domínio exclusivo da vontade dos interes
sados; e operações de conteúúo diverso, graças à inclusão 
na categoria negociai única eram, também elas, substancial
mente reconduzidas à lógica das relações de mercado». 

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

5.1. Contrato e negócio jurídico 110 di"eito italilJlfU) 

O direito italiano e a ciência jurídica italiana em matéria 
de contrato sof'reram, de modo vário, a iIllfluência de ambas 
as correntes a que se ·fez referência no parágrafo precedente. 
A experiência fra.ncesa influenciou a nossa atra vés do código 
napoleónico, cuja disciplina foi substancialmenet reproduzida 
no nosso código de 1865, e atrav.és das obras dos comentado
res daquele grande corpo legislati-vo, que constituiram para 
os civilistas italianos o modelo prevalente no decurso de todo 
o século passado; prova desta i,nspiração comum dos dois 
países de . direito lati.no», (oi a redacção, em 1927, de um 
Projecto franco-italiano das obrigações e dos contratos, que 
deverá a unificar a disciplina vigente em cada um deles para 
aquela matéria, e cujo conteúdo - na falta da sua entrada 

I " n lla l em vigor - foi, em grande parte, transferido para o 
,,,,,ligo italiano de 1942. Veívulo da influência germânica foi 
n tcoria do negócio jurídico, importada e desenvolvida em 
Itália, a partir dos primeiros anos deste século, por presti
~iados estudiosos do direito romano e do direito civil, que 
, uuberam, ao mesmo tempo, torná-la matéria de finíssimas 
dabor ações e difundi·la como doutrina comummente recebida 
no seio dos docentes e dos estudantes de direito, dos juízes, 
tios advogados e de todos os restantes operadores jurídicos. 

Após decénios de autêntica hegemonia cultural, a tlou
lrina do negócio está desde há tempos, como se costuma dizer , 
«em crise» (pelo menos no nosso meio) por razões que mais 
adiante explicaremos. Pré-anúncio - reflexo e ao mesmo 
tempo elemento - deste declínio da categoria, foi a opção do 
legislador de 1942, ao recusar o seu ingresso no código e a 
sua elevação - segundo o modelo alemão - à condição de 
categoria legislativa, preferindo, ao invés, reservar o papel de 
conceito ordenador e unificador da actividade jurídica dos 
particulares ao conceilo de contra to {') . É verdade que esta 
opção, feita pelo codific ador, de modo inequívoco, foi aberta
mente inobservada por sectores importa.ntes da doutrána civi
lista italiana, que através de obras objectivamente relevantes, 
procuraram perpetuar uma sistemática do direito privado, 
dentro do qual a antiga .categoria do negócio continuava a ser 
elevada a eixo da «parte geral. do sistema, enquanto ao con
trato, deixado entre aS . ,partes especiais», se atribuía, na 
hierarquia dos conceitos jurí.dicos, uma importância subordi
nada; e é igualmente verdade que estas posições doutrinais, 
até agora, influenciam largamente a própria didáctica do direito 
privado corrente nas nossas universidades (os manuais insti
tucionais mais signbfi.cativos, e hoje mais difundidos, dedicam 

(2) Um papel confirmado pejas potencialidades de expansão que 
o sistema do código reconhece à discipl;na do contrato, cuja poss(vel 
aplicação se prevê ta'!'Tlbérn a tipos de actas diversos daquele que 
constitui o seu objecto especifico: o art. 1324.0 dispõe que em princípio 
«as normas que regula.m os contratos se aplicam . .. aos aetas unilaterais 
entre vivos que tenham conteúdo patrimonial. 
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à figura e à teoria do negócio um espaço que não é pequeno). 
Contudo, não há dúvida de que a tendência destinada a preva
lecer (e de facto já prevalente nas expressões doutrinais mais 
recentes e actualizadas) é a inspirada ·na opção ·do legislador: 
uma tendência que, plivilegiando o contrato relativamente ao 
negócio (vale dizer um conceito est·reitamente ligado à reali· 
dade s6cio-económica da troca, face a um conceito que abstrai 
ao máximo de tal realidade), constitui expressão de uma 
"política .da construção jurídica » ,precisa, que é a de "tender 
a adequar a categoria jurídico-formal à .relação soc ial» (Gal
gano). 

5.2. O fascismo e o direito dos contratos 

Percorrendo de novo as vicissitudes que ca'racterizaram 
a evolução histórica do direito dos contratos entre o século 
passado e o presente, no espaço de tempo que vai do código 
civil de 1865 ao código actualmente em vigor, ,depara·se-nos 
uma questão do maior interesse que se centra direetamente 
na experiência italiana. 

A história ,político-social do nosso país é caracterizada, 
no século em que vivemos, por um fenómeno de grande 
importância, que orientou O seu curso de maneira peculiar, 
e cuja análise atenta é pressuposto indispensável da compreen
são carrecta dos sucessivos desenvolvimentos: ° fenómeno do 
fascismo, o vinténio de ditadura fascista. Como qualquer fenó
meno político-social, também o fasci smo não deixou de reflec
tir-se no plano das estruturas jurídicas: tanto assim que foi 
objeet,ivo explícito, e ,programa dos responsáveis do estado 
fascista , o de operar uma transformação ra,dical de todo O 

ordenamento jurídico, que o tornasse conforme à ideologia 
oficial do regime e à organização das relações sociais e eco
nómicas, promovida por este. A questão que acima se assi
nalava consiste justamente em indagar se um tal objeetivo 
e um tal programa surtiram actuação, pelo que concerne ao 
direito dos contratos, se e em que medida o direito italiano 
dos contratos foi transformado, nos seus principias inspira-

Função I' ('valuç/i0 histórica cio direIto dos cont ratos 

dores e em cada uma das regras que o compõem, pelo impacto 
LOm o fascismo. Uma questão que reveste para nóS impor
I nllcia e actualidade tanto maior se se considerar que o código 
civil de 1942 foi redigido e entrou em vigor em pleno regime, 
c que, portanto, a disciplina geral dos contratos vigente é, 
quanto à sua génese histórica, de signo fascista. 

Mas, como se sabe, a experiência do fa scismo não foi só 
Italiana. Ela atingiu, em particular, também a sociedade alemã, 
O ordenamento jurídico e a cultura jurídica alemã (que naque
les anos, como se disse, exercia ainda sobre a nossa uma 
influênci.a decisiva) . E foi até na Alemanha que a ideologia 
nacional-socialista pareceu incidir mais profundamente (apa
rentemente muitas vezes subvertendo-os) sobre os princípios 
e sobre a inspiração de fundo que o direito dos contratos tinha 
l'lecebido da tradição liberal. Já em 1933 se afirmava que a 
«loucura do individualismo e do liberalismo de ora em diante 
não tem mais espaço nO direito alemão» (Hans Frank), e que 
a esta deve substituir-se a rígida subordinação da liberdade 
e da iniciativa autónoma do indivíduo às exigências e aos inte
resses da comunidade nacional (a comunidade dos alemães de 
raça ariana), e aos seus desígnios de potência e de domínio. 
A. velha imagom do contrato, construída sobre a ideia de 
liberdade individual e de igualdade jurídica como reflexo da 
igualdade natural entre os homens, devia desaparecer: os 
homens {e os povos) são naturalmente desiguais, e esta desi
gualdade ,entre «superiores» e «inferiores» deve ser sancio
nada pela .lei (legis lação racial); o contrato ll1ão pode ser 
expressão da liberdade do indivíduo e meio para a satisfação 
dos seus interesses ,particulares, mas deve constituir instru
mento para a realização do "bem comum» da nação alemã; 
e aos juízes do Reich era confiada a tarefa de vaJorar - com 
amplíssima ma'l'gem 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 F'ührer, elevada 
assim a sumo critério de valoração jurídica -Co chamado Führer
prinzip): ficava assim ,prejudicado um outro ponto chave da 
civilização jurídica liberal, aquele que se resume no principio 
da legalidade e no valor da certeza do direito. 
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Esta concepção antiliberal (e ver,balmente anticapitalista) 
do direito dos contratos, que os juristas Jlacionais socialistas 
propagavam com tons bem mais truculentos do que os aqui 
usados para referi-Ia, d everia ter sido codificada _ juntamente 
com as outras concepções elaboradas na mesma linha para 
outras matérias - num «.código popular alemão» substitutivo 
do BGB. Mas a empresa, iniciada em 1939, foi travada junta
mente com o regime que a tinha i,nspirado, A iniciativa de 
redigir um novo código civil, que traduzisse em normas a 
ideologia jurídica então dominante, haveria de caber, em Itá
lia, ao legislador fascista. 

Em Itália , a polémica antiliberal e a crítica teórica desen
volvida pelos juristas do fascismo cOntra os principios e os 
institutos do direito liberal burguês não foram provavelmente 
tão violentas como O eram Jla Alemanha, E, no entanto, estava 
bem patente a vontade de contrapor àquele direito um .direito 
fascista», nutrido por aquela ideologia do corpor-ativismo, 
através da qual se declarava prosseguir um ordenamento das 
relações económico-sociais, de todo alternativo ao Iiberal
-,capitalista, e em cujo âmbito os «egoí~mos » individuais e de 
classe deviam ceder ao «interesse superior da nação », A tra
dução jurídica da i,deologia corpoca tivista foi principiada com 
a legislação sindical de 1926 (cujo resulta,do mais significativo 
foi a supressão dos sind ica tos operários), enquanto o novo 
código civil, ao tempo em elaboração, deveria, em certo sen
tido, representar o seu coroamento e a Sua síntese. As ambi
ções «políticas» deste projecto foram, de resto, enunciadas com 
clareza pelo «Guardasigilli» do regime, Dino Grandi, que as 
sintetizava no objectivo de oonfol'ffiar a codificação com os 
«critérios directivos morais , políticos e sociais ... da doutrina 
fascista firmada nas declarações da Carta do Trabalho» (que 
tinha sido redigida em 1927). A «reforma fascist a dos códigos» 
não devia, portanto, caracterizar-se por «um carácter técnico 
prevalente », mas sim assumir um «carácter político mais acen
tuado», de forma a corresponder «em pleno aos novos prin
cipias e aos institutos fundamentais que o Estado fascis.ta 
vinha afirmando e construindo)}, e a construir {{expressão 
genuína dos caracteres do novo ordenamento político e jurí
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d ico dado pelo Fascismo à Nação»; mais precisamente, «os 
Il OVOS códigos estavam enquadrados, completamente e sem 
u'tv idas, no plano da estrutura corporativa do Estado, segundo 
os principios afirmados pela Carta do Trabalho»: princípios 
que, asseverava-se, _penetram largamente nas diversas dispo
. ições, configuram e plasmam os vários insti tutos jurídicos » ('). 

A questão de avaliar se, e em que medida, o código de 
1942 pode, para além das proclamações oficiais, definir-se como 
um código efectivamente «fascista » no seu conteúdo, carece 
ainda .de ser adequadamente explorada pela historiografia 
jurídica, e não pode aqui enfrentar-se. Nesta sede, limitamo
-nos a perguntar como é que aquela ideaIogia se reflecte, em 
concreto, na matéria contratual. Também sobre este ponto 
específico, as declarações do «GuardasigilIi» são peremptórias 
«a matéria das obrigações» - afirma - «é igualmente domi
nada por ,princípios da Carta do Trabalho. Não esgota o ins
tituto do contrato.. . Mas ... a autonomia cont'ratual não pode 
divergir daqueles que são os objectivos UJlitários da produção 
nacional, e a regulamen,tação conporativa próp.ria da economia 
organizada prevalece e domi'l1a; relativamente a esta, a auto
nomia contratual fica em estado de subordinação»; e, noutra 
ocasião, em referência ao livro quarto do código: «os princí
pios da disciplina e da solidariedade corporativa substituiram 
também neste livro os superados princípios da economia libe
raI, dando ao novo Código Civil ,também sob este aspecto, um 
carácter o~gãnico, unitário e um inconfundível cunho fas
cis ta» ('). 

Mas, na realidade, o livro quarto do código parece ser 
um tanto diverso. No seu quadro, as disposições claramente 
inspiradas na ideologia jurídica do fascismo são na ver

(3) Os passos citados são extrafdos da Relação do Ministro «Guar
sigilli» (Grandi) ao projecto de lei sobre o valor ju.rídico da Carta do 
Trabalho e da Relação a Sua Majestade o Rei Imperador do Ministro 
«Guardasigilli» (Grandi), apresentada na aud:'ência de 16 de Março de 
1942-XX para aprovação do texto do código civil. 

(') Cfr, relro, nota (3). 
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dade poucas, e esgotam-se em fórmulas ao fim e ao cabo 
extrínsecas ao real conteúdo normativo dos artigos. Para 
",lém dos casos em que se remete, no seu papel de simples 
integração do contrato, para as «normas corporativas» (cfr. 
arts. 1474." c. 1, 1515." c. 3, 1596." c. 2, 1616." c. 2, 1623.° c. 1, 
1628.' c. 1, 1630.° c. 4, 1640." c. 4, 1641.", 1647.", 1750." c. 1, aten
temos no art. 1175.", que, contendo um princípio geral em 
matéria de disciplina da relação obrigacional, veio estabelecer 
que «o devedor e o credor devem comportar-se segundo as 
regras da correcção, em relação aos princípios da solidariedade 
corporativa», e no art. 1371.", sobre a interpretação dos con
tratos, cujo comma segundo dispunha que a intenção comum 
das partes devia entender-se «no sentido mais conforme aos 
princípios da ordem corporativa». Caído, com o fascismo, o 
ordenamento corporativo, bastou eliminar estes apelos às suas 
normas e aos seuS principios para que os artigos em que 
estavam contidos (e por maioria de razão todos os outros 
relativos à disciplina dos contratos) resultassem compatíveis 
com 	o novo regime democrático e conservassem assim a sua 
plena funcionalidade. 

Sinal de que, não obstante as afirmações verbais do legis
lador {5), aqueles apelos, eas ligações por ele estabelecidas com 

(5) Em relação ao pdnclplo da solidariedade corporativa, a que 
se refere o art. 1175.", o «Guardasigilli» salientava que este nasce cedo 
fa cto de nos sentirmos membros daquele grande organismo que é a 
sociedade nacional», e que, por sua vez «o conflito entre interesses 
individuais contrastantes fica resolvido no terreno de uma adequação 
reciproca precisa, domi"nado e ilwninado pela luz quente da doutrina 
fascista». Na ilus tração das normas em sede de interpretação do con
trato, a.pós um decisívo repúdio dos princípios individualistas, subjecti
vistas e voluntaristas em que se inspirava o direito contratual do 1ibe
rillismo, afirmava-se: «no clima político do Fascismo ... reforçados os 
vínculos de solidariedade que unem o particl.1lar ao complexo nacional, 
impostos aos concidad50s dev~res de disciplina m<lis rígidos, e condu
zida a sua a-cção sob o domílllio de uma mais rigorosa rcsponsabilidade, 
é claro que também os pos tulados e as consequências da concepção 
liberal devem sucumbir, para dar lugar a princípios que adiram à 
situação política transformada». Para a fonte das citações, cfr. ainda 
'""0, 	nota (3). 

Ft.mçdo c cvolHçüo histÓrica do df/'cl ro dos co,f/ra tos 

o ordenamento corporativo do fascismo, não constituiam um 
~ I"mento-fulcral da construção normativa do livro quarto, 
• • ' In o qual esta não pudesse reger-se ou perdesse coerência; 
~I nnl, mais genericamente, de que a complexa disciplina 
elos; 	 contratos não se colocava - na sua estrutura , na sua 
III< piração real de fundo , nas suas soluções concretas - em 
nn tltese radical com a disdplina pré-vigente, mas, longe de 
representar uma inovação «revolucionária» do modelo de con
I ra to próprio dos códigos do século XIX, na realidade se posi
cionava nO sulco deixado pela tradição liberal burguesa. E esta 
(- _ pode dizer-se - uma característica geral do ordenamento 
lurJdico-económico do fascismo: por detrás de uma polémica 
verbal anti.\iberal, continuava-se, em concreto, a fazer opções 
Kolidárias com as exigências e os interesses capitalistas. De 
,'esto, o carácter abertamente ideológico e falsíficante dos 
muitos apelos à «solidariedade cOI'porMíva., às exigências 
superiores da produção», ao «interesse da nação), à «supc
,~o dos interesses individuais» - máscara da tutela e do pri
vilégio concedidos aos interesses dominantes - às vezes denun
ciava-se por si: na VII declaração da Carta do Trabalho reco
nhece-se que o sistema continua a basear-se nO princípio da 
Iniciativa económica privada e do seu livre exerclcio, e qu e, 
portanto, a estrutura capitalista das relações econ6mico-sociais 
tr50 	 é posta em discussão (observação que vale igualmente 
para 	a experiência da Alemanha nacional-socialista) . 

É assim evidente que o fascismo não queria, nem podia, 
3tacar ou subverter aqueles instrumentos que - como O con
trato (a disciplina e os princlpios contratuais nascidos com 
o poder da burguesia) - resultavam objectivamente funcio 
nais às exigências e aos interesses da classe capitalista. 

.';.3. 	 O código de 1942 e a unificação do direito das obrigações 
e dos contratos 

Não obstante as enfáticas proclamações verbais do 
legislador fascista, não pode, portanto, dizer-se que a ideo
logia do regime se tenba como tal traduzido, na disciplina 
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positiva dos contratos, em elementos de inovação específica 
e significativa relativamente aos modelos dos códigos «libe
rais». E é, todavia, verdade que o código de 1942 inova de 
modo profundo o regime pré-vigente das relações contratuais. 
Só que o facto inovador real não depende da recepção dos 
princípios de «solidariedade corporativa» mas está noutra 
coisa. Está, precisamente, naquela operação que sinteticamente 
se costuma designar Como «unificação do direito das obriga
ções e dos DOntratos». 

Hoje, no actual código civil, as obrigações e os contratos 
têm uma disciplil1ill uniforme: a delineada pelas normas do 
livro quarto. Estas normas aplicam-se indistintamente a todas 
as relações (a todas as vendas, a todas as locações, a todas as 
situações de débito e de crédito... ), sem distinguir COnsoante 
o seu conteúdo concreto, Os sujeitos entre os quais se esta
belecem, as finalidades com as quais se constituem. O sis
tema precedente ena ba$tante diferente, caracterizando_se por 
um fenÓlneno de dsão ou duplicação do direito das obriga
ções e dos oontratos. Neste, com efeito, coexistiam dois blocos 
normativos .diferentes (separados até formalmente: um «código 
civil» e um «código de comércio»), cada um dos quais disci
plinava - de modo diferente do outro - uma esfera particular 
de relações contratuais: as normas sobre cant'ratos contidas no 
código de comérci-o (que datava de 1882) regulavam justamente 
as relações quaJi.ficadas como «comerciais», isto é, aquelas que 
pelo seu conteúdo intrmseco apareciam como objectivamente 
destinadas a finalidades especulativas, bem como aquelas em 
que, independentemente do seu conteúdo intrinseco, pelo 
menos uma das partes desenvoh'esse profissionalmente acti
vidade de «comerciante» (vale dizer de operador económico); 
as nOrmas sobre contratos contidas no código Civil regulavam 
todas as outras relações, privadas de tais características (cha
madas relações «ci'vis»). Um mesmo tipo de contrato _ supo
nhamos, uma venda - era assim disciplinado de modo dife
rente, conforme, com base nos critérios indicados, pertencesse 
a uma ou a outra categoria (e estabelecia-se, de facto, distin
ção) suponhamos, entre «venda civil » e «venda co.mercial», e 
entre as respectivas discipJinas). Desta fDrma, o sistema do 
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uh'cl to dos contratos não era unitário, mas resultava da justa· 
l'03ição de dois sistemas normativos separados: o dos contra
W.'t civis e o dos contratos comerciais. 

Quais as razões desta duplicação do direito contratual? 
I! quais as razões da sua superação por uma disciplina uni
I urme das obrigações, o.perada com o código civil de 1942> 
Os artífice.. do código rcconduzem estas últimas às inovações 
ra dicais que o fascismo teria ilfltroduzido na organização jurí
d ico-económica do país: «as razões histórioas que justificaram 
nlé hoje a autonomia do Código de Comércio devem conside
rar-se superadas pelo ordenamento corporativo fascista. O 
tu nho profissional, que é um dado de origem do direito comer
ciaI, deixou de ser uma carocterística es.pecial do direito 
comercial, desde que o fascismo enquadrou totalitariamente 
na organização corporativa a economia naciona\»; daqui um 
projecto de código que aoondona «o sistema francês dos 
chamados actos objectivos de comércio» e reconstrói «o sis
lema sobre o ponto-chave da empresa em sentido corporativo», 
com a consequência de que «da unificação da disciplina da 
empresa resulta como corolário necessário a unificação da 
disciplina geral das obrigações» ('). Mas esta parece uma 
interpretação claramen te ideológica, que não reflecte de modo 
fiel a realidade das coisas e o sentido da evolução histórica. 

A ver·dade é que as regras em matéria de contrato, 
contidas nos códigos civis do século XIX (inspiradas como 
eram nos pri·ncípios de direito romano), apareciam ainda em 
larga medida ligadas a uma visão estática e fechada da eco
nomia, a uma concepção do processo económico que privile
giava o aspecto do gozo da riqueza, mais do que o da sua 
circulação e multiplicação; reflectiam, em suma, um estádio 
de desenvolvimento pré-industrial. Com a evolução e os pro
gressos da economia capitalista manifestaram-se, em sectores 
do mercado cada vez mais numerosos, exigências (de dinami
zação das trocas e das relações) que aquelas regras não esta

(6) Palavras pronlUlciadas pelo «GuardasigiLli» D:no Grandi no 
decurso de uma reunião gúvernamen lal dedicada aos trabalhos de codi~ 
ficação (Conselho de Ministros, 4 de Janeiro de 1941). 
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vam, por isso, em condições de satisfazer: daqui a necessidade 
de um complexo adequado de normas que, dirigidas às rela
ções contratuais mais directamente atinentes à esfera da 
produção e das trocas económicas , e em particular à dos 
empresários e consumidores, as disciplinassem, de modo con
forme àquelas exigências (e pOrtanto aos interesses da classe 
mercantil) . Este complexo de normas foi justamente o sistema 
dos contratos comerciais, que se configurava assim como 
especial «direito do capi,talismo» porque assegurava o seu 
desenvolvimento) e como «direito de classe» (porque delineava 
uma disciplina que - para repetiú palavras do seu grande 
intérprete e comentador Cesare Vivante - «o comércio, em 
especial o grande comércio, tem vindo a criar para p roteger 
os seus interesses», onde «se constrangem todos os cidadãos 
que contratam com os comerciantes a suportar uma lei que 
é feita a favor desta classe»). 

A supressão .desta duplicidade de diSciplina e a sua reab
sorção num regime uniforme das obrigações e dos contratos, 
operadas ,pelo código civil de 1942, juntamente com a abolição 
de um código de comércio separado, constituem, por sua vez, 
resposta pontual às exigências de um estádio mais avançado 
da evolução capitalista. Um estádio em que já não parece 
possível distinguir sectores prevalentes da economia estática 
e atrasada (a que se associa a normativa tradicional das «rela
ções civis») e sectores isolados de economia dinâmica , caracte
rizada pelo f.luxo crescente da produção e das trocas (a que 
se associa a disciplina mais avançada e moderna das «relações 
comerciais»), porque o desenvolvimento técnico-científico e o 
advento da produção, da distribuição e dos consumos de massa 
determinaram uma diAwmização geral da economia e a exten
são a todas as zonas do mercado daqueLas exigências que pri
meiramente se circunscreviam a alguns sectores limitados. 
A celeridadc e a segurança da Circulação dos bens apareciam 
·agora como uma necessidade geral de todo o sistema econó. 
mico: as normas sobre contratos comerciais, que proviam a 
garanti-Ias, deviam, por isso , es tender-se indistintamen te a 
todas as relações contratuais, sujeitando-se estas, daí em diante, 
a uma disciplina unificada. ~ o que acontece em 1942: o 
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'ód igo de comércio sossobra e resta sÓ o código civil; mas 
115 suas normas ·reproduzem, em matérla de contratos , o 
código de comércio revogado de 1882, muito mais que as do 
código civil ,pré-vigente: a «unificação do direito das obriga
~ões e dos contratos» resolve-se na sua «comercialização». 
Por outnas palavras: não existe m ais no âmbito do direito 
privado e do sistema dos contratos, um «direito do capita
lismo» especial porque - tal como todo o mercado se tornou 
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 direito privado, um 
dos elementos que no seu conjunto delineiam o complexo 
ordenamento das relações jurídicas entre os sujeitos privados. 
Para entender o seu papel é, por isso, necessário não nos 
limitarmos a considerá-lo em si, isoladamente, mas é, ao 
invés, forçoso analisá-lo nas suas relações com os outros ins
titutos privatisticos fundamentais, com o fi m de individualizar 
as suas conexões funcionais com es tes e a posição recíproca 
no sistema, tal como hoje efectivamente se configuram. 

~ quase obrigatório começar pela propriedade. Sobre 
relações entre oontmtu e propriedade já amplamente nos 
debruçámos (de em particular 4.2.), quando indicávamos 
o nexo de subord inação e instrumentalidade que, no pri
meiro grande código burguês , era estabelecido entre os 
dois institutos: recordávamos então, mais precisamente, que 
.nas sociedades do capitalismo nascente, a propriedade (enten
dida prevalentemente como senhorio e poder de uso e abuso 
sobre bens materiais) era considerada a categoria-chave de 
todo o processo económico, a verdadeira e única fonte de 
produção e fruição das utilidades económicas, enquanto ao 
contrato se assinalava o papel - complementar - de simples 
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meio para a sua circulação, para a transferência daquele 
senhorio de um sujeito para outro: a única e verdadeira riqueza 
económica era representada pela propriedade; o contrato não 
criava riqueza, antes se limitava a transferi-la. 

Esta concepção das relações entre os dois institutos 
reflectia, porém, um estádio atrasado do desenvolvimento eco
nómico, caracterizado pela prevalência da agricultura sobre 
a indústria e pelo cOJJ.sequente pIÚmado do bem-terra, como O 

recurso económico de longe mais importante. Com o pro
gredir do modo de produção capitalista, com o multiplicar-se 
e com.plicar-se das relações económicas, abre-se um processo, 
que poderemos definir como de mobilização e desmaterializa
ção da riqueza, a qual tende a subtrair ao direi to de proprie
dade (como poder de gozar e dispor, numa perspectiva estática, 
das coisas materiais e especialmente dos bens imóveis) a sua 
supremacia entre os instrumentos de controle e gestão da 
riqueza. Num sistema c&pitalista desenvolvido, a riqueza de 
facto não se identifica a'penas com as coisas materiais e com 
O direito de usá-las; ela consiste também, e sobretudo, em 
bens imateriais, em relações, em promessas alheias e no corres
pondente direioto ao comportamento de outrem, ou seja, a 
pretender de outrem algo que não consiste necessariamente 
numa res a possuir em propriedade. 

Pense-se na licença de patente, com a qual A, 'titular 
do direito de utilização exclusiva de uma invenção industrial, 
concede ao empresário B a faculdade de disfrutá-la economi
camente: B, deste modo, não adquire a propriedade de uma 
coisa material, mas nem por isso deixa de se apropriar de 
uma fonte objectiva de riqueza, o pressuposto para conseguir 
proveitos consideráveis. O mesmo vale para a hipótesc em que 
X concede a Y uma opção, por exemplo sobre uma área edi
ficável ou sobre uma car.teira de aeções: Y não se toma pro
prietário de uma coisa, mas adquire um direito que pode 
elÇercer, ele próprio, ou ceder a outrem mediante correspectivo, 
e que representa, em qualqur caso, um bem económico. E pen
se-se ainda na própria relação de tra·balho: não se pode certa
mente dizer que o empresário seja ",proprietário» (da força 
de trabalho) dos seus empregados, nem que estes sejam "pro
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prietários» do seu posto de trabalho; e, no entanto, quem 
poderá negar que a disponibilidade de força de trabalho e o 
emprego constituem objectivamente {fonte de) riqueza, repre
, enLando a primeira o pressuposto do ganho, o segundo a 
possibilida<ie de manter-se a si e à sua família? E, por fim, 
um exemplo a,inda mais persuasivo: os títulos de crédito 
- letras, cheques, conhecimentos de carga, acções de socie
dades, etc. - são, mesmo para o senso comum, riqueza ver
dadeira e própria (e um tipo de riqueza cuja extraordinária 
difusão é um retrato fiel do desenvolvimento da economia 
capitalista, em cujo âmbito e para cujo funcionamento assume 
fundamental itniportância); mas trata-se de riqueza que não se 
materializa numa "coisa. de que alguém é «proprietário», 
consistindo mais numa «.relação ., num direito (ou num con
junto de direitos) a exigir de outrem determinadas presta
ções. Quer isto dizer, mais concretamente, que a substância 
económioa do fenómeno cambiário, accionário ou do conheci
mento de carga não deve ser procurada na propriedade e dis
ponibilidade materiaJ. da folha de papel munida respectiva
mente das inscrições «letra» ou «acção» ou «conhecimento 
de carga», e devidamente preenchida, mas nos direitos e 
nas expectativas económicas que ela simboliza: respectiva
mente o direito de pretender o pagamen to de uma determi
nada soma de dinheiro com certa periodicidade; o direito de 
participar nas assembleias da sociedade e de orientar a sua 
gestão com O voto próprio, bem como o de receber os seus 
dividendos; o direito à entrega de um certo stock de merca
dorias. E todos estes direitos podem ser cedidos a outrem 
median te correspectivo. 

Aqui interessa sobretudo salientar que estas formas de 
riqueza imaterial, as relações e os direitos a que firemos refe
rência têm, as mais das vezes, a sua fonte num contrato (de 
licença, de opção, de trabalho, ou então de sociedade ou de 
transporte no que respeita às acções e ao conhecimento de 
carga). Raciocinando por analogia, e sob a tenaz sugestão das 
categorias tradicionais, poder-se-ia certamente dizer que estes 
«bens imateriais» são assimiláveis, num curto sentido, a (coi· 
sas» e que os direitos sobre eles são assimiláveis ao direito 

5 
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de "propriedade». Mas já nesta perspectiva deveria reconhe
cer-se que, permanecendo embora firmes a posição e o papel 
proeminentes da propriedade no sistema econ6mico (para o 
que ocorreu uma profunda revisão do conceito de .propriedade). 
a relação entre propriedade e contrato resuJta, em qualquer 
caso, transformada em profundidade: porque agora o con
trato não se limitaria a transferir a propriedade, mas até 
mesmo a criaría. Mas em rigor não parece necessário nem 
oportuno recorrer a um tal artifício lógico: parece mais razoá
vel considerar que, em todos estes casos, existe riqueza ("ima
terial», mas nem por isso menos relevante) que não 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 avançado parece ser 
o contrato, e já não a propriedade, o instrumento fundamental 
de gestão dos ·recursose de prapulsão da economia. 

6.2. Contrato e empresa 

As considerações precedentes ajudam a perceber como 
se configuram, hoje, as relações .entre contrato e empresa. 
Numa economia .predominantemente agrícola, baseada na 
riqueza imobilJária e em muitos aspeotos ainda estática e 
patriarcal , viu-se como era a propriedade o instrumento prin
cipal da gestão dos recursos. O desenvolvimento económico, 
o consequente processo de mobilização e desmaterialização 
da riqueza, deslocam, ao invés, a tÓnica do perfil estático 
do gozo e da utilização imediata, quase física, dos bens (repre
sentado justamente pela propriedade) para o perfil dindmico 
da actividade (de organização dos factores ,produtivos a em
pregar em operações de produção e de troca no mercado). 
Esta relevância do momento dinãmico,- da actividade concreta 
relativamente a uma posição abstni-cta de domínio sobre 
bens, encontra correspondência no papel central assumido 
hoje, no interior do sistema .normativo, pelo conceito jurídico 
de empresa, que por definição do legislador coincide justa
mente com o exercício .profissional de uma «actividade econ6
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mica organizada com vista à produção ou à troca de bens 
lU de serviços» (art. 2082.' cód. civ) . Compreende-se, neste 

Me ntido, a corrente afirmação de que, no presente, o p.roeesso 
económico é determinado e impulsionado pela empresa, e já 
" ão pela propriedade. 

A crescente importância económica do instrumento con
tratual (assinalada no número precedente) e o emergir do 
papel fundamental da empresa, a que acaba de se fazer refe
rência, reconduzem-se, assim, a um mesmo fenómeno de desen
volvimento e transformação do sistema produtivo, e consti
tuem processos que avançam em paralelo. Se o contrato 
"dquire relevância cada vez maior com o progressivo afir
mar-se do primado da iniciativa da empresa relativamente 
ao exercício do direito de propriedade, é também porque este 
constitui um instrumento indispensável ao des:envolvimento 
profícuo e eficaz de toda a actividade económiaa organizada. 
Poderia assim di7,cr-se, ,para resumir numa fórmula simplifi
cante a evolução do papel do contrato, que de mecanismo 
funcional e instrumental da propriedade, ele se tornou meCIQ
nismo funcional e instrumental da empresa. 

Esta afirmação 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 exercício, não já individual, mas colectivo, quer dizer, 
a forma de sociedade: hoje as empresas mais importantes 
não são empresas singulares (as suas dimensões, a sua com
plexi.dade, o vulto dos capitais necessários não o consenti
riam), mas são empresas societárias, são sociedades (por 
aeções, em nome colectivo, em comandita, etc.). A sociedade 
é, por isso, um instrumento indispensável à actividade da 
empresa, é a sua forma jurídica predomina.nte: mas a socie
dade mais não é que um contrato (cfr. o art. 2247.' cód. civ.); 
a estrutura típica da empresa capi.talista é, portanto, uma 
estrutura contratual; e participar numa empresa económica 
significa, hoje, ser parte de um contrato (de sociedade) ('l. 

(1) Sobre a natureza ""contratual» da sociedade cfr., todavja, 
capo V, 2.3. 
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Para além de delinear a sua estrutura jurídica típica, 
o contrato é, pois, instrumento necessário para a definição 
dos vários aspectos da organização interna da empresa: as 
relações entre os empresários e os trabalhadores subordina
dos, isto para nos limitarmos ao exemplo mais significativo, 
são relações contratuais; o mesmo vale para as relações exter
nas que a empresa estabelece com o fim ,de obter os bens e 
os serviços necessár.ios ao desenvolvimento das suas activi
dades produtivas (por exemplo: contratos de aquisição ,das 
matérias primas ou dos produtos semi-transformados, contra
tos de leasing para a utilização das maquinarias, contratos de 
distribuição da energia .eléctrica para o seu funcwnamento etc.) 
ou para a difusão do seus produtos no mercado (contratos 
de trans·porte, contratos de agência, contratos de publicidade, 
contratos de ,fornecimento aos operaoores da rede ·distribu-tiva, 
contratos de venda ao público dos consumioores ... ), 

Justamente este nexo entre contrato e actividade econ6
mica organizada em forma de empresa oferece a chave para 
entender as vicissitudes 00 «direito comercial. italiano entre 
o século passaoo e o presente. A criação de um sistema sepa
rado dos «contratos comerciais» respondia à exigência de dar 
às relações con.tratuais mais imediatamente inerentes às acti
"idades produtivas (justamente ,pela importância adqukida 
p.elos primeiros em relação às segu'ndas) uma disciplina ver
dadeiramente adequada ao desenvolvimento atingido por estas: 
o .direito dos contratos comerciais era o direito das activida
des econ6micas organizadas (operantes nos sectores - ainda 
circunscri tos - em que estas últimas tinham atingido um 
elevado grau de desenvolvimento). Com o advento da pro
dução, da ·distribuição e dos consumos de massa, um tal 
desenvolvimento acabou por alargar-se a todo o sistema eco
n6mioo, e penderam importância - como se viu - as razões 
de um duplo regime juridioo dos contratos: toda a disciplina 
contratual se adequou uniformemente às exigências da em
presa, porque a empresa se tornou a fOr/na geral das activi
dades económicas, Isto não impede que, no interior de uma 
disciplina de favor geral para os interesses dos empresários, 
existam normas sobre contratos, inspiradas num favor parti-
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""lar para os empresários, ou que levem em conta particula-
J cs exigencias conexas com o exercício profissional de acti
vidades econ6micas organizadas: dr., ,por exemplo, os arts. 
1330.•, 1341.· e 1342.·, 1368 .. c. 2, 1510 .. c. I , 1722 .. n. 4, 1767", 
1824 .. c. 2 cód. oiv.; assim como não impede que alguns tipos 
ele contrato pressuponham, pela sua natureza, que uma das 
partes seja necessariamente empresário, e portanto sejam 
governados por normas naturalmente influenciadas pelas exi
Ci:ncias e pelos interesses das empresas : pense-se - e é só um 
~xemplo _ nOS contratos bancários (arts. 1834. e segs. c6d. 
civ.) ou no contrato de seguro (ants. 1882.· e segs. c6d. civ.) . 

Mas o processo que se descreveu contribui também para 
explicar as razões do declínio da categoria do negócio jurídico 
a favor da categoria do contrato, que atrás assinalávamos. 
As exigências da produção e dos consumos de massa, a neces
sidade de acelerar, simplificar, uniformizar a série infinita 
das relações entre as empresas e a maSsa dos consumidores 
determinam «um processo de objectivação da troca, o qual 
lende a perder parte dos seus originais caTacteres de volun
tariedade» (Galgano). Atribuir grande relevo à vontade - o 
que constitui a substância do negócio jurídico - significaria, 
na verdade, personalizar a troca, individualizá-Ia, e . portanto 
acabaria por atrapalhar o tráfego, cujas dimensões, agora "de 
massa., impõem que se desenvolva de modo mais estandarti
zado e impessoal (em concreto: que aconteceria se cada uma 
das inúmeras vendas de bens de consumo quotidianamente 
concluídas por uma empresa pudesse ser posta em discussão 
pelo consumidor adquirente, que invocasse uma sua ati
tude mental para fazer valer o processo imperfeito da forma
ção da sua vontade e assim anul",r a troca?). Eis como, no 
âmbito da doutrina do neg6cio, à «teoria da vontade» com a 
qual se privilegiava o momento subjectivo da iniciativa con
tratual, aS atitudes individuais e os móbeis psíquicos do seu 
autor, se sobrepõe a mais actualizada «·teoria da declaração. 
(que, inversamente, faz prevalecer O comportamento exterior 
objectivo das partes , c o significado impessoal que a este 
seria atri,buido pela generalidade dos cidadãos). Mas deste 
modo começava a desabar o pr6prio fundamento da teoria 
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do negócio que, despojado do seu conteúdo de vontade, perdia 
grande parte das suas razões de ser. Era por isso natural que 
o legislador de 1942 não desse acolhimento àquela categoria 
num código em que a disciplina das trocas era, toda ela, ins
pirada pelo favor da produçãc de massa e pela mais célere e 
segura (e por isso mais objectiva e impessoal) circulação dos 
bens_ 

6.3. Contrato e famtlia 

Por último, as relações entre contrato e família. Histori
camente, como se viu (cfr. 2.2.), elas desenvolveram_se sob o 
signo de um certo antagonismo entre os dois termos. Quer 
dizer que no passado, enquanto a família oonservava traços 
consistentes do Seu antigo papel de organização polftico-eco
nómica e constituía uma comunidade ordenada hierarquica
mente, dentro da qual os membros deviam sacrificar a sua 
autonomia e iniciativa individuais tà autoridade de um «chefe», 
o status familiar oonstituía um obstáoulo objectivo (legalmente 
sancionado) à liberdade contratual dos sujeitos, à Sua capaci
dade jurídica de auto-regular, oom o i,nstrumento do contrato, 
a esfera das ,suas relações ,pessoais e patrimoniais: em suma, 
quanto mais ·forte a família, mais débil o pa,pel do contrato. 
Com o progressivo declínio das funções político-económicas 
da família, com a Sua tendencial (ainda que Jenta e contradi
tória) transformaçãc em pura e simples «comunidade de afec
tos», com a <:onsequente atenuação dos vínculos hi.erárquicos 
nas relações entre os seus membros e a reconquista, por 
parte destes, de espaços sempre crescente de autonomia e 
iniciativa individuais, o status familiar deixou de constituir 
fonte de incapacidade de contratar e de limites à livre parti
cipação do indivíduo !lO tráfego negociaI: .qua,nto mais débil 
(no s·entido .precisado) a família, mais fortes e mais extensas 
as funções do contrato. 

Actualmente, de um modo geral, as relações familiares 
já não incidem negativamente sobre a liberdade e a capacidade 
contratuais. A hipótese mais significativa de interferência 
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que, sob este aspecto, é possível encontrar, refere-se à função 
de representação lega.l e da assistência dos incapazes, que é 
preferivelmente atribuída a pessoas da sua família, as quais 
substituem ou integram a vontade dos incapazes na estipula
ção dos contratos que lhes respeitam: para os menores, o 
poder - e consequentemente a representação nos actos contra
tuais -compete aos progenitores (art. 316.' cód. civ.), na 
falta dos quais a representação é conferida a um tutor, na 
pessoa indicada pelos progenitores ou escolhida «entre os 
ascendentes ou entre os outros parentes próximos ou afins 
do menor» (art. 348.' cód. civ.); quanto aos menores eman
cipados, o «curador do menOr casado com pessoa maior é O 
cônjuge», enquanto que se ambos os cônjuges são menores, 
o curador é «escolhido preferivelmente entre os progenitores» 
(art. 392.' cód. civ.); no que diz respeito, por fim, à represen
tação e à assistência dos doentes mentais, dispõe-se que «na 
escolha do tutor do interdito e do curador do inabilitado, o 
juiz tutelar deve preferi,r o cônjuge maior que não estej a sepa
rado legalmente, o pai, a mãe, um filho maior» (art. 424." 
cód. civ.). Nestes casos, porém, a família não limita a liber
dade e a capacidade dos sujeitos (que as têm limitadas pelas 
condições .psioofísicas), mas antes supre a sua natural impos
sibilidade de estipular por si os seus próprios contratos. 

Uma outra hipótese significativa de interferência é ofere
cida pelas normas que disciplinam a administ.ração da «comu
nhão» entre os cônjuges (elevada hoje - com a reforma do 
direito de família de 1975 - a «regime patrimonial legal da 
família»: ofr. o art. 159.' cód. civ.). Por força destas, certos 
contratos podem ser estipulados apenas conjuntamente por 
ambos os cônjuges (art. 180.' cód. civ.), e a iniciativa indivic 

dual de um só cônjuge, tomada sem o consentimento do 
outro, não é admitida, sob pena de possível anulação do con
trato (art. 184.' cód. oiv.). Aqui a limitação à liberdade e capa
cidade de contratar (individualmente) é estabelecida, não tanto 
por razões genéricas de solidariedade familiar, mas mais com 
o objectivo espedfioo de tutelar os inleresses da mulher face 
a decisões arbitrárias do marido - no passado dominus quase 
absoluto do ,patJ1imónio doméstico - e de ,fazer a mulher par
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ticipar, em posição de .paridade, na gestão da economia
familiar. 

Até aqui fez-se referência às rnterferências entre contrato 
e família em relação às contratações dos membros da família 
relativamente a terceiros, por assim dizer, face ao exterior. 
Mas quais são os nexos entre contrato e família nas rela
ções internas entre os vários componentes do grupo fami
liar,' Sob um aspecto como este, o contrato treleva sobretudo 
COmo (poSSível) instrumento usado pelos cônjuges para dar 
às suas relações patrimoniais um arranjo diverso do estabe
lecido como «regi·me legal». As «convenções matrimoniais», 
para este fim previstas e reguladas na lei {arts. 159.0 e segs.), 
são contratos verdadeiros e próptrios; tanto assim que a sua 
denominação tradicional_ oonservada ainda nalguns locais 
do código (cfr. por exemplo o ar!. 166.°) _ é justamente a de 
((contrato de matrimónio», 

No âmbito das sucessões mortis causa (uma matéria em 
muitos aspectos li.gada à das Telações familiares), já se disse 
como o nosso ordenamento, diversamente do alemão, recusa 
ingresso ao contrato como ,inStlrumento regulador da sorte 
das futuras Sucessões '(Íproibição dos ":pactos sucessórios»). 
O instrumento contratual é, porém, admitido para dar uma 

ordem, livremente escolhida pelos interessados, às sucessões 

já abertas: seja nas relações entre Os vários co-JJer.deiros (com 

o contrato de divisão da massa da herança, com o qual os 
co-herdeiros estabelecem convencionalmente a quota perten
cente a cada um), seja nas relações entre herdeiros e terceiros 
estranhos à sucessão (aos quais os primeiros .podem, mediante 
um contrato, «vender» a Sua herança: as·sim, textualmente, 
os arts. 1542.° e segs. cód. civ.). 

CAPITULO II 

o CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA: 
OS PROBLEMAS DA FORMAÇÃO DO CONTRATO 

I. QUESTOES DE ESTRUTURA DO CONTRATO 

1.1. Contrato e acto wnilateral 

O contrato é, por regra, um acto, ou um negócio, bilateral 
Isto é, pa'ra que exista um contrato é necessário, por regra, 
que existam pelo menos duas parotes, e que cada uma delas 
exprima a sua vontade de sujeitar-se àquele determinado regu
lamento das recíprocas relações patrimoniais, que resulta do 
conjunto das cláusulas contratuais. E. necessário, em concreto, 
que uma parte proponha aquele detemünado regulamento" 
e que a outra parte o ace>te. O contrato forma-se precisamente 
quando essa proposta e essa aceitação se encontram, dando 
lugar !;quilo que se ohama o comenso contratual. Só nesta 
condição o regulamento ·se torna vinculativo para as partes e 
cria direitos e obrigações: vendedor e comprador devem ambos 
declarar querer vender, e respectivamente comprar, tal coisa 
por tal preço; de contrário, não se forma nenhum contrato 
de compra e venda, ninguém adquire a propriedade da coisa, 
ninguém se torna credor do p~'O. 

Existem outros casos, em que um voluntário reguJamento 
de relações patrimoniais se torna vinculativo, criando obri
gações e direitos entre diversos sujeitos, a!pesar de não se 
verificar o encontro entre uma pr~posta e uma aceitação, mani
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testadas pelos interessados, Nestas hipóteses, o regulamento 
torna-se juridicamente vinculante por efeito da manifestação 
de vontade de urna só parte, que dá assim vida a um acto, 
ou negócio, unilateral. E o caso da remissão de um débito, 
que libera o devedor logo que lhe é comunicada (art. 1236,' 
cód_ civ,); e é o caso da promessa ao público (exemplo: pro
messa de uma recompensa em dinheiro, publicada entre os 
«anúncios econômicos» de um jornal diário, a quem encontrar 
e entregar um cão perdido), que vincula aquele que a faz 
«assim que", é tornada pública» (art. 1989,' cód, civ,), 

Em ambos os casos, os sujeitos interessados na opera
ção são dois (como são dois na hipótese de contrato): o cre
dor que libera e o devedor que é liberado; aquele que promete 
a recompensa e aquele que, ten<kl entregado o cão, tem direito 
a reclamá-la, Mas diversamente das hipóteses de contrato, 
nos negócios unilaterai·s, para que o vínculo jurídico se forme 
(para que surjam o direito e a obrigação corr~pondente), 
basta a manif.estação de vontade de um só d,os intereSSClJdos: 
nos exemplos dados, de quem renuncia ao seu crédito, de 
quem se obrtga a pagar, não é, porém, necessário que o deve
dor manifeste a vontade ,de «aceitar» a liberação do seu débito 
(sendo suficiente que a não recuse), nem que o achador «aceite» 
a recompensa (esta, de facto, é-Jhe devida pelo simples facto 
de entregar o animal perdido, independentemente de qualquer 
manifestação de vontade), 

,Entre os negócios unilaterais, os mais importantes são 
o testamento (que é um negócio «mortis causa») e as promes
sas unilaterais (que são, ao invés, negócio «inter vivos»), As 
promessas unilaterais são declarações ele vontade por efeito 
das quais o declarante aSSume obrigações em relação a um 
outro sujeito, Corno veremos {infra, cap, lI!, 1.3,) elas são 
norteadas - diversamente dos contratos - por um princípio 
de «tipicidade» ou de «numerus clausus ~(ou seja, são válidas 
,e eficazes só as promessas unilatera.is expressamente reconhe
cidas e disciplinadas na lei, não sendo permitida aos parti
culares a criação de outros; art, 1987,' cód, civ,), Entre as 
figuras mais relevantes de promessas unilaterais, saliente-se 
a pwmessa de pagamento e o reconhecimento de débito 

o contrata na dfJcipliufI posi/i'vll 

(nrl. 1988,° cód, civ,), a promessa a'Ü público (arts, 1989,' e segs, 
eód, civ_), os títulos de crédito (arts, 1992,' e segs, cód, civ,), 

1,2, 	 Consequências económicas dos actos e vontade do inte
ressado 

A razão desta diferença entre contratos e actos unilate
rais reconduz-se a um princípio elementar: ninguém pode ser 
onerado com obrigações ou privado de um direito seu - mais 
genericamente, ninguém pode ser exposto a sacrifícios econó
micos -, por efeito de vontade alheia, mas só por efeito da 
sua própria vontade. 

Ora, as operações que assumem a fortna do contrato são 
justamente aquelas em que todos os interessados (além de 
adquirirem vantagens) se expõem a sacrifícios ou pelo menos 
a riscos económicos: para se tornar vinculante e produzir 
efeitos jurídicos, o regulamento respectivo necessita, por isso, 
ser aceite por todos os interessados, cada um dos quais deve 
manifestar urna vontade concordante, As operações que se 
formalizam num acto unilateral comportam, ao invés, sacrifí
cios para um só dos interessados, e compreende-se então que 
se considere suficiente a sua vontade de chamar a si tais 
sacrifícios; o «cont,rainteressado» não perde nada, não deve 
nada, não arrisca nada, só aufere vantagens, e por isso a 
operação pode aperfeiçoar-se juridicamente sem que inter
venha urna sua manifestação de vontade, Ou melhor ,a vontade 
do «contrainter,essado» tem um papel somente negativo, no 
sentido em que este ,pode sempre preferir renunciar ao bene
fício que lhe é oferecido pelo acto unilateral de outrem, rejei
tando assim os seus efeitos: quanto à remissão, O devedor pode 
declarar «num prazo determinado não querer apwveitá-Ia», 
e então não fica liberado (art. 1236,' cód, civ,); assim corno 
os destinatários de urna promessa ao público podem nem 
sequer torná-la em consideração, e abster-se de executar a 
acção a que a recompensa está subordinada, não sendo, em 
tal caso, atingidos pelos seus efeitos (quem eventualmente 
se ponha à procura de um cão desaparecido para obter a 
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recompensa, fá-lo por sua livre escolha e iniciativa, e não 
decerto porque esteja obrigado .pela promessa do proprietário). 
Vale, assim, a regra .de que a situação patrimonial de um 
sujeito pode ser modificada, quando se trate de atribuir-lhe 
exclusivamente benefícios .desprovidos de qualquer risco eco
nómico, mesmo na falta de uma sua correspondente manifes
tação de vontade, mas em nenhum caso pode ser modificada, 
por vontade de um outro sujeito, contra a vontade do inte
ressado. 

A disciJplina das sucessões «mortis causa» oferece uma 
confirmação muito clara destes princípios, ao estabelecer que 
o herdeiro adquire a herança ,por mero efeito da sua aceitação 
(art. 459.' cód. civ.), enquanto que o legatário adquire O legado 
«.sem necessidade de aceitação» (art. 649.' cód. civ.): o facto 
é que o herdeiro responde pelas dívidas do autor da herança, 
ainda que superiores ao activo ,hereditário (e portanto expõe-se 
ao risco de per,das), ao passo que o legatário quando muito 
pode ver o legado diminuir, e portanto na,da arrisca. Por 
outro lado, também o legatário é Jivre de renunciar ao legado
(art. 649.' cód. civ.). 

Um mecanismo análogo ao previsto no art. 1236.' cód. civ. 
para a remissão do débito encontra-se no art. 1333,' do me~mo 
código, em matéria de contrato com obrigações apenas a cargo 
do proponente. Se o empresário A propõe a B pagar-lhe uma 

compensação opor todas as oportunidades d e negócios que B 

lhe proporcione (sem que por isso B esteja obrigado a desen

volv'er tal actividade), o .destinatário da proposta pode recu

sá-Ia «:no prazo reque~ido pela natureza do negócio ou pelos 

USOS», ao passo que se tal recusa não intervém, «o contrato 
fica concluído» (art. 1333." c. 2 cód. civ.), sem que haja, por

ta>nto, necessidade de aceitação por parte de B. 


Temos aqui, claramente, uma aplicação do princípio 
segundo o qual a-s operações que exponham a sacrifícios ou 
riscos econ6micos s6 um ·dos interessados, não requerem a 
aceitação do outro. Restará perguntarmo,nos porque é que 
a operação assume, neste caso, por clara disposição da lei, 
a veste .de COntrato e não a de acto unilateral. Há quem argu
mente que, mesmo na «fa ttispecie» do art. 1333.' cód. civ., na 

U c:vnlra(u 11(1 d i.~çj[Jl ll fIJ pusitiva n 

rea lidade não falta a aceitação: somente, a vontade de B diri
gida a aceitar a proposta de A, em vez de ser expressa, seria 
.. táci ta », podendo concluir-se implicitamente.da sua não recusa, 
do seu silêncio (e do mesmo modo seria de considerar como 
«aceitação tácita» o si,lêncio do devedor face à declaração do 
credor de remir-lhe a dívida, com o consequente reconheci
lTlon to da estrutura contratual da remissão de que fala o 
arl. 1236.' cód. civ.). Mas é de afastar um tal raciocínio, uma 
vez que se desenvolve .sobre a base de uma ficção: a simula
ção ,da existência de um elemento (uma certa vontade do 
«contrainteressado ») que não existe ou que pelo menos não 
é certa. É, ao invés, mai.s realista e correcto dizer-se que neste 
caso estamos face a um contrato que, diversamente ·da gene
ralidade dos oontratos, excepcionalmente consiste na decla
ração de vontade de uma só parte> e prescinde da aceitação 
da outra. 

Recapitulando: a) é verdade que as operações em que 
ambas as ,partes enfrentam sacrifícios ou riscos económicos 
requerem a vontade de ambas; b) é também verdade que, reci
procamente, as operações em que um s6 sujeito se expõe a 
perdas ou a riscos requerem que só este sujeito, e não também 
o outro, manifeste a vontade correspondente; c) as operações 
referidas no ponto a) são sempre contratos; d) pelo contrário, 
se as operações referidas no ponto b) se apresentam, por via 
de regra, na forma de acto unilateral, um tal pri'ncipio com
porta excepções, urna vez que no caso do art. 1333.' cód. civ. 
elas assumem a veste e sujeitam-se à disc1plina do contrato: 
um contrato que se forma sem a aceitação de uma das partes. 

Pareceria haver uma contradição entre os princípios ora 
enunciados e o facto de a doação, em que, «,por espírito de 
liberalidade, uma parte enriquece a outra, dispondo a favor 
desta de um seu direito ou assumindo para com ela uma 
obrigação», ser um contrato e não existir sem a aceitação 
do donatário (art. 769.' cód. civ.). 

Mas esta contradição dissolve-se se se considerar que 
também o donatário poderia eventualmente ficar exposto a 
perdas ou a riscos económicos. Na verdade, a aquisição da 
propriedade da coisa doada (mesmo se abstractamente van
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tajosa, por ser de considerável valor económico) poderia fazer 
nascer a seu cargo responsabilidades e obrigações de ressar
cimento ou então ·des.pesas que o .donatário não quereria rea
lizar: para dar um exemplo, pense-se na doação .de Um valioso, 
mas feroz e famélico, cão dobermann, cuja posse pode dar 
azo à responsabilidade prevista no art. 2052.° cód. civ., e em 
todo o caso obriga a aquisições diária~ não descuráveis de 
carne, necessárias Ipara a sua manutenção; ou então pense~se 
na doação de um edifício: a propriedade deste não só obriga 
a responder pelos danos eventUaJmente caJUsados pela sua 
«.ruína» (art. 2053.° cód. civ.), mas obriga ,por outro lado ao 
pagamento dos impostos res.pectivos, uma s.oma de que o 
donatário poderia no momento não Jis.por (enquanto por 
outro lado poderia não estarem condições, mesmo querendo, 
de vender o imóvel, não encontrando ninguém disposto a 
adquiri-lo). Compreende-se assim como por vezes possa sub
s·istir o interesse em não adquirir a 'propriedade de uma coisa, 
ainda que a título gratuito; e compreende-se agora porque 
é que a .Iei, numa lógica de tutela dos interesses do donatário, 
dispõe que a doação não se forma e não produz os seus efeitos 
sem que este tenha e"primido a vontade de aceitá-Ia. 

1.3. Promessa uni/atera/e proposta de contraio 

De quanto até aqui se disse (cfr. em particular 1.1.), 

resulta claramente a diferença existente entre uma promessa 

unilateral e uma oferta (ou proposta) de contrato. 


Cons,derem-se os dois exemplos seguintes: 1) A, empre
sário de construção civil, promete a B, industrial de cimentos, 
entregar-lhe 7 mi.Jhões num certo prazo, em razão da circuns
tância - embora não expressa no acto da vinculação -de A 
ter, a seu tempo, recebido de B um ·fornecimento de cimento, 
sem que tenha contextualmente procedido ao pagamento res
pectivo; 2) A propõe a B comprar-lohe uma certa quantidade 
de cimento, por um preço global de 7 milhões. 

No primeiro caso, a declaração de vontade de A constitui 
uma promessa uni/al.era/, completamente formada sem neces

() crll't rra fo )"Ia dí.scip /i /!{/ /JiJ :;. ;t iI'Cl 

_I dude de aceitação de B, e idónea, de per si, a produzir efei
lus jurí.dicos (mais precisamente, os efeitos previstos pelo 
IIn. 1988." cód. civ.: B pode, sem mais, exigir de A, com 
bus\! na promessa, O pagamento da soma indicada, e A é obri
~fl(lo a pagar, a menos que demonstre a inexistência da razão 
colocada como fundamento da própria promessa, isto é, em 
..,;o<.:rc to, inexistência do fornecimento em questão). No 
,cgLLlldo caso, a declaração de vontade de A constitui uma 
simples proposla contratual, que, por si só, não faz surgir a 
ca rgo do declarante qualquer obrigação, e não constitui na 
", fera de B nenhum direito. Para que se verifiquem efeitos 
jurídicos, é necessário que, à proposta de A, se siga uma 
uceitação conforme de B, o qual se declare, por sua vez, dis
posto a vender aquela determinada qua·ntidade de cimento 
por 7 milhões. Ou seja, é necessário que se forme o contrato 
(do qual a proposta é apenas um elemento, um pressuposto): 
só então A se torna devedor da soma em relação a B, que, por 
seu turno, só então fica obrigado a efectuar o fornecimento. 

A diferença indicada encontra uma importante aplicação 
em matéria de distinção entre promessa pública e oferta 
ao público. Se X, coleccionador de selos, faz publicar em 
jornais ou em revistas filatélicas, um anúncio em que pro
mete o pagamento de um milhão, ao primeiro que lhe trouxer 
um certo exemplar raro que falta na sua colecção, estamos 
perante uma promessa pública; se, ao invés, o teor do 
anúncio é difer.ente, rpropondo-se X adquirir por um milhão, 
a quem lho quiser vender, aquele determinado selo, estamos 
em presença de uma oferta ao público. A diferença é relevante, 
mesmo no plano prático: não só porque, no primeiro caso, 
X fica imediatamente vinoulado pela sua declaração 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 obrigação de pagar surge, 
a seu cargo, somente por efeito de uma declaração de vontade 
de Y, que afirme aoeitar todas as condições cont·idas na pro
posta ·de X, e deste modo determine a conclusão do contrato; 
mas também porque no caso de oferta ao público, X, por 
hipótese arrepend'do da sua decisão, é, sem mais, livre de 
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revogá-Ia a seu arbítrio, desde que o faça na mesma forma de 
publicação em jornais, ou em revistas filatélicas, pela qual 
tinha sido feita a oferta (cfr. o art. 1336.' c. 2 cód. civ.), 
enquanto que se se tivesse comprometido com uma promessa 
ao .público, X não .poderia desvincular-se revogando a pro
messa, a não ser em presença de uma «justa causa» e (devendo 
sempre utilizar determ;nadas formas de publicidade; dr. o 
art. 1990.' c. 1 cód. civ.). 

São numerosíssimas as relações contratuais da vida quo
tidiana que se oonstituem sobre a base de uma oferta ao 
público; são, asstm, ofertas ao ·público, para nos limitarmos 
a alguns exemplos, a exposição d e mercadorias- cujo preço 
esteja assínalado - nas montras de um estabelecimento ou 
nas prateleiras de um supermercado, ou a circulação de um 
táxi cem a indicação «livre •• ou a instalação de uma máquina 
para a distribuição automática de cigarros mediante inserção 
de moedas, e assim por diante. Uma forma .particular de 
oferta ao público é constituida por ,aquela que em linguagem 
corrente se chama "oferta pública de compra •• (o.p.c.); quem 
quiser controlar uma SOCiedade q:><>r acções, e port"'nto tem 
necessidade de adquirir a maioria delas, ou pelo menos as 
suficientes .para garantir o controle da assembleia, natural

mente não pode procurar e interpelar individualmente cada 

um dos accionistas (muito numerosos e dispersos se _ como 

acontece nas grande sociedades - a .prqpriedade accionária se 

encontra bastante fraCCion",da); .providenciará, antes, à divul

gação, ..través dos adequados meios ·de publicidade, do seu 

propósito de adquirir, a quem ,lhas ·queira ceder, acções daquela 

SOCiedade por um preço detenminado {superior, naturalmente, 

à cotização da bolsa, de modo a estimular os accionistas 

a vender). 

Por sua vez, a proposta contratual deve considerar-se dis
tinta do mero convite a oontratar. No exemplo referido supra, 
se a declaração de X ,fosse dc considerar como proposta (ao 
público), seria suficiente que um qualquer Y lhe manifestasse 
a sua vontade de aceitar, para que o contrato se devesse 
considerar concluído, e juridicamente vinculante para ambas 
as Ipartes; ;para tal, é necessário que a ,proposta contenha «os 

o contraIo na disciplúta positiva 

lementos essenciais do contrato a cuja conclusão é dirigida» 
(or1. 1336 c. 1 cód. civ.). Se, pelo contrário, a declaração de X 
~~ tivesse desprovida de um dos tais «elementos essenciais» 
(por exemplo, não indicasse o preço oferecido por X pelo 
~clo pretendido), ou se do teor desta ou «das circunstâncias 
ou dos usos •• , resultasse que X tencionava, antes de subme
ler-se ao vínculo contratual, averiguar a credibilidade da outna 
par te, ou discutir melhor as condições do negócio, ou de qual
quer modo reservar-se a última palavra, en tão aquela deeIa
nação não seria uma oferta de contrato mas sim um simples 
conv·ite a contratar (art. 1336.' c. 1 cód. civ.); ·para provocar a 
conclusão do contrato, não bastaria, assim, a aceitação da 
outra .parte, mas esba última, estimulada pelo convite, deveria, 
ror seu turno, formular a proposta verdadeira e própria, pro
r osta esta que, aquela que havia convidado, teria a faculdade 
ele recusar ou aceitar, reservando-se, assim, o 'poder de decisão 
definitiva àcerca da formação do vínculo contratual. 

1.4. Part es e terceiros. Categorias de contratos 

Em geral, nos exemplos que até aqui foram dados, referi
mo-nos à presença de dois sujeitos contrapostos (A-B, X-Y). Isto 
poderia .fazer .pensar que os contratos se concluem sempre 
cntre .duas pessoas, portadoras de interesses convergentes, que 
cncontram -no contrato a sua romposição c o ·seu equi-líbrio. 
Mas isso não é verdade; seja 'porque, mesmo quando o con
trato se estipula entre duas partes, é possível que nele estejam 
coenvolvidas mais de duas pessoas; seja porque existem con
tratos em cuja conclusão intervêm mais .de duas partes. 

Resulta claro, de tudo quanto já fo i dito, que o conceito 
de parte do contrato não coincide com o conceito de pessoa 
(física ou jurídica). Parte significa centro de interesses objec
tivamente homogéneos, e uma parte contrataI pode consistir 
em uma, como em duas, três ou mais pessoas (que relativa
mente àquele contrato exprimem uma posição de interesse 
comum). Um exemplo; A e B sabem que C, ,proprietário de 
um lote de terreno, o oferece em venda por um preço que lhes 
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pamce muito 'Va'ntajoso, mas nem um nem OUlro individual
mente dispõem ·da soma necessária; A e B deddem então adqui
rir conjuntamente o terreno, em compropriedade; o contrato 
correspon<lente conclu'i-se entre duas partes: ,por um "'-do C, 
parte vendedora, por outro la<lo A e B, que formam uma só 
parte, a parte adquirente (sendo interesse comum a ambos, 
contraposto ao intere~se .do vendedor, o de adquirir o terreno 
pelo preço mais baixo possível, Com as maiore~ gar.antias pos
síveis, etc.). Mas se, em segui,da, A e B, tornados compro
prietários ,do :terreno, decidem dividi-Jo entre eles de forma 
que cada um se torne proprietário exclusivo de uma parte 
deste, no respectivo contrato de divisão A será uma parte e B 
a outra parte, porque relativamente a este contrato eles expri
mem >nteresses coruflituantes (cada um ·deles procurando uma 
divisão o mai,s favorável possível). 

À noção de parte do contrato, contrapõe-se a de terceiro: 
são «terceiros » em relação ao contrato, todos os ~ujeitos que 
não são «partes» e que, no entan to, nele ,podem eSllar de qual
quer .forma interessados ou são atingi,dos i'nd'irectamente pelos 
seus efeitos. Exemplo: X vende a Y um bem que, anterior_ 
mente se .tinha obrigado a vender somente a Z: relativamcnte 
à venda entre X e Y, Z é terceiro (embora sendo atingido
desfavoravelmente pela mesma). 

Na formação de um contrato (e na assunção das obrigações 
consequentes) podem concorrer mais de duas partes: temos, 
em tal caso, um contrato plurilate.-al. Se no exemplo prece
dente os sujeitos interessados l1a aquisição do terreno tives

sem sido três em lugar {le dois, o respectivo contrato de com

pra e venda teria sido concJ.uído sempre entre duas partes, 

mas o sucessivo contrato de divisão teria tido três partes (os 

três comproprietários). Os mais tipicos e importantes contra

tos pluri.Iaterais não são, porém, aquele~ em que as partes 

se encontram em posições de interesses institucionalmente 
contrapostos, mas sim aquele~ e m que - Con10 se e~prime o 
legislador - «as prestaçõe~ de cada uma são dirigidas à 'pros
secução de um interesse comum" (art. 1420." c6d. civ.): pense-se 
no contr.ato de sociedade, com o qual as partes -quc podem 
ser duas ou mais de duas - «con tribuem com bens ou servi

o C(l/l! rfJln IW cli:wiplillll 1J/1,~iliVr1 

~I). t,) ::l 1'3 o exercício em comu·m de uma actívidaúe econômica 
lU'" u fim de ·dividir os seus Lucros » (art. 2247." cód. civ.), ou 
IIU n .Jnl rato de associação, com o .qual vários sujeitos se unem, 
l'lh"," o uma organização de homens e meios destinibda à 
Irul, zação de .fins lícitos, diferentes da consecução do lucro 

" "ómico (arts. 14 e segs., 36.0 e segs. c6d_ civ.). Caracteri
unHC por estarem tendencialmente abertas à adesão de outras 

1"" les, que podem de seguida juntar-se às partes originárias 
(II {)VUS sócios podem juntar-se à sociedade já constituída): cfr. 
" ,,,-!. 1332." eód. civ_ Par.a esses, o código dita algumas regras 
<" peeiais: cfr. os ,arts. 1420.", 1446.", 1459.", 1466." cód. civ. 

Os contratos do género do último indicado definem-se 
{'nrno contratos associativos, e contrapõem-se aos contratos de 
I roca (ou sinalagmáticos, ou de ,prestações correspectivas), nos 
'I "ais aquilo que uma parte dá ou :promete à outra parte 
,'Ilcontra a sua contribpartida imediata e definitiva ,na·quilo que 
" outra parte lhe dá ou lhe promete a si, esgotando assim 
" sua função na troca recíproca de bens ou de serviços; tam
hém nos contratos associativos, as partes obrigam-se uma em 
relação às outras, mas os deveres e as atribuições de cada 
lima surgem em razão do escopo comum e em função da 
or.ganização comum que assim .geralmente se .cria com carac
terísticas de relativ.a estabilid",dc e duração_ 

Esta distinção não se confunde com uma outra, entre 
contratos onerosos e contralos gratuitos. São gratuitos os 
contratos de que uma parte extrai vantagem sem ter de supor
tar, em troca, qualquer sacrifício patrimonial (uma doa ç5 0, 
um comodato, um mútuo sem juros a cargo do mutuário); 
são onerosos aqueles em que, para cada parte, à vantagem 
obtida .corresponde um sacrifício econ6mico para consegui-la 
(tipicamente a venda, em ·que, ,para obter a propriedade da 
coisa, ,deve ser pago um ,preço e vice"versa)_ Todos os con
tratos de troca são, evidentC!Illente, onerosos, filas há contratos 
onerows que não são contra tos de troca: o contrato de socie
da.de, 'por exemplo, não é, pela razão já vista, um contrato de 
troca (mas sim um contrato as·sociativo) mas é um contrato 
oneroso e ·não gratuito, porque o sócio, em troca das suas 
obrigações, adquire o direito a uma quota dos lucros comuns_ 
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Note-se, finalmente, que o contrato gratuito não se iden
tifica com O contrato Com obrigações a cargo de uma só 
parte: se A, empresário, promete ao intermediário B, que 
aceita, uma soma por cada negócio que B ·lhe arranjar, este 
contrato gera obrLgações só a cargo de A e não também de B 
(que não assume o compromisso de arr.anjar negócios a A, e 
nem sequer de esforçar-se nesse sentido), e, no entanto, é um 
·contrato oneroso, porque nenhuma das partes pode conseguir 
a vantagem contratual se não suportar O corre&pondente sacri
fício (em termos de desembolso de dinheiro por A, de efec
tiva prestação de Um serviço por B). 

2. A CONCLUSAO DO CONTRATO 

2.1. o processo de formação do contrato como correspondên_ 
cia de aclos humanos a um modelo legal 

Um contrato não é um elemento da realidade física, cuja 
existência se possa propriamente constatar, tal como é possí
vel constatá-la quanto aos objectos do mundo natural. No 
entanto, na linguagem e na concepção dos teóricos e dos prá
ticos do direito, o problema da formação do contrato é fre
quentemente encanado como se se tratasse de verificar a exis
tência física de uma «-coisa»: a questão de saber se um con~ 
trato se formou ou não, fica reduzida à questão de verificar 
se determin<Ldos factos da esfera psicofísica do homem (as 
«vontades» dos contraentes, devidamente manifestadas e fun
didas numa unidade) geraram causalmente um certo fenómeno 
(o «consenso» contratual), do qual O contrato constituiria jus
tamente o «.produto» mecânico. Esta é uma concepção que 
radica na exaltação jusnaturalista e novecentista da vontade 
como fonte exclusiva .dos efeitos jurídicos (<<mística da von
tade»), e ao mesmo tempo numa certa tendência de feição 
Positivista - mais ingênua que errónea -para interpretar e 
recOnstituir os fenómenos juridicos COm as mesmas categorias 
conceituais com que se interpretam e reconstroem os fenó
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JlIrn, da realidade naturul. Mas trata-se de uma concepção 
d~ l llrpada, que impede uma abordagem correcta do fenómeno 
Iml Ll ico ,da formação do contrato, e dos ,problemas reais que 
nl se colocam. 

Numa perspectiva realista, o juízo sobre se um contrato 
.... formou ou não, cons titui o resultado de ,uma qualificação 
dI' Jetenninados comportamentos humanos, operada por nor
n'05 jurídicas. Por outras palavras, a formação do contrato 
ronsiste num processo, isto é, numa sequência de actos e 
I'umportamentos .humanos, coordenados entre si, segundo um 
modelo não já «n a tura!» e «necessário», mas sim .pré-fixado 
de modo completamente convenciona,l e arbi,trário pelo direito 
(polos vários direitos). Se essa determinada sequência de actos 
c comportamentos humanos corresponde ao esquema estabe
lec ido pelo ordenamento jurídico .(e de modo ,diverso pelos 
diversos ordenamentos jurwicos), então ,pode dizer-se que esse 
determinado contrato se formou, ou concluiu, ou «ganhou 
existência ». 

O modelo legal de formação do contrato é definido por 
uma série de regras 0para o ordenamento jurídico italiano 
os arts. 1326.° e segs. cód. civ.) que, como todas as regras 
jurídicas, se propõem ·a realização de determinados objectivos 
práticos, ou, melhor ainda, a satisfação de determinados inte
resses. 

Em primeiro lugar são resolvidos, de certa maneira , os 
conflitos de interesses, que possam sur.gir entre as paptes na 
fase ,de formação do contrato. Um exem.plo: Imagine-se que 
A tinha endereçado ,proposta de contrato a B, mas dcpoi s 
- por se lhe ter deparado me lhor oportunidade, ou por outras 
razões - arrepende-se e ·decide nada mais fazer; o seu inte
resse seria poder revogar livremente a sua proposta, enquanto 
B -·que recebeu a oferta, a achou conveniente e a aceitou
tem o interesse oposto, em que A já não ,possa eficazmente 
revogá-la: a lei resolve este conflito ,de interesses, dispondo que 
«a proposta pode ser revogada enquanto o contrato não estiver 
concluído» (art. 1328.° c. I cód. civ.). 

As regras de que nos ooupamos sati sfa zem ainda , de 
modo mediato, o interesse geral da oerMl!ll das rell1ções 
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jurídicas: permitindo i-ndivjdualizar, com Iprecisão, o mom.ento 
em quc um contrato deve considerar-se concluído, elas dão, de 
reLc to, resposta unívoca aos problemas ·de disciplina das rela
,ües, cuja solução depende justamente da individua,Jiliação 
de tal momento. Para dar um exemplo, Se em 24 de Janeiro 
Qntra em vigor uma lei que contém nova disciplina para uma 
de terminada categoria de contratos, é importante saber se um 
contrato pertencente a essa categoria foi conoluído a 23 ou a 
25 de Janeiro: no primeiro caso aplicar-se,lhe-á a antiga disci
plina, no segundo caso a nova. Algumas vezes, e além disso, 
saber qual de dois contratos se for,mou primeiro, serve para 
estabelecer a quem pertence a propriedade de um bem: imagi
ne-se que, ao cabo de uma complexa troca de cartas, X tinha 
vendido a sua colecção de moedas a Y e ,também a Z; pois .bem, 
se se concluir que o contrato Com Y foi concluí.do antes 
daquele outro com Z, a .colecção de moedas pertence a Y, e 
inversamente no caso contrário (note-se no entnnto que esta 
regra vale só quando se trate de "universalidade cle móveis», 
por força do art. 816." cód. eiv., <p<;>is nos casos de coisas mó. 
veis simples, de móveis registados e de imóveis, o conf.Iito 
entre aqueles que adquiriram do mesmo proprietário resol
ve-se com critérios diversos). E em qualquer caso, saber em 
que momento um contrato se conduíu permite saber Gm que 
momento os .direitos e as acçõesdele emergentes se. extinguem 
por prescrição. 

2.2. Os modelos legais de conclusão do contrato, vigentes 110 


no direito italiano 


Quando os contratos se formam entre 'partes presentes, 

mediante a troca e o encontro contex,tual das declarações ele 

proposta e aceitação, verjfi-car ta sua conclusão não representa 
certamente um problema complicado. Os problemas mais gra
ves surgem quando se trata de verificar a formação de con
tratos «entre pessoas ausentes», que deo1aram a Sua vontade, 
não oralmente, mas, por exemplo, através de cartas ou telegra
mas (um género ,de contratos que a multiplicação e extcnsão 
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dos negócios, em áreas geográficas cada vez mais vastas, tor
" nm hoje mais e mais frequentes e importantes na praxe do 
IIM ico). São estes os casos em que mais frequentemente as 
Il'p'ras legais sobre a formação do contrato entmm em jogo, 

nl3nifestam particular relevância na solução das questões 
l·"ncretas de disciplina das relações. 

A rcgra-lbase é enunciada no ,primeiro (Ccom'ma» do 
fl l'L 1326." cód. civ.: "o contrato concluí-se no momento em 
'II.IC quem f.ez a proposta toma ool1hecime,.,to da ooeitação 
ti" outra parte». (No direito norte-americano, por exemplo, 
vale a diversa regr,a de que o contrato se forma no momento 
ciD que quem recebeu a proposta envia ao proponente a sua 
"ccitação: uma confinnação do carácter, histórica e geografioa
numte Tela tivo dos esquemas ,le!j3is que regem a conclusão 
elos contratos). 

A regra do art. 1326.', no entanto, é logo completada pelo 
di sposto no art. 1335.' cód . <:iv., pelo qual a declaração de 
aceitação «tem-se por conhecida no mamento em que chega 
ao endereço do d,estiYlJatário, se este não provar ter estado, 
sem culpa sua, na impossibilidade de desta ter notícia» (e o 
mesmo va.le, tanto ,para a aoeitação como para a proposta, 
para a declaração de revogação da proposta ou da aceitação 
c para «qualquer outra declaração dirigida a uma pessoa 
determi,nada»). Tal regra responde a uma exigência de certeza: 
sendo muito difkil e controverso o apuramento de um evento 
psíquico, interior à esfera mental do sujeito, como a tomada 
de conhecimento de declarações de outrem, é necessário recor
rer a um critério objectivo c facilmente <>plicávcl, que pres
cinda até da efectiva verificação do evento. Impede-se, assim, 
que o proponente, ao qua-l tenha chegado a aceitação, arrepen
dendo-se, possa recusar o vínculo contratual, afirmando não 
ter ·tomado conhecimento .dela, e .deste modo tutela-se o acei· 
tante; mas também 0$ interesses do -proponente são garan
tidos de modo justo, porque se este del110J1stra ter estado, sem 
culpa sua, na impossibilidade de /'Olnar (xmhecimel1to da 
aceitação, apesar de esta ter chegado ao seu endereço, o con
trato não se tem por concluído, e ele não fica vinculado. 

http:conclu�.do
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Quem recebe uma proposta tem interesse em dispor de 
tempo antes de aceitá-la, para a avaU",r bem e eventualmente 
aguardar se não 'Surgirão propostas mais vantajosas. O pro
ponente tem o interesse aposto: feita a oferta, quer saber o 
mais r"'pidamente 'possível se é aceite, se pode contar com 
aquele negócio ou se, pelo contrário, deve dirigir-se a outros. 
Tal conflito é resolvido pelas regras dos "commi» 2 e 3 do 
art. 1326.° cód. civ.: o proponente pode indicar um Mnno 
máxinw para a resposta, com a consequência de que a aceita
çãoefectivamente recebida mais tarde não tem eficácia, não 
leva à conclusão do contrato; se não é indicado nenhum termo, 
é a lei que estabelece que a aceitação «deve ohegar ao propo
nente .. . no prazo ondinariamente necessário segundo a na,tu
reza do negócio ou se.gundo os usos ». Mesmo que a aceitação 
seja tardiamente -recebida, o proponente pode , todavia, achar 
conveniente a conclusão do contrato; a qual porém, nesta fase, 
poderia prejudicar o aceitante que, sabendo ter respondido 
tardiamente, não conte mais com esta e não esteja, portanto, 
preparado para a execução do negócio: a solução de equHíbrio 
entre os dois interesses em potencial conflito, é que "o propo
nente pode considerar eficaz a aceitação tardia, desde que avise 
imediatamente a ouOra parte. 

Que acontece se X pede a Y 1000 exemplares de um 
'dado produto ao preço unitário de 40000, e Y responde que 
está na disposição de oferecer aquele ;produ to 0'0 preço ofe· 
recido por X, mas só em quantidade superior a 3000 exem
plares; ou que não está disposto a praticar um preço inferior 
a 42000; ou que no momento só dispõe de 700 exemplares 
e não pode envi",r mais do que 'isso? O último parágrafo do 
art. 1326.° estabelece que "uma a;ceitação r/ão COr/forme à pro
posta equivale a nova proposta»: compete agora a X responder 
se aceita a contmproposta de Y. 

O art. 1326.° c. 1 cód. civ. delineia o modelo de conolusão 
do contrato válido em. geral. Mas - porque se trata de um mo· 
delo não naturalístico, mas convencional e neste sentido arbitrá
rio - tal modelo pode ser derrogado. Existem, de facto, nor
mas, que, para situações particulares, definem modelos de 
conclusão do contrato diversos dos do art. 1326." c. 1 cód. civ. 

o cont ra to I1Q d isci plina posi tiva. 

Entre estes, já conhecemos a regra do art. 1333.° c. 2 cód. 
~\v. ; o contrato com obrigações ",peJlas do proponente não 
.r conclui «no momento em que quem fez a proposta tem 
cunhecin1ento da aceitação da outra parte», considerando·se 
lu(mado se o destinatário da proposta não a recusar "no prazo 
IClluc rido pela natureza do negócio ou pelos usos ». 

Uma outra derragação do modelo geral do art. 1326.· 

c. 1 cód. civ. enco.ntra-se codi,ficada nO art. 1327.°. Há negó· 

cios em que é norm",l que quem recebe a ,proposta comece logo 

n executar'" ,prestação correspondente, ainda antes de comu

lIicar a sua aceitação (A esoreve a Bpedindo com a máxima 

" rgência o fornecimento de um certo stock de mercadorias; 

se B dispõe delas, procederá de imediato ao seu envio). Neste 
caso o contrato considera-se «concLuído no tempo e no lugar 
em que a execução teve ir/tÔO». Mas A ,precisa de saber o mais 
rapidamente possível se B lhe assegura a mercadoria ped;da 
(.para que, em caso nC!'lativo , se possa dirigir a outrem): por 
isso «o aceitante deve avisar imediatamente a outra parte do 
início da execução, e se o não fizer, é obrigado a indemnizar 

o dano ». Mas os oasos em que o processo de formação do con· 
t rato se destaca mais do modelo legal da droca de proposta 
c aceitação» são os que correspondem à figura dos cOr/tratos 
reais. Os contratos reais são, ,de facto , carocterizados por 
isto: formam·se s6 por efeito da entrega material- duma 
parte à outra -da coisa que constitui seu objecto: não é 
suficiente, para a su'" conolusão, que A faça a prClposta a B, 
que B a aceite e que tal aceitação seja conhecida .por A; é 
necessário que B entregue a A a coisa ou aS coisas objecto 
do contrato. São contratos reais o reporte (",rts. 1548.° e segs . 
cód. civ.; cfr. especialmente o ",rt. 1549,"), o depósito (art. 1766.° 
cód. civ.), o comodato (art. 1803 cód. civ.), o mútuo (art. 1813 ." 
cód. civ.) , o contrato constitutivo de penhor sobre bens mó
veis (art. 2786." cód. civ.), a doação manual (art. 783." cód. civ.). 
Todos os outros contratos, que não requerem para a sua per
feição a entrega da coisa, são contratos consensuais. 
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2.3. As circunstâncias supervenientes no decurso do processo 
de formação do contrato II~Nd ~ que a declaração de revogação da proposta seja emi 

tl eI .. :lntes da conclusão do contrato (isto é, antes que receba 
Nos CQJ1tratos entre pessoas ausentes, ou de um modo A IIccitação da contraparte) . Se, porém, a contraparte entre

geral nos casos em que entre o momento da proposta e o da ln ulU aceitou, e, não sabendo ainda da rev.ogação, confia 
aceitação decorre um lapso de tempo, .pode suceder que as 111' l'lmclusão do contrato e, consequentemente, inciou de boa-fé 
circunstâncias iniciais, em ·que as partes cnütiraln as suas 1\ ' li" execução, evidentemente surgem danos: a lei tutela-a , 
declarações, se modifiquem Supervenientemente. dhpundo que neste caso «o proponente é obrigado a indemni

Em primeiro lugar, ;.pode acontecer que, ,depOis de haver " ,-lo das pérdas sofridas pelo início da execu"ão do contrato». 
formulado a proposta ou a Sua aceitação, e antes que o con Também a aoeif.ação pode ser revogada, embora em ter
trato esteja concluído, o sujeito morra ou se torne incapaz IIIOS mais rigorosos que a ,proposta: para que a revogação 
(por exemplo, seja interdito por anomalia psíquica). Geral 'cja .eficaz e impeça a conclusão do contrato, não basta, de 
mente, a sua declaração perde assim eficácia e o contrato não racto, apenas que seja emitida antes ,que o proponente tenha 
se forma. Este princípio sofre porém uma excepção, quando 	 I'onhecimento da aceitação, mas é necessário que esta chegue 
o declarante seja um empresário, e a proposta ou a aceita"ão :tu seu destino antes de tal momento (art . 1328.· c. 2 cód. civ.) 
se ,dirijam à conclusão de um contrato relativo ao exercício Há casos em que o proponente, mesmo que o contrato 
da empresa: em tal caso, o Contrato é considerado um elemento nlio esteja ainda concluído, não pode revogar a sua ,proposta, 
objectivo da organização do estabelecimento, e, como tal. indi '-'slá vinculado a ela, de modo .que é fac uldade exclusiva do 
ferente às vicissitudes que ati;njam a .pessoa física do empre destinatário da mesma poder provocar, aceitando-a, a con
sário, admitindo-se, por isso, que o contrato possa ser con. clusão do contra to: são os casos de proposta irrevogável, em 
cIuido pelos continuadores da empresa, que, no entanto, não que nem a revogação do interessado, nem sequer a sua morte 

tinham tomado qualquer iniciativa neSse sentido. Que a justi  c a sua incapacidade su.perveniente podem tolher eficácia à ..pro

ficação da rregra seja reconduzir ao carácter «impessoaj" de posta (art. 1329.· cód. civ.). Isto pode acontecer, por disposi

tais contratos, é de resto confirmado pela drcunstância de ção ·da lei (cfr. o art. 1333.· cód. civ.) ou ,por vontade do decla

que tal regra não se aplica, quando se trate de uma pequena rante, que se tenha «obrigado a manter firme a sua proposta 

empresa, em que predomina - segundo a previsão do an. 2083.• por um certo período de tempo». Na maioria dos casos, acon

cód. civ. - a actividade pessoal do empresário (art. 1330 .• cód. tece por acordo dos interessados. 

civ.). Análoga é a ratio do ar\. 2558." cód. civ .: .quando um 
 Considere-se, a este respeito, o seguinte exemplo: A pro
'empresário cede a um outro o seu estabelecimento, na falta põe a B vender-lhe um terreno edificável por um certo preço; 
de acordo div<lrso, o adqu)rente subingressa nos contratos B não sabe ainda se poderá realizar o projecto de construção 
estipubdos pelo titular precedente no exercício da empresa, civil para o qual o terreno lhe interessa, porque espera saber 
sempre que estes «não tenham carácter pessoa!.. se poderá obter da ·banca o capitallflecessário, e ,não quer arris

Mais frequentemente sucede que, depois de ter feito car-se a adquirir um terreno que, na h ipó tese negativa, não 
uma ,prc>posta de contrato, o declarante _ ou por terem mu saberia como utilizar; porém, também não quer correr o risco 
dado as condições de merca·do, ou por ter entrevisto a possi CiPosto de obter ma'is -lar,de o capital e já não ter, no momen to 
bilidade de melhores negócios, ou ,por ou tras razões _ deixa oportuno, O terreno, que A poderia entretanto ter vendido 
de Cons;derar conveniente O contrato ,por si proposto, e tende a outrem. B pode evitar este risco, convencionando com A 
então a revogar a oferta. Pelo art. 1328.· cód. civ. pode fazê.lo, 	 que este último mantenha firme para ele a oferta de venda: 

se e quando tiver obtido o financiamento, B aceitá.la-á; senão, 
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deixá-la-á caduc"Y_ Nisto consiste o pacto de opçãu, previsto 
no art. 1331.' cód. civ. Geralmente, ao convencionar uma 
opção, as partes estabelecem um termo, findo o qual a opção 
decai, e já não pode ser exercida pelo destina tário da oferta 
(é interesse do ,proponente não permanecer vinculado inde
finidamente, mas saber, em tempo razoável, se o negócio se 
faz ou não se faz); na sua falta, o termo pode ser fixado pelo 
juiz {ar!. 1331.' c_ 2 cód_ civ.). Dado que com a Opção o «oblato» 
(destinatária) adquire uma vantagem objectiva, é normal 
que em troca des ta, ofereça um correspectivo ao proponente 
que lha concede. E é igualmente nOl'mal que as partes conven
cionem a cedibilidade da opção: se B já não está interessado 
na aquisição do terreno, PGde «vender» a sua opção a C, que, 
por Sua vez, se encontrará, então, na situação de escolher 
adquirir ele próprio de A ou não adquirir (e eventualmente 
transferir a opção ,par outrem). Por esta via a opção torna-se, 
em certo sentido, um «bem», verdadeira e própria riqueza
circulan te. 

A opção não se confu'nde com a prelaJCçâo (preferência). 
Se B tem opção sobre um bem de A, isso significa que basta 
a Sua aceitação para que O cGntrato se forme e B a.dquira o 
bem: A não tem alternativa, antes SUporta a .decisão de B que 
tem um poder exclusivo e discricionário de determinar a 
conclusão do contrato_ Se, ao invés, B tem uma simples pre
ferência sobre aquele bem, isso significa que A é Iiv-re de o 
vender ou ,não, com a particulaüda.de de que; se quiser ven
dê-lo, deve oferecê_lo primeiramente a B o qual, em igualdade 
de condições, .prefere em relação a qualquer outro possível 
adquirente: aqui B não pode, por sua iniciativa, provoca'r a 
conclusão do contrato, tendo, tão só, um direito de primazia 
que pode fazer valer se e na medida em que A se decida a 
contratar. Geralmente, é a lei que atribui a determinadas 
pessoas um direito de prelacção: por exemplo, aos co-hel'deiros, 
quando -um de entre eles decida alienar a sua quota, uma vez 
que pode não haver interesse em que estranhos fiquem inse
ri.dos na Comunhão hereditária (art. 732.' cód_ civ.), ou ao 
Estado sobre os bens ,de interesse artístico e histórico, que 
assim se tornam objecto de ,fruição colectiva (ar!. 30.' e segs. 
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Li" Lei n.' 1089 de 1/ 6 de 1939). Outras vezes o direito de 
llI"dcrência pode nascer por efeito de l.Im acordo voluntário 
entre os intoressados : dr. em matéria de contrato de forneci
mento o art. 1566.' cód. civ. 

l.4. Vontade e declal·ação. O comportamento concludente 

A proposta e a aceitação de um contrato são declarações 
Je vontade, dizendo-se geralmente que o contrato resulta do 
~ncontro ou da fusão das vontade das partes. Mas para ser 
juridicamente relevante e produzir efeitos jurídicos, a von
tade - que, de per si, não é mais que um modo de ser da 
psique, como tal não cognoscível e não comprovável objecti
vamente - deve ser tornada socialmente conhecida, deve ser 
declarada ou pelo menos ma!llifestada para o exterior. 

Os modos pelos quais a vontade de concluir um contrato 
pode ser manifestada para o exterior (mais precisamente para 
a contrapal'te) podem ser diversos. Naturalmente que o modo 
principal é constituído pela linguagem, e não há dúvida de 
que na maioria dos casos os contratos concIuem-se pronun
ciando e/ ou escreve.ndo palavras . Mas a ,palavra é apenas um 
dos ,possíveis «sinais) com que os homens comunicam entre 
si, nã.o podendo excluir-se que a vontade de concluir um con
trato seja adequadamente manifestada com sinais de tipo 
diferente: no costume camponês de algumas regiões italia
nas, por exemplo, a compre e venda de gado só se considera 
efectuada quando as partes apertam as mãos de uma maneira 
determinada; e na experiência comum, um aceno de cabeça 
pode equivaler ao pronunciamento de um (sim», Quer se 
materia,fjze na palavra ou ",outro sinal, em todos estes casos 
a declaração de vontade é, de qualquer [arma, expressa, uma 
vez que o sinal é intencionalmente utilizado, é imediatamente 
dirigido, a comunicar à outra ,parte aquele determinado sen
tido volitivo. 

Há outros casos em que a vontade de concluir um con
.trato não é comunicada mediante uma declaração .de tal género, 
mas resulta de outros comportamentots do sujeito: fala-se, a 
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este propósito numa manifes tação tácita de vontade. Nas 
páginas anteriores já tivemos ocasião de aludir a situa
ções de manifestação tácita da vontade de concluir um con
trato: é o caso, previsto no art. 1327.0 cód. civ., de quem, soli
citado -para uma ,prestação a executar «sem uma re$lposta 
prévia», inicia, sem mais, a respectiva execução, determinando 
com esta atitude a conclusão do contraLo; é ainda o caso de 
quem pretende ·bens ou ·beneficia de serviços oferecidos ao 
público, por exemplo inserindo Jl.otas de banco num distribui
dor automático de carburante, ou entrando para o autocarro 
e inserindo uma moeda no aparelho quc emite os bilhetes 
correspondentes, ou ,pegando e Elntregando na caixa merca
dorias expostlas nas bancas de um self-service (são aquelas 
pequenas operações quotidianas, frequentíssimas num sistema 
econó.mico caracterizado por consumos <le massa, que a nossa 
velha doutrina civilista do início ,do século significativamente 
chamava «contratos automáticos»). Nestes, como no exemplo 
precedente, a vontade de aceitar não é e"'pressa, mas resulta 
implicitamente e de forma, digamos, operativa, da atitude e 
da actividade do sujeito. 

A experiência destes casos, em que a vont<lde de concluir 
um contrato é manifestada, como se ·diz, tacitamente, tem sido 
por vezes banalizada através da afirmação de que também 
o silêncio é equiparável a uma. declaração de vontade e pode 
equivaler à aceitação de um contrato. Tal afümação não é 
conecta porque, em l inha de princípio, o silêncio não vale, 
de per si, como manifestação de vontade ,do sujcito: se este 
desenvolve certas aeções ou assume um determinado compor
tamento, desacompanhado de palavras, serão aquelas acções 
e aquele comportamento (como nos exemplos há pouco lem
brados) c não já o facto - aoessório e para este fim irrele
vante - ,da ausência de .palavras, a malnifestar a sua vontade. 
Um comportamento deste tipo, silencioso, mas de molde a 
denunciar de .forma inequívoca, no quadro das circunstâncias 
existentes, " vontade de conclui·r o contrato, diz-se compo7·ta
menta concludent.e. 

Não valendo, .de ,per si, como declaração de vontade, O 
silêncio não pode, por si só - como conduta puramente omis
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SiV3 - vincular O SUJeIto, ·mesmo que um valor vinculativo 
lhe seja (unilateralmente) atribuído pela contraparte. Ima
!:ine-se o caso de uma empresa produtora de bens de consumo, 
que, dirigi,ndo-se por via postal a possíveis adquirentes, lhes 
proponha a compra de um exemplar .do produto, convidando 
" .depositar o ,preço numa conta postal corrente adequada ao 
"fcito e com 'a advertência de que a ·não resposta à oferta 
den tro de um certo número de dias (precisamente o «silêncio» 
do destinatário), será considerada como aceitação: se, apesar 
,le tal advertência, O destionatário da oferta nada responde, 
nem por isso 'poderá considerar-se vinoulado, uma vcz que o 
seu silêncio, de per si, ·não vale como a<:eitação; se, ao invés, 
mesmo sem uma resposta expressa {e portanto de forma 
«tácita») efectua O depósito indicado, daí resulta a sua aceita
ção: mas é claro que esta não deriva do silêncio, em si e por 
si, mas 'antes do (silencioso) comportamento 'concludente que, 
a través da execução do ,pagamento, rcvela a vontade do suj eito 
de aceitar vincular-se. 

Em alguns casos, ao invés, mesmo o silêncio - ou melhor 
a inércia -do sujeito, têm consequêJJ.cias vinoulativas, efeitos 
idênticos aos que se poderiam ter produzido, por força de 
uma sua declaração de vonta<le; isto acontece quando O silêncio 
ou a tal inércia, constitl1em violação de um dever de fala1' ou 
de agir, que a lei impõe ao sujcito. Imagine-se o e;ooemplo 
seguinte, embora ·não seja relativo à dis'Ci,plina dos contratos 
mas à das sucessões (de resto, esta problemática é comum a 
toda,s as declarações de vontade, contratuais e não contratuais, 
dirigidas à ,produção de efeitos jurídicos, em suma a todos os 
negóciOS): o chamado à herança que se encontre na posse 
dos bens hereditário~ é obrigado por lei a fazer o seu inven
tário .dentro de certo prazo (ar!. 485." ,cód. civ.); se transcura 
essa obrigação é considerado herdeiro puro e simples (tornan
do-se titular de todo O activo e de todo o passivo hereditário). 
exactamente como se tivesse manifestado vontade de aceitar 
a hemnça. 

Aqui, porém, mais urna vez é necessário estarmos preve
nidos contra O abuso de ficções, frequentemente empregues 
para ilustrar o sentido desta disciplina. Em casos do género, 
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a produção de efeitos vinculativos é, num certo sentido, uma 
sanção que a ,lei, 'Por exigências de certeza das relações patri
mOJliais, põe a cargo do sujeito, em consequência do seu com
portamento omissivo, da violação de um dever que lhe era 
imposto: seria absurdo pensar, ao invés, que a omissão. «o 
silêncio» do sujeito possam interpretar-se como manifesta
ções (<<tácitas ») da sua vontade de aceitar pura e simples
mente: tanto é assim que aqueles efeitos produzem-se, uma 
vez verificados os seus pressupostos, mesmo que se demonstre 
a existência de uma vontade contrária à aceitação. 

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

3.1. A forma do contraio 

A proposta e a aceitação de um contrato (e em geral 
as declarações de vontade) podem, em ,princLpio, ser expressas 
de qualquer modo: com palavras escritas, com palav!'aS fala
das, até com um comportamento concludente que prescinda 
das palavras. Exige-se apenas que o modo de expressão, esco
lhido pelo decla'l'ante, manifeste 00 destinatári?, de modo ade
quado e por ele inteligível, a vontade de concluir o contrato 
e O conteúdo que a este se tenciona dar. 

Este princLpio chama-se prhlCípio de lib,erdade de forma, 
e caracteriza o direito moderno em comparação Com os direi
tos menos evoluídos. Nos sistemas jurídicos do passado (no 
próprio direito romano, depois no direito lombardo) valia 
geralmente a regra oposta do fOl1Inalismo negociaI: nenhuma 
declaração de vontade ,produzia efeitos jurídicos se não fosse 
expressa por uma forma particu].ar, segundo formahdades 
particulares '~presença de testemunhas, emprego de deter
minadas palavras e não de outras, cumprimento de gestos 
rituais, etc .) e precisamente na forma, mais do que na von
tade. se via a fonte dos efeitos jurídicos; pode dizer-se, assim, 
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que, então, todos os contratos eram contratos formais . Com o 
triunfo da ideologia do jusnatur alismo, e COm a consequente 
exaltação da vontade e do seu poder criador, a esta e só a 
esta se reconduziram, como à sua origem, todas as canse
quências legais vinculativas para o sujeito; e ·parecia que 
comprimir a manifestação do seu querer, dentro das rígidas 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 código napoleónico e chega até nÓs, informando um 
sistema no qual é regra que os contratos possam ser con
cluídos sem formalidade alguma. 

Tal regra sofre, porém, uma série .de excepções muito 
importantes. De facto existem algumas classes de con
Lratos, rpara cujo conclusão a lei exige o emprego de uma 
forma particular : significa isto que as declarações de vontade 
que dão vida a tais contratos ,devem ser revestidas de certas 
modalidades expressivas, e acompanhadas de um determinado 
ritual {e tais contratos chamam-se, então, 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 não podem conclui'r-se oralmente) todos os 
contratos que transmitem a ,propriedade de bens imóveis, e 
todos os contratos que constituem, modificam ou extinguem 
outros direitos reais (como O usufruto, a servLdão, a super
fície, etc.) sobre imóveis (art. 1350.° cód. civ.). A forma escrita 
é, além disso, obrigatória para todos os contratos, nos quais 
seja :pa'rte a administração pública. Para que o requisito da 
forma escrita fique satisfeito, é indispensável a assinatu ra do 
autor da declaração de vontade (não é, porém, necessário 
que o texto desta seja autógrafo: pode também ser escrito 
por outrem ou à máquina). Além disso, quando para um 
contrato se exige a fOl'ma escrita, devem revestir tal forma 
tanto a 'proposta como a aceitação: não basta responder ver
balmente «sim» a uma ,proposta feita por escrito. Não é 
necessário, inversamente, que as declarações de vontade das 
duas partes se fundam num único contexto documental: podem 
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sê-lo (pense-se num documento contratual subscrito por ambas 
as partes). e podem não o ser (é O caso do envio de uma carta
-proposta, a que o destinatário re~ponde com uma carta de 
aceitação) . 

Out~as vezes, nem a forma escrita é suficiente, e a forma 
prescrita pela lei a,presenta caracteres de maior complex.idade 
e solenidade_ É o caso dos contratos que devem fazer-se por 
aclo público: as declarações de vontade dos contraentes são, 
então, proferidas perante um notário que, na sua qualidade 
de oficial público, as recebe e as transcreve para um documento 
próprio (registo notarial). A fonrna de acto público é neces
sária, por exemplo, 'para as convenções matrimoniais e para 
as doações, para as quais se exige ainda, inderrogavelmente, 
a presença de duas testemunhas (arts. 162.· c. 1 cód. civ.; 782.• 
c. 1 cód. civ.; 47.· c. 1 e 48.· c. 1 Lei n.· 89 de 16 de Fevereiro 
de 1913 sobre o ordenamento do notariado e dos arquivos 
notariais) . É necessária, também, para os contratos, pelos 
quais se constituem sociedades por acções, sociedades de res
pons",bUidade limitada ou sociedades cooperativas . 

No conjun to, deve dizer-se que o sistema jurídico italiano 
é, entre os demais, talvez um daqueles em que mais nume
rosas e mais significativas são as exigências de forma nos 
contratos, e, portanto, um daqueles em que menos perfeita
mente actuou o prinCÍJpio da liberdade da fo rma: seguramente, 
ele é mais formalista que o sistema anglo-americano, que o 
sistema francês, que o próprio sistema alemão. 

-Bm todos os exelIllj>los que até agoro. foram menciona
dos , a forma ti requerida ad subslan.tiam ou, oomo diz a lei, 
«.sob pena de nulidade ». Nestes casos a forma torna-se um 
verd",deiro e ,próprio requisito essencial do contrato (art. 1325.•, 
n. 4 cód . civ.) e a 'sua falta impede que o contrato se forme 
validamente e .produza os seus efeitos: uma compra e venda 
de imóveis feita verba·lmente e não por escrito é como se não 
tivesse sido feita, no sentido de que não opera a tmnsferência 
da ,propriedade nem a obrigação de .pagar o preço. Inteira
mente diferentes são as hipóteses em que a forma é reque
rida, como costuma dizer-se, só ad probationem: tal acontece 
por exemplo para o contrato de seguro e para o contrato de 
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I ransacção, que devem ser . ·provados por esc ri to » (assim res
pectivamente os arts. 1888." e 1967." cód. civ.). A diferença 
é mdical, porquanto nestas ·hipóteses a falta de forma (supo
nhamos, uma transacção estipulada verbalmente) não preclude 
a válida formação do contrato e a regular produção dos seus 
deitos, mas toma-se apenas m",is difícil, para quem nisso 
tenha interesse, !prová-los e fazê.Jos valer em juízo: mais 
precisamente, estes não podem ser !provados mediante teste
munhas e p.reS'lll1ções (arts. 2725.· c. 1 e 2729.· c. 2 cód. civ.), 
mas podem sê.lo, mediante a confissão do contra-interessado 
(art. 2730.· e segs. cód. civ.) ou através de juramento decisório 
(art . 2736.· e segs. cód. civ.). A falta de forma requerida ad pro
bationem, em suma, pode tornar mais difícil ou talvez, em 
concreto, até impossível. a efectiva actuação dos direitos con
tratuais, mas não preclude, em princípio, a existência e a 
abstracta possibilidade de fazê-los valer. 

3.2. As fun.ções da forma 

Quais são as funções das formas oonlraluais (ou, em 
geral, negociais)? Que objeclivos se 'Propõe a lei, ao esta
belecer que .um dado contrato deve fazer-se por esarito ou 
por escritura pública? 

Nos direitos antigos as prescrições de forma tinham 
conotações simbólicas, de tipo mágico e religioso, e reflectiam 
um estado de evolução jurídica, em que as normas da lei 
não se distinguiam nitidamente dos preceitos divinos e das 
.praxes rituais. Além disso, constituíam praticamente o meio 
m",is elementar para distinguir os vínculos jurídicos, daqueles 
a que não devia reconhecer-se valor vinculante no plano geral. 
Com o progresso jurídico, estas explicações vão sendo ultra
passadas, pois o direito tende a subtrair-se à influência da reli
gião, do rito, do mito, adquirindo caracteres cada vez mais 
marcados de laicidade e racionalidade, enquanto pela indivi
dualização e a selecção dos vínculos, juridicamente sanciona
dos, se afirmam cada vez mais critérios menos grosseiros do 
que os fundados na observãncia de um cerimonial exterior. 
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São outras, hoje, as funções das normas contratuais. 
Algumas atendem à sa tisfação de exigêndas de interesse 
público: assim, iJIliPôr a forma escrita (ou até O acto público) 
para determ;nados contratos, pode configurar uma medida 
de política ,fiscal, dado que tal ,ooPrna (em abstracto) garante 
uma ,perce[lção mais cómoda e segura dos tributos a pagar 
sobre as transferências de r iquezas, operadas através deles. 
E o requisito da forma escrita para os cont·ratos da adminis
tração pública é necessário porque tais contratos são sujeitos 
- Jl0 interesse público de wna correcta e conveniente gestão 
dos recursos patrimoniais da colectividade - a controles, que 
seriam d;ficilmente imagináveis se o acto não se materiali
zasse num documento escrito . 

Mas ao .formalismo nos contratos não é estranha a con
sideração dos interesses das partes: protege-as de decisões pre
cipitadas, coloca-as em condições de reflectir e ponderar bem 
sobre iniciativas económicas que, pelo relevante valor econó
mico dos bens envolvidos (negócios sobre imóveis) ou pela 
natureza especial da operação (enriquecimento de alguém 
sem correspectivo, constituição de uma sociedade), são sus
ceptíveis de ter graves consequências sobre os patrimónios 
dos sujeitos. 

Além do mais, formalizar o contrato num documento 
escrito serve para tornar certo e não controvertido o facto 
da sua conclusão e o teor das cláusulas que formam O seu 
conteúdo (isto é importante sobretudo nos contratos caracteri
zados poi' uma «.formação sucessiva», cuja conclusão é prece
dida por um .Iongo iter de negociações e de realização, paula
.tinas, de acor·dos parciais sobre pon tos singular.es do negócio: 
a redacção por escrito serve precisamente para assinalar o 
momen to em que a fase das negooiações - de per si não vin
culante - se esgota e dá lugar, com a conclusão do contrato, 
à assW1ção efectiva .dos vínculos que dele nascem). Uma tal 
certeza serve O interesse das partes, pois contribui para escla
recer, desde o início, as suas posições recíprocas, prevenindo 
dúvidas e controvérsias sobre dados de facto, e, portanto, 
possíveis litígios; mas satisfaz i·ndirectamente também o inte
resse público, pois é também do ·interesse público que se 
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evitem, tanto quanto possfvel, litígios entre os ddadãos, e 
'c poupem os custos judiciais respectivos. 

As formas servem finalmente - e esta é provavelmente 
de todas as ·suas funções a mais importante - para fazer 
com que oertos contratos se topnem oognoscíveis pelos ter
ceiros estranhos a eles, mas potencialmente afectados pelos 
scus efeitos (e , portanto, para servir o interesse ,público da 
lutela destes terceiros). A doação, ·por exemplo, poderia não 
só prejudicar os interesses dos credores do doador (dimi
Iluindo o património deste último, e consequentemente as 
garantias patrimoniais em que aqueles confiam). mas também 
<1S expectativas dos seus "herdeiros necessários », sobre a quota 
legítima que lhes está reservada (a qual poderia ser atingida 
por liberalidades) : feita necessariamente por acto público, a 
doação pode mais facilmente ser conhecida por estes sujei
tos, que podem, então, accionar os mecanismos da sua tutela 
prescritos pela lei (cfr. por exemplo os arts. 2901.° e 555.° cód. 
civ.). Quanto ·aos contratos sobre imóveis, a necessidade de 
um acto escrito relaciona-se estreitamente com a exigência 
da sua transcrição nos registos imobiliários (por sua vez 
destinada à tutela dos terceiros, que, precisamente através de 
tal sistema de publicidade são garantidos contra o risco de 
adquirir um imóvel sem saber que O' mesmo foi já vendido a 
outrem, ou que sobre ele recai uma hipoteca: cfr. os arts 2643.° 
e segs. cód. civ.). 

nadas as vantagens que o emprego das fopmas assegura, 
do próprio ponto de vista dos ·interesses das partes, é normal 
que estas celebrem os seus contratos por escrito ou por acto 
público, mesmo que UITIla tal fOI'ffia ([]ão seja exigida pela lei: 
as locações de "'Parlamentos são concluídas as mais das vezes 
por forma escrita - na base de modelos já feitos, vendidos 
nas tabacarias - se bem que, em regra, tal não seja necessário 
(cfr. ,porém o ar!. 2643.°, n. 8 cód. civ.); e é frequente que as 
comppas e vendas imobiliárias se façam .perante o notário, 
embora seja suficiente um escrito particula.r. 

As 'partes podem, toambém, obrigar-se reciprocamente a 
adoptar uma detel'minada form·a para a futura conclusão de 
um contrato, estabelecendo que serão vinculantes, entre elas, 
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apenas os acordos revestidos daquela forma, embora não 
imposta por lei: estamos, então, face a uma forma Conven
cional, prevista no art. 1352.° cód. civ. Se tal obrigação é assu
mida por escrito, e se dela não resulta quais as consequências 
que as partes pretendiam atribuir à falta de observância da 
forma convencional no futuro contrato, a lei presume que daí 
deriva a inv·alidade do contrato (e não a simples impossi
bilidade de prova por testemunhos e presunções). 

3.3. O contrato-promessa 

Há pouco fez-se referência à hipótese de "formação suces
siva» do contrnto, que OCOrre quando _ sendo as negociações 
particularmente longas e complexas - a·s 'partes fixam, no 
decurso das mesmas, os acondos parciais já alcançados, redi
gindo uma minuta, Ou esboço, de contrato, reservando-se 
prosseguir 'as negooiações para a definição dos outros pontos 
- porventura só acessórios - deixados em suspenso, e . assim 
chegar à estipulação definitiva do contrato. O problema que se 
põe nestes casos 0a -resolver de modo diverso segundo as 
circunstâncias do caso concreto) consiste em estabelecer se 
os acordos ,paróais fixados em Illlinuta são já vincu.lantes para 
as partes, salva a Sua futura integração, ou se, inversamente, 
as partes devem considerar-se vinculadas só C(>m a conclusão 
do acordo definitivo. 

«Fatispecies» deste género ,podem, por vezes, dar lugar 
à figura, de que nos ocupamos agora, do contrato-promessa 
mas não devem ser confundidas com este. Com o contrato 
promessa, na verdade, as partes não se obrigam simplesmente 
a prosseguir as negociações ~pernnanecendo firmes os even
tuais acordos já alcançados), mas obrigam-se, sem mais, a 
concluir um contrato com um certo conteúdo. A ,peculiaridade 
de tal instrumento jur>dico é justamente esta: as partes já defi
niram os termos essenciais da openação económica que ten
cionam realizar (su.ponhamos, a venda de um imóvel por um 
certo ,preço) mas não querem passar de imediato a aatuá-Ia 
juridicamente, não querem concluir, desde já, o contrato pro-
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<l.utor dos efeitos jurídico-económicos próprios da operação; 
preferem remeter ,a .produção de tais efeitos para um momento 
subsequente, mas, ao mesmo tempo, desejam a certeza de que 
estes efeitos se prodUZirão no tempo oportuno, e 'Por isso não 
accitam deixar o futuro cumprimento da operação à boa VOn
tade, ao sentido ético, à correcção recíproca, fazendo-a, ao 
invés, desde logo matéria de um vínculo jurídico. Estipulam, 
então, um contrato preliminar, do qual nasce precis·amente a 
obrigação de concluir, no Eu turo, o oonl-rato definitivo, e, com 
isso, de realizar efectivaanente a operação económica prosse
guida. No exemplo assinalado, A obriga-se a vender a B, que 
se obriga ·a adquiri-lo, um certo apartamento pelo preço de 
30 milhões: por efeito deste contrato preliminar, B não se 
torna ainda -proprietário do imóvel, -nem A oredor do preço; 
simplesmente surge, a cargo de A e de B, o dever jurídico de con
cluir, dentro dum .prazo estabeI.eoido, a compra e ve.nda -daquele 
bem por aquele preço; e só ,por efeito da conclusão desta 
compra e venda (o contrato definitivo) se produzirá a trans
ferência da propriedade e o nascimento da obrigação de pagar 
o preço (ou o resto do preço, visto que, em regra, parte dele é 
satisfeito aquando da celebração do contrato-promessa). 

Por que razões têm as partes jlnteresse em recorrer a 
um mecanismo jurídico -desta natureza? Um tal interesse 
existe sempre que as partes achem conveniente protelar a 
produção dos efeitos e a assunção das obrigações definitivas, 
mas .fechando ao mesmo tempo o negócio" (Trimarohi). Isto 
,pode suceder, t1pieamente, quando as partes, tendo acordado 
sÓ os termos essenciais da operação,não definiram, ainda, em 
todos os seus pontos, o regulamento jurídico, e reservam-se, 
por isso, integrá-lo e completá-lo com a detenminação também 
·dos aspectos acessórios; e pode suceder, igualmente, quando 
as partes, antes de vincula·r-se definitiv.amentc, queiram .levar 
a cabo os adequados controles e averiguação acerca dos pres
supostos da operação contratual, para assim adquirirem a má
xima certeza em torno da sua legalidade e da sua correspon
dência aos objectivos que visam alcançar (verificação de que 
o imóvel a adquirir é efectivamente propriedade do vendedor, 



104 o contrato 

e está, na verdade, livre de hipotecas; verificação de que o 
quadro prometido vender é deveras do autor a quem é atri
buido, de que a sua ,proveniência não é furtiva, de que o órgão 
administrativo competente não tenciona exercer sobre ele 
a preferência atribuída por lei ao Estado, etc.). 

Quando o interesse em protelar os efeitos do contrato 
Cpor vezes, o interesse em completar a Sua regulamentação com 
a introdução de cláusulas acessórias, ou o interesse em levar 
a cabo determinadas averiguações acerca da regularidade da 
operação) seja de uma só das partes, sendo ·todos estes ele
mentos indiferentes à out'ra , recorre-se frequentemente ao 
contrato-promessa unilateral, que obriga só uma parte e não 
também a outra, à conclusão do contrato .definitivo. E o caso, 
suponhamos, de uma promessa de venda de X a favor de Y: 
o vínculo imrpcnde só sobre X, pois se Y quiser, X é forçado 
a estipular o contrato definitivo de venda, enquanto que o 
inverso não é verdadeiro; sendo, assim, só Y é soberano na 
decisão 	 sobre a conclusão do negóoio. 

Quanto à disciplina do contratO'promessa, além da 
regra pela qual este deve fazer-se, sob pena de nulidade, 
«pela mesma forma que a lei prescreve para o contrato defi. 
nitivo . (art. 1351.° cód. civ.), é digno de particular atenção o 
que se prevê para a hipótese de violação da obrigação de con
cluir o contrato definitivo. Se um dos dois contraentes (no 
caso de promessa bilateral) se recusa, no prazo estabelecido, 
a prestar o seu consenso .para a ou torga do contrato defi
nitivo, as ra'lões e os interesses da outra parte são tutelados 
pela lei .do modo mais eficaz, com um mecanismo que lhes 
proporciona satisfação integraL Pelo art 2932.° c. 1 cód. civ. 
a parte interessada pode, de facto, dirigir-se ao tribunal c dele 
-obter «uma scntença que produza os efeitos do contra.to não 
concluído. (uma sentença constitutiva). Em concreto, se 
·a promessa diz respei to à venda de um bem, e A se recusa 
a estipular o contrato .definitivo destinado a realizar a sua 
transferência para B, tal transferência produz-se por efcito 
da sentença requerida e obtida por B: a sentença do juiz 
substitui-se ao consenso ilegitimamente recusado por A, e 
produz o mesmo resultado económico-jurídico (B torna-se 
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rroprietário do bem) que este deveria ter produzido. Natural
mente, B poderá obter esta sentença, apenas mostrando-se dis
posto a executar, por sua vez, a prestação a que estava obri
gado (na hipótese, a pagar o preço estabelecido como corres
pectivo ·para a venda .do bem): art. 2932.° c. 2 cód. civ. 

Inteiramente diferente da hipótese do contrato-promessa 
~ aquela em que as [laptes concluem, sem mais, o contrato 
uu ma certa forma, e obrigam-se a remeter para um momento 
r osterior .,ada mais que a redacção numa forma diferente e 
mais adequada (chamada r.eprodução do contrato); por exem
plo: conclui-se uma compra e venda imobiliária por escrito 
particular, com a intenção de formalizá.la postepionnente num 
rcgisto 'notariaL Aqui os efeitos do contrato - em particular, 
a transferência da propriedade do imóvel- produzem-se desde 
o primeiro mOlll1ento (sempre, bem entendido, que a forma, 
originariamen te empregada, seja idónea para o üpo de con
Irato em questão: não seria esse o caso se, no exemplo dado, 
a venda fosse feita só verbalmente). 

3.4. 	 As negociações e a responsabilidad-e pré-contratu.al 

A conclusão de um contrato é geralmente precedida e 
preparada por uma fase de J1egociações. no decurso da qual 
as partes discu tem termos e condições do negócio, para pro
curar um ponto de equilíbrio enlre as reS'jJcctivas posições de 
interesses e depois para atingir a formulação de UI!ll regula
mento contratual que satisfaça ·as exigências de ambas, e por 
ambas possa ser aceite. Se se consegue chegar a um tal ponto 
de equilíbrio, a uma tal conjugação dos interesses cont·ra
postos, as negociações conduzem à conclusão do contrato; 
outras vezes, as .negociações falham, e O negócio não se faz, 
o contrato não se conclui. (Desde já, todavia, se adverte que 
muitas vezes a conclusão do contrato não representa o êxito 
de negociações verdadeiras c próprias, de uma discussão 
.livre e paritária entre os contraentes sobre cada uma das cláu
sulas, mas é antes o fruto da imposição unilateral de um 
contrato pré-fixado antecipadamente por UIIlla parte - geral
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mente sob a forma de modelo impresso _ à Outra parte, que 
se limita a aceitá,lo, sem o discutir e até mesmo sem conhecer 
bem o seu conteúdo. Isto acontece, sobretudo, nas relações 
entre empresas e consumidores, tendo por objecto a prestação 
de bens e de serviços «de mas'sa» , e dá luga,r ao fen6meno 
dos «contratos standard », dos quais nos viremos a ocupar 
mais adiante. POr ora, cEr. o que dispõem os arts. 1341.' e 
1342.' cód. civ.). 

Seja nas hipóteses em que se chega à fopmação do con
trato, seja nas hipóteses em que as negociações se interrom
pem sem uma conclusão útil, pode acontecer que, no decurso 
das mesmas, uma das ,partes se comporte de modo desleal e, 
atendendo apenas ao seu próprio interesse e ao seu próprio 
proveito, torne inioiativas i'llcorrectas que prejudiquem injus
tamente a outra parte. Pense-se no comportamento de quem, 
durante as negociações, induz em erro a outra parte, fazendo
-lhe crer que o objecto do contrato tem determinadas carac
terísticas (que aquele quadro é original, que determinado 
terreno é edificável, etc.) na realidade inexistentes, ou ocultan
do-lhe determinadas circunstâncias, para ela essenciais, com 
o propósito de valorizar o negócio ; ou o comportamento de A, 
que, maliciosamente, prolonga umas negociações e, depois 
de ter incutido na outra .parte, B, confiança, em tomo da 
segura conclusão do contrato, interrompe-as bruscamente pa.ra 
fazer o negócio com C, com o qual já estava negOCiando às 
ocultas de B. É claro que em ambos os casos a vítima da 
incorrecção do outro sofre danos: ·no primeiro caso, por 
ter concluído um contrato para ele inúti.I, ou que, pelo menos, 
não lhe proporciona a utilidade em vista da qual o concluiu 
e na qual legitimamente confiava; no segundo exemplo, por 
ter levado a cabo despesas destinadas à conclusão de um 
negócio, depois gorado pOr culpa da contraparte, e por ter, 
na cer.teza ilusória de tal condusão, descurado outras oportu
nidades possíveis. 

Em hipóteses deste género, a parte lesada pode obter 
o ressarcirnemo dos dal'/Jos sofridos por culpa do parceiro des
leal. De facto, este violou uma obrigação .precisa imposta pela 
lei, já que o art. 1337.' cór. civ. estabelece que «as partes, 
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na decurso das negociações e na formação do contra to, devem 
.:omportar-se segundo a boa-fé" (isto é, de modo razoavel
mente honesto, leal, correcto). Da violação desta obrigação 
c dos danos daí derivados para a contraparte resulta respon
sabilidade (chamada responsabilidade pré-contratual). 

Uma hipótese típica de responsabilidade pré-contratual 
~ a da ruptura das negociações. Porém, aqui, a exigência de 
[L1telar a parte desiludida na sua legítima confiança em torno 
da conclusão do contrato, deve conciliar-se com o pdndpio 
pelo qual o vínculo nasce só quando o contrato se forma, 
enquanto que antes desse momento as .partes são livres de 
rrocu-rar melhores ocasiões (tanto assim é que a lei admite 
explicitamente a possibilidade de revogação da proposta contra
tual já endereçada à contraparte, ou até já recebida e já aceite 
por esta: cfr. retro 2.3.). O ponto de equilíbrio encontra-se 
na regra segundo a qual a ruptura das negociações gera -res
ponsabilidade apenas quando é injustificada e arbitrária, e 
não já quando é apoiada numa justa causa que a torne legí
timo exercício de uma liberdade económica (como quando 
sobrevêm circunstâncias inesperadas que tornam o contrato 
não mais conveniente, ou a contraparte modifique inopinada
mente a sua posição, pretendendo impor condições ma,is g-ra
vosas) . Em presença destas circunstâncias não se pode, de 
facto, dizer que a parte que desiste - dando, entenda-se, ime
diato aviso à contrapante - se comporta de modo incorrecto 
e viole o dever de boa-fé. 

Outras hipóteses de respons",bilidade pré-contratual ocor
rem quando uma parte impede a outra de se inteirar das 
circunstâncias relevantes .para a valoração da conveniência do 
contrato (falseando a realidade ou simplesmente ocultando-a), 
ou quando coarta a vontade da contraparte, induzindo-a, com 
ameaças, a concluir um contrato que esta não teria concluldo. 
Destes casos, alguns "'pres(}ntam especial gravidade: assian 
quando uma parte impõe à outra a conclusão do contrato por 
meio de QJmRoaças (violência) ou a convence por meio de engano 
e de mentiras (dolo); nestes, a reacção do direito é particular
mente enérgica, porque, além do ressarcimento dos danos, 
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impõe·se a possibilidade de eliminar os próprios efeitos do 
contrato, através da sua anulação (dr. mais adiante, capo IV, 
2.4.). Noutros casos, a deslealdade toma a forma de Um com. 
portamento não aotivo, mas omissivo, consistindo em ca,lar 
factos que - segundo um critério de correcção normal- a 
parte que deles tem consciência deveria ter comunicado à 
outra (reticência). A lei prevê expressamente, no art. 1338.' 
cód. civ., uma hipótese deste tipo; a hipótese ' da parte «que, 
conhecendo ou devendo conhecer a existência de uma causa 
de invalidade do contrato, não a comunicou à outra parte». 
Note·se que, por força de tal norma, é responsável não só 
quem deliberadamente es<:onde da contraparte a causa da 
invalidade, mas também quem a cala por simples incúria ou 
esquecimento, ou até porque ele própoio a ignora por culpa 
sua; daqui se extrai, em geral, que 'a responsabilidade pré. 
-contratual tanto pode ser dolosa como cuLposa; isto é, atinge 
não só quem causa danos a outrem de modo consciente e 
volun tário, mas também quem o faz ,por simples negligência 
ou desatenção. 

Como se mede o ressarcimento devido à parte .lesada 
pelo comportamento incorrecto da contraparte, durante as 
negociações? Aquela não tem direito à soma equivalente ao 
interesse çontratual positivo {isto é aos exactos proveitos 
que conseguiria se o contrato em questão se tivesse formado 
validamente e tivesse sido regulaomente cumprido). Tem 
direito, sim, à indemnização do in/.eresse contratual negativo, 
correspondente às vantagens que teria obtido somadas aos 
danos e despesas que teria evitado, se não tivesse i.niciado 
as negociações, depois injustificadamente interrompidas pela 
contraparte, ou celebrado um contrato inválido (despesas 
suportadas por causa da condução das negociações e/ ou da 
conclusão do contrato; proveitos que derivariam de ocasiões 
de negócio, altemativas à malogradamente prosseguida e abano 
donadas por .causa de~ta última). Confirma.o o ar!. 1338: 
cód. civ.; ao contraente lesado pela invaJ.idade do contrato, 
cabe um ressarcimento equivalente não já às vantagens que 
para si derivariam - em positivo - do contrato se este tivesse 
sido válido e regularmente cumpddo, mas apenas _ em nega. 
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livo - «o dano ... sofrido por ter confiado, sem culpa sua, 
IIl1 validade do contrato» (e que teria portanto evitado, não 
In iciando tais negociações). 

4. A REPRESENTAÇÃO 

4. 1. As funções da representação 

Uma ,pessoa pode tratar de modo ,directo da gestão do 
seu património, ,prosseguir por si os negócios que lhe con· 
cemem, levar a cabo pessoalmente as negociações e pessoal. 
mente concluir os contratos respectivos. Mas, em muitos 
casos, isso não é possível, ou não é convenionte para o próprio 
interessado ou simplesmente -não lhe é agradável, ou ainda 
não se mostra oportuno para a tutela dos interesses gerais 
(ou de qualquer modo estranhos aos do sujeito em questão). 

Consideremos alguns exemplos. 1.0 Uma sociedade comer· 
cial é um sujeito ,de direito, é titular de um património pró· 
prio; .para desenvolver a sua actividade económica deve con· 
cluir negócios, deve estipular contratos que produzam os 
seus efeitos sobre aquele patrianónio; mas não sendo uma 
pessoa humana, mas sim uma organização de homens, de 
relações e de meios materiais, não é concebível que desenvolva 
actividades humanas, como seja a estipulação de contratos; essa 
actividade, necessária para a organização, .pode ser desen
volvida, por conta da organização, só por pessoas humanas: 
os administradores da sociedade (analogamente, no caso de 
fundações e associações sem fim ,lucrativo). 2.0 Uma criança 
de onze anos é titular, por o ter 'herdado, de um património 
considerável e complexo: mas naturalmente ·não está em con· 
dições de o administrar, por si, de modo eficaz, de concluir, 
.por si, os contratos para tanto necessários, e é então necessário 
que alguém a isso providencie por ela. O mesmo vale se, em 
vez .de um menor, se tratar de um adulto dehciente mental (e 
por isso interdito). 3." Pode também acontecer que um adulto, 
mentalmente são, sej.a ou se considere, como costuma dizer·se, 
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-uma negação.» para o.s negoclOs, completamente incapaz de 
administrar proficuamente o seu ·patrlmónio. Ou pode sim
plesmente aCC>lltecer ·que não tenha qualquer .desejo. de fazê-lo, 
preferindo. .dedicar o seu tempo a outras activiciades. 4.' Tízio, 
empresário., abre falência, e surge então. o pro.blema de liqui
dar o. seu património residual para satisfazer igualitariamente 
a massa dos credores; para que a operação se realize do modo 
mais seguro e profícuo para o interesse destes último.s, parece 
preferível co.nfiá-la não a 'ele, mas a um terceiro que dê garan
tias de Imparcialidade e competência {Administrador da massa 
falida): Tizio está privado. .do poder de dispor .do seu patri 
mónio; uma outra pessoa desenvolve o.s actos e celebra os 
contratos necessários para convertê-lo em dinheiro. 

Em todos estes casos recorre-se ao instrumento 00 repre
sentação.. Este consiste no seguinte: o contrato é concluído 
por um sujeito -Co qual desenvolve toda a a.ctividade !'espec
tiva: co.ntactos e negociações COm a contraparte, valoração 
da conveniência .do negócio, formação e declaração .da vontade 
contratual, etc.), mas o.s efeitos do mesmo contrato _ activos 
e passivos - produzem-se na esfera .de o.utro sujeito, incidem 
directamente sobre o património de um sujeito diverso. Quem 
faz o contrato chama-se repres8,.,l'llnte, quem recebe os seus 
efeitos representado (cfr. o art. 1388.' cód. civ.)_ 

Dos exemplos supr.a menci<>nados, extrai-se que as razões 

pelas quais um sujeito po.de 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 funções práticas da rf!presentação.. Na base 
destas dif.e!'enças ·de razões e de ·ftmções, distingue-se entre 
hipóteses de representação voluntária. e de representação legal. 
Na primeira, é o ,próprio. inte!'essado que. autónC>llla e volun
tariamente, .decide encarregar outrem de representá-lo na con
clusão .de C<>ntratos que lhe dizem respeito (aqui se insere o 
~xernplo n.' 3.'). Na segu'llda, o poder de representação é 
conferido pela Jei, independentemente e talvez também con
Ira a vontade do próprio interessado. No âmbito desta hipó
lese podem, porém, OCorrer situações e motivações muito 
diversas. Por vezes a lei impõe o mecanismo da representa
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,nu porque considera o repres,.:ntado incapaz de se auto
dcterminar convenientemente, e quer portanto assegurar a 
tulela dos seus interesses: assim, nos exemplos do n.' 2.· (repre
. cn tação dos incapazes de exercido: os menores são em regra 
' cpresentados pelos pais, os interditos por anomalia psíquica 
" d o tutor para tanto designado pelo tribunal) e noutros casos 
(d r . por exemplo o ar!. 48.' c. 1 cód. dv., para a hipótese de 
quem desaparece, sem deixar rasto). Outras vezes, porque 
\c ju.lga preferível, no 1nteresse ,de outros sujeitos carecidos 
de tutela, excluir o representado da a.dministração dos seus 
bens e confiar esta a um terceiro: é o caso. do n.' 4.' (admi
nistração da massa fali.da). Ao exemp.lo do n.' 1.', por fim, 
corresponde uma llituação, por assim dizer, intevmédia entre 
a representação voluntária e a representação legal: não se 
pode dizer que a decisão, U'0r parte dos sócios da SOCiedade 
ou dos membros da associação., de atribuir a algum sujeito 
(administrador) a representação do grupo organizado, CC>llS
litua uma escolha de todo .]jvre e voluntária, já que como vimos 
trata-se de uma necessidade verdadeira e própria. e as pró
prias nonrnas do código partem do presS'llJposto de que deve 
uecessariamente existir quem represente a sociedade ou a 
associação; estão, po.rém, presentes tamb6m elemen:tos de 
voluntari·edade, pois, em prindpio, sócios e associados são, 
dentro de certos limites, livres de estabelecer a quem confiar 
os poderes de representação, e que conteúdo, que amplitude 
lhes dar. 

O mecanismo da representação, seja ela voluntária ou 
legal, desempenha as suas [unções típicas {produção dos ef"i
tos contratuais directamente na esfera do representado) só 
com uma condição ,precisa: que ao concluir o contrato, o 
representado declare não agir para si, mas em nome e por 
conta .do representado (chamada utilização do nome), ou. pelo 
menos , que este {acto resu! te ,das circunstâncias, de modo 
inequívoco. A não ser assim, a representação -não opera e os 
efeitos do contrato produzem-se em relação a quem o esti
pulou. Admite-se, porém, que quem celebra um contrato 
possa, declarando não negociar para si, reservar-se o direito 
de indicar em seguida, dentro de certo prazo, o destina·tário 
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dos efeitos daquele (contrato ptllM pessoa a nomear; arts. 1401.' 
e segs. cóci. civ.). Feita a declaração de nomeação por parte 
do autor do contrato, «a pessoa nomeada adquire os direitos 
e assume as obrigações derivadas do contrato, com efeitos 
desde o momen to em que este ·foi estipulado» (art. 1404.' 
cód. civ.), sempre que esta man·ifeste a sua aceitação ou tenha 
anteriormente conferido, a quem celebrou o contrato, o poder 
de representá-la (art. 1402.' cód. civ.), e que a mesma decla
ração respeite os necessários requisitos de forma (art. 1403.' 
cód. civ.); se este conjunto de condições não se verifica, «o cOn
trato 'produz os seus efeitos entre os contraentes originários. 
(art. 1405.' cód. civ.). 

Não constitui rigorosamente «utilização do nome. (ainda 
que, num juizo superficial, pudesse 'Parecê-lo), e não dá, por
tanto, lugar ao fenómello e aos efeitos da representação, a 
transmissão de uma declaração alheia por .parte dum núncio. 
Núncio é quem se limita a transmitir a X uma dedaração 
de vontade (por vezes, a proposta ou a aceitação de um cOn
trato) já completamente formada por Y, que lhe confia tal 
tarefa meramente executiva: o contrato forma-se então, sem 
mais, entre X e Y, limitando-se o núncio (que, contrariamente 
ao representante, não tem qualquer poder de iniciativ.a, de 
escolha, de decisão acerca da conclusão e do conteúdo do 
contrato) a ser um meio de comun1cação entre eles. Dada a 
natureza .puramente mecânica da sua tarefa, que não requer, 
como para o representante, a formação de uma vontade autó
noma, não importa, sequer, que e le seja capaz de entender e 
querer. (Para a validade do contrato concluído pelo represen
tante, ao contrário, é necessário «que este tenha a capacidade 
de entender c querer, tendo em conta a natureza e o conteúdo 
do contmto»: art. 1389.' c. 1 cód. civ.). 

4.2. 	 A procuração. R elação de representação e relação de 
gestão. 

Nos casos de representação legal, O poder de represen
tação nasce automaticamente na esfera da pessoa indicada 
pela lei ou então designada pelo juiz, quando se verifiquem 
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os pressupostos aos quais o ordenamento juridico liga o fun
cionamento de tal mecanismo. A representação volun tária 
nasce, ao contrário, por um acto de vontade do representado, 
que confere ao representante o poder de estipular contratos 
por sua conta e em seu nome, cujos efei tos se produzem direc
lamente sobre o património daquele. 

Este acto (ou negócio) do representado, fonte do poder 
de representação, chama-se procu ração. Tecnicamente, a pro
curação é um acto unilateral (isto é, .produz os seus efeitos 
sem necessidade de aceitação por .parte do representante). 
Além de uma expressa declaração de vontade do representado, 
pode reS"llltar igualmente de um seu comportamento conclu
dente: O proprietário de uma loja que admita a trabalhar para 
si um empregado, imp.licitamen te confere-lhe o poder de rcpre
sentá,lo na conclusão dos respectivos contratos de venda com 
o público. Se, porém, o contrato que o representante está 
encarregado de celebrar, requer uma forma solene (por exem
plo: compra e venda de imóveis que .deve ser fe ita por escrito 
sob pena de nulidade), então também a procuração respectiva 
deve ser passada .na mesma forma (art. 1392.' cóci. civ.). 

A .procur.ação pode dizer respei to a um ou mais negó· 
cios singulares, perfeitamente individualizados, ou à genera
.Jidade dos negócios do representado: 0110 'primeiro caso, há uma 
procuração especial, no ~egundo uma procuração geral. 

Da procuração l1asce, como se disse, o poder de repre
sentação; por efeito dela instaura-se, entre quem a .passa e 
quem a recebe, a relação de representação. Esta relação tem 
funções e efdtos, 'por assim dizer, externos à simples relação 
bilateral entre representantes e representado, porque está des
tinada, pela sua ·natureza, a operar nas relações com teroeiros, 
a atingir posições de terceiros: o seu objectivo e papel é, com 
efeito , exactamente O de determ'nar, através da actividade do 
representante, a .produção de efeitos jurídicos directamente 
entre o representado e os terceiros com quem o primeiro 
con trata. Mas a relação (externa) de representação ficaria, 
como que suspensa nO vazio, abstracta, desprovida de justifi
cação, se não se fundasse <numa dtferente e autónoma relação 
interna entre representante e representado, que constitua a 

B 
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sua razão justificativa; que explique - de um ponto de vista 
substancial, do ponto de vista dos interesses e das posições 
recíprocas de representante e representado - pOl'que o pci
meiro tem o poder de vincular j uridicamen te o segundo nas 
relações com terceiros_ 

,Esta relação interna entre represen tante e representado 
que, embora sendo distinta e autónoma da relação (e do 
poder) de representação, Ihe está na base, a suporta e a justi
fica, chama-se "elação de gestão. As relações de gestão subja
centes à representação podem ser diversas: pode tratar-se, por 
exemplo, de um mandato, ,de uma relação de trabalho subor
dina.do, de uma relação ,de prestação de serviço intelectual 
por parte de um profissional liberal, ,de uma relação de socie
dade. Acontece assim, normalmente, que, no contrato de socie
dade, os sócios decidem conferir a um, de entre eles, a repre
sentação da mesma sociedade; que o c1ionte do advogado se 
faça representar por este no cumprimento dos vários actos 
processuais; que o dador de traba.Iho atribua a deter:minados 
empregados seus o poder de re,presentá-lo em certas o,per.a
ções económico-juridicas conexas com as suas actividades. 
E, assim que os sócios administradores, o profissional liberal 
os subordinados, desenvolvem activ,idades jurídicas directa
mente vinculantes para a sociedade, para o oliente, para O 

dador ,de trabalho; isto é, exercem (em relação ao exterior, 
<!las relações COm terceiros) poderes de representação, que 
têm o seu fundamento c a sua razão justifjcativa, justamente 
nas relações (inter,nas) que foram indicadas: mais concreta
mente, no facto de existir uma SOCiedade para administrar, 
de o advogado dever tutelar os interesses do cliente face à 
autoridade judiciária, de o subordinado ser obr1gado a desen
volver uma certa actividade para O seu dador de traba.Iho. 
(Na cepresentação lega.!, a relação de gestão subjacente co.n
siste no poder dos progenitores, no poder do tutor, na admi- ' 
·nistração falimentar: . todas es tas são situações e posições que 
justificam os poderes atribuídos ao representante)_ 

A ,relação (o poder) de representação está, portanto, 
ligada à relação de gestão, é instrumental desta, e sem ela 
não se compreenderia a sua função: neste sentido, a repre
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"'ntaçiio não é autónama relativamente à relação interna 
. "b.i acente a ela. Já a inversa não é verdadeica: são de facto 
pt.' ns :.lveis , e OCOrrem concretamente, casos de contratos de tra
"" lho subordinado, de assistência legal, de mandato, pelos quais 
l,fto passa uma relação de representação. Em relações de tal 
Il, ' n~ro, acontece, simple!>mente, que os subordinados, o advo
j(IIJo, o mandatário, desenvolvem activ;dade a favor e por 
I'Im l<l do empregador, do cliente, do ma,ndante, mas não têm 
11I mbém O ,poder de agir em nom.e dele, de vinculá-lo directa
"'entc nas relações com terceiros. Coosidere-se, em particular, 
" mandato .para adquirir um bem de terceiro: pode ser man
,/11 10 com representação, e então o contrato concluído pelo 
11Iandatário com o terceiro produz efeitos directamente na 
",fera do mandante, que adquire, sem mais, a propriedade 
du bem (dr. art. 1704.' cód. civ.); e pode ser, ao co.ntrário, 
IlJaondato sem representação, ca.so em que ocorre uma dupla 
transferência: primeiro, o mandatário adquire (em nome pró
p rio) do terceiro, e torna-se proprietário do bem, depois, com 
11m acto subsequente e separado, transfere-o para o mandante 
(art. 1705.' c. 1 cód. civ.; para algumas excepções ao princípio 
da ausência de relações directas entre mandante e terceiros, 
dr. arts. 1705.' c. 2 e 1706.' cód. civ.). 

A interdependência entre poder de mpresentação e rela
dio de gestão não é biunívoca, mesmo no que respeita às con
scquências que o termo de um determina sobre a outra. A 
extinção da relação de gestão produz, de facto, a extinção do 
poder de representação a ela ligado, mas não é necessariamente 
verdade o inverso: a dissolução da sociedade ou a saída de um 
sócio administrador da mesma sociedade implicam a cessação 
dos seus poderes de representação; mas pode bem suceder que 
renuncie a tais funções ou seja demitido pela assembleia, sem 
que isso determine a sua saída da sociedade ou, muito menos, 
a extinção desta. 

De quanto se ,di'sse, já resulta com clareza que, [las situa
ções de exercício da representação, estão presentes diversas 
ordens de interesses em pOlencial conflito, entre as quais a 
lei deve encontrar um ponto de equilíbrio, uma «contempori
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zação» cquitativa e razoável: o in tercs;e do represen tado, o 
interesse do representante, o interesse dos terceiros com quem 
"ste contra ta . Como se verá TIas rpáginas que se seguem, ü:len
ti fi car estes interes'ses nas várias situações, e o modo como a 
lei os consegue articular, constitui a chave interpretativa para 
entender, de modo rea.lista, a disciplina jurídica da represen
tação. 

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

Tudo isto já resulta da consideração da disciplina das 
hipóteses que o código designa como conflito de interesS>es 
entre representante e representado (ar.t. 1394.° cód. civ.). 

Em princípio (c salvas as excepções que veremos no 
número segui'nte), a .procuração é conferida ao representante 
no interesse do representado. O representante deve, assim, 
exercer os seus poderes de rcpresenta.ção, tendo como critério 
exclusivo de decisão e ,de escolha justamente o interesse do 
representado: ·para dizê-lo em termos mais simples, comprar 
(bens da mel·hor qualidade possível) ao preço mais baixo 
possível; vender ao ,preço mais alto possivel; concluir, em 
suma, negócios, nas condições mais vantajosas para aquele 
que suporta os respectivos efeitos. 

Pode, porém acontecer que o representante não desem
penhe fielmente a sua função, e que, em lugar de prosseguir, 
na sua actividadc de contratação em nome do representado, 
O interesse exclusivo deste último, procure, pelo contrário, 
satisfazer os seus próprios interesses ou os interesses de 
terceiro, em prejuízo dos do rcpresentado. Alguns exem
plos_ A representa B na aquisiçJo de um imóvel a C; O preço 
de mercado do imóvel é 100 mas A propõe comprá-lo por 
120, porque acordou COm C receber deste, às ocultas, uma 
percentagem no valor de 10; deste modo lucraram A e C 
(ganhando 10 cada um respectivamente a título de percenta
gem e de sobrepreÇ>O sobre o valor de mercado), enquanto o 
representado B sofreu, evidentemente, um prejuízo igual a 20. 
Mas conflito de interesses não pressupõe um verdaddro e 
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próprio conluio fraudulento entre o terceiro e o representante, 
e um directo enriquecimento deste último. A situação ocorre, 
t.unbém, quando o representante favorece o terceiro, sem reti
rnr uma vantagem própria imediata: para voltar ao exemplo 
iú dado, compra,lhe a ,preço 50breestimado, sem contudo pre
:ender qua'lquer compensação, mas só porque, suponhamos, 
quer cair nas boas graças deste , tendo em vista futuros negó
d os, ou até porque pretende, «desinteressadamente », benefi
"iá-Io, (a expensas do representado!) por s impatia ou por afecto 
(imagine-se, por exemplo, que O terceiro é um bom amigo ou 
parente próximo do representante). 

Em ·casos como estes, a posição e interferência recípro
cas dos interesses de cada um dos sujeitos coenvolvidos na 
vicissitude , r.esultam com clareza. O representado tem ·inte
resse em anular o contrato, estipulado em scu nome e pro
dutor de efeitos na sua esfera jurí.dica, ·que o prejudica injus
tamente, e este interesse é, mn si, -merecedor de tutela. O repre
sentante ·que fez a operação rpara lu.cro 'Pessoal ou ainda para 
satisfazer um impulso altruísta, tem, .pelo contrário, interesse 
em que o con trato se mantenha: mas ·este interesse - como 
aque.)e de quem traíu a confiança em si depositada - não é 
merecedor de tutela, e deve, mn qualquer caso, ceder pcrante 
o interesse do r~presentado. O terceiro, por fim, que tenha 
concluído um contrato va,ntajoso, tem igualmente interesse 
na sua conservação: ora, se O terceiro estava 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 diligência (de forma que 
a sua ignorância, devida a desleixo ou ,desatenção, bem pode 
dizer-se culposa), o seu interesse na manutenção do contrato 
não é protegi·do peJa lei (que não tutela a ne~ligência e mui,to 
menos a fraude), e ,prevalece O interesse oposto do repre
sentado em eliminar os efeitos do contrato, que é, por isso, 
anulável; se, ao contrário, O tercejro ignorava, seln culpa, 
a infidelidade do representante, e acreditava, assim, de boa 
fé na regularidade da operação, o seu interesse é considerado 
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pl'cvalcnte sobre o do representado, c a loi lLllclu a sua con
fiança em torno da <regul·ar produção dos deLtas contratuais: 
o representado não ,pode, então, obter a anulação do cantrato, 
que pennanece ·firme {é lógica, por outro lado, que as canse
quências da infideJi.dade do .representante escolhida e utilizado 
pelo representado recaiam em ta.! oaso sabre este último mais 
que sobre o terceiro). O ç anjunto ,destas considerações cons
titui, como C0'3tuma dizer-se, a ratio da norma contida nO 
art. 1394.° cód. civ. 

A lei considera, depois, uma hipótese extrema de conflito 
de intereS'ses entre representado e representante: a hipótese 
do contrato consigo mesmo, que ocorre quando, no contrato 
concluído ,pelo representante em nome e .por conta do r"pre
sentado, a contraparte não é 'senão o próprio representante, 
agindo em nome próprio ou coma representante de um ter
ceiro (exemplo: X, represent8Jnte de Y, adquire ele próprio, 
por si ou cama representoote de Z, o bem que Y o ti.nha encar
reg8Jdo de vender em seu nome; QU então vende, ele própr·io, 
o bem - seu ou .de Z, representado por ele na aperação - que 
Y o ,tinha encarregado de adquirir em seu nome). 

O .isco de abuso em detrimento do represent8Jdo é aqui, 
por demais, evidente. Neste caso, porém, diversamente do 
procedente, .não há problema em verificar a cognoscibilidade 
do conflito de interesses p or par,te ode um terceiro, já que no 
contrato não intervem propriamente nenhum tcrceiro: perante 
o ·;nteresse do <representado em eliminar o contrato , existe só 
o interesse dQ representante infiel, que não "e afigura digno 
de protecção. Compreende-se, ,por isso, a regra do art. 1395.° 
côd. civ., que estabelece, sem mais, a anulabilidade do con
trato em questão. E campreende-se, por outro lado, as excep
ções que a mesma nOrma caloca a tal regna: sumariamente, 
o contrato consigo mesmo não é anulável quando está excluída, 
a puiori, a passibilidade ·de o represcnt8Jdo sofrer danos. Isto 
sucede quanclo o «represen.t8Jdo o tM ha autorizado e~pecifica
mente» e quando «o conteúdo do contrato seja determinado 
de modo a excluir a possibilidade de conf.lito de interesses» 
(a procuração pode, de facto, conter ind,cações pontuai s e 
vinculantes acerca do negócio '" co.ncluir, especificando qual 

o cnn/ rato no discip/rrw positiva 

" hem que deve ser adquirido, e .de quem, e por que preço, 
I' , om que modalidade de .pagamento, ou ainda por que preço 
" om que condições o bem do representado deve ser vendido: 
em tal caso, a d iscricionaridade do representante é tão ILmi
IlIda que ele não está em posição de conformar o contrato 
,egundo os interesses próprios ou as interesses de 11m terceiro, 
" contra os do representado). 

A consíderação acabada de desenvolver ajuda, assim, 
" perceber o sentido das regras contidas nnos arts. 1390.° 
, 1391.0 cód. civ. Como se verá mais adiante, o contrato 
pude ser anulado se a vontade de um contraente está 
<viciada», por exemplo por força de erro sobre um importante 
elemento do negócio (dr. mais adiante, capo IV, 2.3.) . Nas 
hipóteses de representação, ° cantrato é, em regra, anulável 
se está viciada a vo ntade do representante (porque em regra 
é este a decidir o conteúdo do contrato) , salvo se o «vício» 
- leia-se, o erro - disser respeito a um elemento pré-deter
minado p elo representado (como se este tiver encarregado o 
representante de comprar por ele, em seu nome, um certo 
terrMO .por ele tido por edificávd e na realidade reservado 
para espaço verde): neste cas o releva ta escolha do representado 
e é à sua vontade que é preciso atender para esclarecer se 
existe um vício de molde a causar a anulação (art. 1390.° 

cód. civ.). 
Existem hi.póteses em que, com vista à va]'idade ou à 

eficácia de um contrato, «é relevante » - como diz o art. 1391.° 
cód. civ. - «o estadQ de ,boa fé ou .de má fé, de conhecimento 
ou de ignorância de determinadas circunstâncias» (para dar 
um exemplo, se A compra a B um bem móvel de que B não 
é If'ro.prietário, A .gó 8JdquLre a propriedade se o bem lhe 
é entregue e se está de boa fé, i,sto é, se ignora a pertença 
do bem a terceiro, de outro modo a a,quisiçãQ é ineficaz: 
art. 1153.° c. 1 cód. civ.). Também aqui se trata de ver quem, 
substa.ncialmente, escolheu e decidiu aquele contrato: nor
malmente é o representante, e então deve ateJ'lder-se à sua 
pessoa; mas se estão em jogo elementos pré-determinados 
pelo representado (que encarregou, suponhamos, de adquirir 
aquele certo bem móvel, daquela certa pessoa que lhe parece 
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ser o proprietário) importa ver se nele existe boa ou md fé. 
Em qualquer caso, mesmo fora das hipóteses de pré-determi
nação dos elementos do contrato, se o representado sabe que 
o vendedor ·não é proprietário, a aquisição é ineficaz, mesmo 
se tal circunstância é ignorada pelo representante: a boa fé 
do representante não sana a má fé do representado, que não 
fica, assim, premiada (art. 1391.° c. 2 cód. civ.). Esta regra 
exprime um princípio - aquele segundo o qual o representado 
lIão pode conseguir resultados que lhe estão vedados, SOCOr
rendo-se de um representante - que subjaz, também ao art. 
1398.° c. 2 cód. civ., com base no qual «para a validade do con
trato concluído pelo representante, é necessário que o contrato 
não esteja vedado ao representado» (para alguns exemplos de 
contrato «vedado» a certas pessoas, cfr. o art. 1471.° cód. civ.). 

4.4. 	 Extinção dos poderes de representação e representação 
sem poderes 

Uma análise na perspectiva de conflito e conformação 
entre interesses contrapostos ,permite oompreendcr a disciplina 
da extinção da procuração (e, COJ1sequentemente, do poder 
de representação). 

Isto já resulta claramente se atentamlOS nas causas de 
extinção da procuração do 'pon lO de vista das relações ;l1ternas 
entre represen tante e representado, e ,dos respectivos interesses. 
f. claro que a procuração se extingue, sem mais, se é a termo, 
pela verificação deste e, s e é especial, depois da conclusão do 
.negócio a que Se referia; e extingue-se ainda, por razões evi
dentes, com a extinção da relação intema de gestão a que 
adere, e com a m<>rte do representante (pressupondo uma 
relação de co.nfiança entre representado e rcpresentante, a qual 
não se transmite aos herdeiTOS deste). Mas que dizer das 
·hipóteses de revogação da procuração 'por ,parte do represen
tado, e da ·sua morte ou da sua interdição? 

Importa "'qui distinguir entre procuração passada no 
interesse exclusivo do representado (é o caso normal) e pro-
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cu nação passada (também) 110 in.teresse do representante ou 
lie (erceiro: é este último, por exemplo, o caso de um devedor 
que confcre ao seu credor procuração para liquidar certos 
bens seus para ,que possa satisfazer o seu crédito com o pro
duto da venda. Se a ·procuração é pas·sa-da no interesse exclu
sivo do representado , este .pode revogá-Ia a seu arbítrio (de 
mO<lo expresso ou tácito), precisamente porque está em jogo 
" penas um interesse seu; e, pela mesma razão, se extingue 
com a sua morte e com a sua interdição (sa,lvo se o r epre
sentante for empresár·io e a .procuração respeitar a negócios 
rela tivos ao exercício da empresa, caso em que a exigência 
de continuidade da organização empresarial e o carácter menos 
()Stritamente pes'soal e mais objectivo da relação de represen
tação, aconselham a manter a eficácia da procuração, ficando 
reservada aos continu",dores da empresa a possibilidade de 
revogá-Ia: ofr. art. 1722.°, n, 4 cód. civ.) , Na outra hipótese, 
pelo contrár.io, ao interesse do representado contnapõe-se o 
do representante e/ou dos terceiros, do qual também deve 
curar-se: a regra é agora que a !procuração não se extingue 
com a morte e a interdição do representado (que é aqui, even
tualmente, só um dos i,nteressados no seu exercício) e não é 
por ele revogável a não ser havendo uma justa causa (dr. O 
art. 1723.' c. 2 cód. civ,). 

Consi,deremos agora as hipóteses de extinção da pro
curação sob o aspecto das relações (exteY/1lls) com os terceiros 
que contratam com o ·represe.ntante. Aqui entra em jogo uma 
ordem de interesses diversa e ulterior, da qual a disciplina 
legal não pode deixar de dar-se conta. O interesse destes ter
ceiros é evidentemente interesse na estabilidade dos contratos 
por si concluídos com O representanle, independentemente 
das vicissitudes da relação interna de representação; oposto 
é o interesse do re,presentado, na perspectiva do qu,,1 quais
quer modificações de tal relação, por si determinada, deveria, 
sem ma';s, repercutir-se no exterior, sobre contratos eventua l
mente concluídos pelo representante com os terceiros. Ima
gine"se, em concreto, que A dá procuração a B para tratar da 
venda de todos os seus imóveis situados em Génova e em 
Bolonha, e depois, arrependendo-se, revoga a procuração ou 
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limita-se apena·s aos bens de Génova; e imagine. se qu e, 
obstante isso, B continua a vender, Ou vende os imóvel, 
Bolonha ao terceiro C: é evi·dente que .C tem interesse 
manter firme tal venda (que, em rigor não seria apoiad 
consenso actual do representa,do) enquanto que A ten . 
interesse oposto em anulá-la . Os interess~s em conflito 
mediados pela norma do art. 1396.° cód. civ.: o representu••, 
pode obter a eliminação dos efeitos do contrato, só se 
demonstrar que a modificação ou a revogação da procura~Ro 
foram «levadas ao conhecimento dos ter.ceiros através 
meios idóneoso ou então, se se provar que os terceiros 
conheciam no momento ·da conclusão do contrato»; enquantu 
que todas "a~ outras callsas de extinção .do poder de reprr 
sentação ... ·não são opOníveis aos terceiros que as tenham 
ignorado sem <:ulpa. (art. 1396' c. 2 cód. civ.). Regras clara 
mente inspiradas, mais uma vez, na exigência de tutelar 
confianÇla dos terceiros (de boa fé). 

Podemos, agora, aboroar, mais em geral, o problema da 
representação sem pode"es. A hipótese verifica_se todas 
vezes qu e um fpretenso) representante age em nome de 
(pretenso) representado, sem ter procuração alguma ou exce
dendo os limites da Procunação (exemplo: esta respeita 
venda dos imóveis situados numa cidade, e o representante
vende os situados noutra Cidade). 

Quando isto acontece, para avaliar as consequências 
jurídicas é preciso distinguir. Pode suceder que se caia numa 
daquelas hipóteses em que a lei .tutela a confiança dos ter
ceiros que, de boa fé, tenham contratado com o pretenso 
representante, e faz, sem ma is, .prevalecer o seu interesse na 
manutenção do contrato face ao interesse do representado 
em eliminar os seus efeitos. Acabam de ser consi.deradas aJgu
mas destas h.póteses em matéria de extinção e modificação 
do poder de representação. Mas a situação verifica-se, em 
regra, .todas as vezes que a criação de uma aparência de pode
res representativo,', na realidade inexistentes, seja imputável 
ao pretenso rep resentado. Encontram-se outros exemplos 
sobretudo em matéria de re.presentação do empresário (cfr. 
os arts. 2206.° e 2207.° cód. civ.) e das sociedades: assim, as 
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.II IQ, IlCS dos poderes represen tativos dos a dministradores 
.odcdade em nom.e colectivo «não são o.poníveis aos ter

tltI. ' c não estiveram inscritas no registo da empresa ou 
nno se provar que os terceiros delas tiveram tomado conhe

I III ~ II IO» (art. 2298.° c. 1 cód. civ.); até 1969, a mesma regra 
,tll ,l. também para a 50cieda.de por acções, mas a partir 

11111-111.-1" da ta introduziu-se uma .disciplina ainda mais favo
v~ 1 aos terceiros: os contratos concluídos pelos administra

11tH·", para aJém dos pcderes de representação indicados no 
1(' 111 constitutivo ou no estatuto, mantêm-se válidos e eficazes, 

IlIda que as limitações de tais poderes sejam «publicadas., 
pr-nas sendo atacárveis 1provando que os terceiros «.a,giram 

11I 1,' ncionalmente em prejuízo dr~ .sociedade» (novo texto do 
"I. 2384.° cód . .civ., ass-im s ubst·ituído pelo art. 5." do d . . p. r. 
29 de Dezembro de J969 n. 1127). Em todos estes casos se 
I'l' ivi.legia o interesse do terceiro que, de boa fé, depositou 
"" "fiança no contrato, e sacrifica-se o interesse do pretenso 
,,'prcsentado que originou ou tolerou a situação de represen
I"I,ão "'Parente. ,Deste modo , protege",e, por outro lado, o 
In lcresse geral do sistema económico na celeridade das COJ1

I r" tações e na segurança das relações de negócios. 
Fora destes casos, v·igora, em geral, o princípio de que 

o contrato celebrado sem .poderes de representação é i/1eficaz, 
isto é, não 'Produz efeitos, nem face ao pretenso representante, 
nem fa.ce ,ao pretenso representado. A norma tu tela sobretudo 
este último, que, decer,to, tem interesse em não ficar vinculado 
a um contrato por ele não autorizado. Poderá contudo acon
tecer, que o contrato, em concreto, lhe convenha: e a lei ofere
ce-lhe - ou, se o interessado morre, oferece aos seus herdeiros: 
art. 1399." c. 5 cód. civ. - a .possibilidade ,de tornar aquele 
contrato operante nos próprios termos, através de um acto 
unilateral de vontade, revestido da mesma forma necessária 
para a sua celebração, que .toma o nome de ratificação 
(art. 1399." c. 1 cód. dv.). Segundo a norma do art. 1399." c. 2 
a ratificação tem efeito 'retroactivo .(isto é, o contra to ratiFicado 
produz os seus efeitos ontre ralificante e terceiro a partir 
do momento em que foi concluído, como se desde o princípio 
tivesse sido estipulado na base de regu.lares poderes de repre
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sentação), sendo certo que não devem ser prejudicados o 
direitos entretanto eventualmente adquiridos ,por outros te.1' 
<:eiros (exemplo: X vende a Y, em nome de Z, um bem deste 
último, sem para tal ter poderes; o contrato não produz efei
tos; o bem continua propriedade de Z, que o aliena a W; 5 

em seguida Z ratifica a pr;meira venda a Y, nem por isso 
perece a aqui.ição de W) . 

A lei deve co.ntudo 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, qUlM1to antes, a situação de incerteza sobre a. sorte 
do contrato, que se cria na expectativa sobre se o pretenso 
representado decide SI:: ratifica ou não. Este pode pôr termo 
a tal incerteza ·pondo fim ao contrato, de acordo com o pre
tenso representante (art. 1399.' c. 3 cód. civ.); ou pode fixar 
um prazo ao interessado, no qual este deverá dizer se pretende 
ratificar, com a indicação de que a falta de resposta dentro 
do 'prazo, equivale a recusa de ratificação (art. 1399.' c. 4 
cód. civ.). 

Deste modo se tutela O interesse do terceiro na certeza 
da situação que Ihe co.ncerne. Mas se, afinal, por falta de 
ratificação, o contrato permanece defini,tivamente ineficaz, 
toma-se relevante o seu ulterior inter.esse em ser ressarcido 
do dano que sofreu, por ter confiado num contrato desprovido 
de efeitos. Por tal é responSável o pretenso representante e 
é dele que o terceiro pode exigir a reparação ·do dano «sofrWo 
por ter confiado sem cuJ.pa na validade .do co.ntrato» (ar,t. 1398.' 
cód. civ.). O ressarcimento, como se compreende, é aqui cal
culado com base no «interesse negativo»; e de facto estamos 
perante uma hipótese típica de responsabilidade pré-contra
tual (cf... neste capítulo, 3.4.). 

CAPITULO III 

o CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA. 

OS PROBLEMAS DA DETERMINAÇÃO 


DO REGULAMENTO CONTRATUAL 


I. 	 A AUTONOMIA PRIVADA E AS OUTRAS «FONTES » 
DO RE GU LAMENTO CONTRATUAL 

1.1. 	 Co ntrato como processo e cont rato como regulamento 

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

Falando, como no capítulo precedente, de «formação do 
contrato», (e, portanto, usrundo a palavra em expressões do 
gênero: «.tal contrato ficou coocluLdo em 15 de Janeiro por 
telex», «A e B estipularam tal contrato ,perante o notár,io X», 
e semelhantes), refere-se o processo, isto é, a sequên~ia 
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 isso, as obrigações assumidas 
pelas partes, os resultados por das prosseguidos, se tornaram 
juridicamente 	vinculantes. 

Quando, pelo contrário, se diz, 'Por exemplo, que «por 
efeito do contrato, A é obrigado a 'pagar 5 milhões a B », oU 
que «as cláusulas do contrato entre X e Y são, no conjunto, 
mais favoráveis a X que a Y», oU ainda que «tal contrato cadu
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cará em 31 de Dezembro de 1985», é evidente que o teemo 
utilizado para indicar não o contrato na sua formação, 
Contrato como processo, mas, por assim dizer, o seu 
tado ou produto, que consiste justamente no conjUllh, 
dos direitos e das obrigações que, com o contrato, as 
tes reciprocamente assumiram e que consubstanciam a 
ração económica pretendida, que resultam do conjunto du. 
cláusulas nas quais se articula o texto do contrato. Indica-M', 
em suma, nesta acepção, o Conteúdo imperativo do contratv, 
ao qual as partes se vincularam, aquilo que, com base no CO!) 

trato, devem dar ou fazer e aquilo que, com base no contra!... , 
podem esperar ou pretender da outra parte: numa palavra,
regulamento contratual 

É a 	esta acepção, do contrato como regulamento, que se 
deverá atender na presente capítulo. 

1.2. 	 .4 operação económica, a autonomia privada e o princípio 
da. relatividade dos efeitos Contratuais 

Determinar o regu.lamento (ou conteúdo) con tratual signi
fica, substancialmente, definir que composição, que arranjo 
recíproco receberão os interesses das partes, coenvolvidos 
operação económica e a que o contrato é chamado a dar veste 
e vincUlatividade jurídica. Significa, em concreto, estabelecer, 
por exemplo, que determinada coi,sa é vendida por determi
nado preço e não por um preço superior ou inferior (e ainda 
em que medida se rea·lizam as expe<:tat.ivas do vendedor, diri
gidas a alcançar o melhor preço .passível, e respectivamente ao 
·do comprador, dirigidas a obter -a coisa com o mínimo de 
sacrifício económico); significa, ainda, estabelecer se o preço 
é paga Jogo em dinheiro au com diferi menta, e se este deve 
ser mais longo ou mais curto {e ainda estabelecer que tipo de 
,mediação ' encontra o i.hteresse do vendedor num pagamento 
imediato e o interesse do comprador em diferir o pagamcnto); 
e assim par diante. Ai·nda, para dar outro exemplo, significa 
fixa-r que duração devc ter um certo contrato de locação (sendo 
daro que, em períodos de excesso de procura em relação à 

U contraio na disciplina positiva 

i". t~ de ~tpartamentos para locar, convém ao locatário uma 
I.. , ,~no n",is longa e ao locador uma duração mais breve); e 

1111 .-. 10 ascende a renda devida pelo loca tário (o locatário 
....nll,"uo para o mín·imo, O locador para o máximo); e se 

,,,I l'(llld" pode ser periadicamente revista em correspondência 
,u "" vu riações do custo de vida (o que, em tempo de inflac 
, duramente convém ao locador e não certamente ao loca

,111lJ); c, por' fim, estabelecer como é que tados estes elemen
I·~. r 	uutros ainda se cambinam entre si (pode-se, por exemplo, 

'Ilvcncionar uma duração mais longa, aumentando a renda 
01 1 p revendo mecanismos para a sua revisão periódica e vice
I" " ; 	a renda pacle variar 'segundo a forma como são repar

,1(,. 	os custos de admi'nistração, e ctc.). 
De terminar o regulamento contratua.] significa, em suma, 

lI.n,· e traduzir em compromissos jurídicos, os termos da 
IIl't l"ll"ão económica prosseguida com o contrato, definir as 
Vlll láveis que no seu conjunto reflectem a «conveniência eco
116mica» do próprio cantrato. 

Assim, delineado o problema da determinação do regu
I[LI"ento contratual, é claro que, no qU8idro do mesmo, há 
[1111" questão que assume um releva especial : como se opera 
rN,a determinação? E mais precisamente: a quem compete 
{J poder de a operar? Mas est·a questão, por sua vez, só pode 
"c r colocada de modo carrecto e realista tendo 'presente a 
" JJ bstância rea,l do fenómeno contratual, isto é que o contrMo 
1J1ais não é que a veste jurídica de operações económicas, O 

Ins trumento lega.l para o exercício de iniciativas económicas. 
roma-se, agora, da.ro que o regime a que estão sujeitas, den
Iro de um determinado sistema, as iniciativas económicas, não 
pode deixar de refIectir-se, determinando-o, também no regi
mc que governa a definição jurídica dos vários termos ou 
elementos das operações económicas, e pontanto, numa pala
vra, \Sobre o regime dos modos de determinação do regula
mento contratual: 

.E portanto lógico que num sis tema de tipo capitalista, 
que reconhece como seu ponto chave o princípio da liberdade 
da iniciativa privada (e portanto - pelas razões e conexões 
que .ficaram descritas no capítulo I - o princípio da «liber

http:1111.-.10
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dade contratual»), seja reconhecido e afirmado, por seu lado, 
o ,princípio da liberdade 'privada de determinação do regu
-lamento contratua'l: isto é, a regra ,pela qual os contraentes 
privados - os operadores económicos - são livres de dar aos 
seus contratos os conteúdos concretos que considerem mais 
desejáveis: o regulamento contratual resulta, as'sim, determi
nado, em princípio, pela vontade concorde das partes, cons
tituindo o ponto de confluência e de equilíbrio entre os ,inte
resses - normalmente contrapostos - de que as mesmas são 
portadoras, 

Uma tal posição de princípio é sancionada, no nosso sis
tema, pelo art, 1322,' c, 1 cód, civ" que oferece, assim, um 
importante elemento ele resposta à questão ventilada supra: 
liaS limites impostos pela lei, «as ,partes podem livremente 
determinar o conteúdo do contrato», Esta é uma e",pressão 
- a mais significativa - do princípio da autonomia privada, 
ou au-tonomia contratual (justamente esta fórmula figura na 
epigrafe do art. 1322,' cód, civ), Autonomia significa, etimo
logicamente, poder de modelar por si - e não por im.posição 
externa - as 'regras da sua própria conduta; e autonomia 
privada, ou autonomia contratual, significam liberdade dos 
sujeitos de determinar com a sua vontade, eventualmente 
a.Jiada à vontade de uma contraparte no «consenso» contra
tua.!, o conteúdo das obrigações que se pretende assumir, das 
modificações que se pretende introduzir no seu património. 

Em linha de prindpio, portanto, os sujeitos privados são 
.livres de obrigar"se como quiserem. Mas quando se obrigam, 
obrigam-se verdadeiramente; aquilo que livremente escolheram 
torna-se vínculo rigoroso dos seus comportamentos, e se vio
lam a palavra dada, respondem por isso e sujeitam-se a san
ções. :t. o rlexo liberdade contratual- responsabilidade con
tratual (ou, dito de outra maneira, utHidade-risco) ao qua.! 
já fiz·emos referência e que encontra o seu ,pontual reflexo 
nOl'mativo na conexão ideal que se deve estabelecer entre o 
art. 1322.' c. 1 cód. civ. e o art. 1372.' c. 1 cód. civ., segundo 
o qual «o contrato tcm força de lei entre as partes». 

Se esta «lei privada» tem a sua fonte na vontade con
cordante das ,partes, não é, em regra, admissível que urna delas 
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llU.sa sub trair-se aos seus comandos, através de uma unilateral 
• nrbi trária manifestação de vontade própria. Simetricamente, 
I.ullbém para põr tenno às obrigações que dela derivam, é 
necessária a vontade concordante das partes, ou uma previsão 
l c~u l explícita: «o contrato ... sÓ pode ser ext;,nto por mútLlo 
wlIscnso OLl pelas caLlsas admitidas pela lei» (art. 1372." c. 1 
.ód. c iv.) , As próprias partes podem, por outro lado, estabe
k~cr que a cada urna dela's ou a ambas seja «atribuída a 
lllculdade de rescindir o contrato». Em tal caso, a parte pode 
exonerar-se das obrigações contratuais com um acto unila
leral de vontade (rescisão unilate ral); mas isto não constitui 
,k- rrogação do princípio agora afirmado, porque tal poder 
scm pre enCOJltra a sua fonte na vontade concorde das partes . 
Frequentemente convenciona-se que o exercício do poder de 
Icscisão _ admissível, apenas, «desde que o contrato não 
lenha tido um principio de execução» (art. 1373.' c. 1 cód. 
civ.) _ tenha um preço, que deve ser pago por aque1e que 
rescinde à contraparte: fala-se de sinal penitenciai (art. 1386.' 
cóci . civ. e cfr. o art. 1373.' c. 3 cód. ,civ.) . 

Em algumas situações e relações particul ares, é a própria 
lei que reconhece a uma parte - e. qual reputa justo asse
L'Urar uma maior liberdade de movimento e de escolha, em 
torno da operação contratual cm curso - o ,poder de rescindir 
unilateralmente o contrato, independentemente de qualquer 
acordo prévio nesse sentido entre os contraentes: cfr. por 
exemplo os arts. 1671.' , 2227.', 2237.' cód. civ. 

Tal como o ,principio de autonomia (art. 1322.' c. 1 cóci. 
civ.), que atribui aos sujeitos privados o poder de decidir , 
por si, sobre a assunção e a dimensão dos seus compromissos 
contratuais, se relaciona com o princípio do art . 1372.' c. 1 
cód. civ., por força do qual des não se encontram vinculad os 
de modo tendencialmente irrevogável, também a este último 
princípio se liga, de modo directo, a regra do segundo «comma» 
do art. 1372.' cód. civ.: os compron1issos contratuais vinculam, 
com força de lei, as partes que os assumem, mas apenas aS 

partes que os assumem, não podendo criar obrigações a cargo 
de terceiros estranbos ao contrato. Compromissos ou mesmo 
efeitos negativos sobre o património das pessoas podem deri

o 
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var da vontade das próprias, ou eventualmente da lei, mas já 
não da vontade de outros sujeitos . 

Este princí-pio - dito da relatividade dos efeitos contra
tuais - ex.clui que a posição jurídica de um sujeito possa 
ser juridicialmente atingida e lesada por um contrato celebrado 
entre outros sujeitos: se, po.r exemplo, A promete a B que X 
dará ou fará qualquer coisa a favor de B, não é por esse facto 
que X estará obrigado a dar ou a fazer; se este se recusa a 
dar ou fazer não é, por isso, responsável face a quem quer 
que seja; mas A não deixa de ser responsável face a B (pro
messa de facto de ,terceiro: (art. 1381 <:ód. civ.). Isto não exclui, 
porém, que a posição e os interesses de um terceiro possam 
ser, de facto, ati·ngidos desfavoravelmente pelos efeitos de 
um contrato celebrado .por outros: se A pensa adquirir de B .. 
que o tem à venda, um bem a cuja posse dá grande impor
tância, e que ·não conseguiria encontrar junto de outrem, mas 
C antecipa-se na compna, evidentemente que o contrato entre 
B e C prejudica o interesse de A; mas tratando-se de uma 
lesão de facto, não recai sob o princ\pio do art. 1372.° c. 2 
cód. civ . (o.s nossos velhos tratadistas de direito comercial 
,definiam como «contratos em prejuízo de terceiros » os acor
dos entre empresário.s, destinados a fixar preços mínimos de 
venda ao público, a contingentar a ,produção, a repartir as 
zonas de mercado, etc., em termos de limitar a concorrência 
e prejudicar os consumidores, terceiros em relação a estes 
acordos: os quais .podem ser eventualmen te a tacadas com 
base na sua ilicitude por violação ,do interesse geral Illa· liber
dade de concorrência e na tutela dos consumidores, mas não 
certamente com base ,na contrariooade ao princípio da rela

tividades dos efeitos contratuais). 


Por vezes , porém, os efei·tos de um contrato lesam, de 
facto, interess·es de terceiros que o legislador considera parti
cularmente dignos de tutela. Nestes casos o direito intervém , 
estabelecendo que o contraliO é .,.,eficaz em ,elação a esses 
terceiros: em relação a estes, portanto, aquele contrato é tido 
como se não ·fora concluído. Imag,ne-se que A vende a B 
grande ,papte .dos .seus bens: este contrato prejudica O ter
ceiro C, credor ,de A, que ass>ID vê diminuídas as garantias 
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,lu seu crédito e porllanto as possibilidade de ser satisfeito, 
S"b certas <:ondições, C pode fazer declarar ineficaz em rela
~no a ·si este acto de disposição praticado pelo seu devedor 
(impugnação pauliana: arts, 2901.° e segs, cód, civ,; mas cfr. 
Illmbém os arts, 44 c. I e 64 ,° e segs, lei falimentar): em 
I:oncreto, ·não obstante os bens de A terem sido vendidos a 
11 , C pode reagir executivamente sobre eles para satisfação 
ti" seu crédito , Note-se que contrato ineficaz não significa 
("(",trato inválido (nulo ou anulável: ver infra, neste capo 4.4. 
c cap, IV, 25): o controlO é válido e os seus efeitos produ
zem-se regularmente entre as ,partes e op.eram (são oponíveis) 
e lll relação à generalidade dos terceiros; simplesmente, eles 
não operam (não são oponíveis) em relação aos terceiros que 
com a sanção da ineficácia se quer tutelar, 

Assim como não está, em geral, excluído que os inte
resses dos terceiros .possam sofrer lesões de facto por con
t ratos estipulados entre outras pessoas, também, por maioria 
de razão, o princípio da relatividade dos efeitos contratuais 
não exclui .que um contrato possa aproveitar a ter<:eiros 
cstranhos a ele, Iiberando-os de obrigações (cfr., por exemplo, 
os art·s. 1239.° C. I, 1300.°, 1301.0 c, I, cód, civ.) ou até atri
buindo-Ihes direi,tos. Os arts, 1411.0 e segs. cód. civ. discipli· 
nam justamente, com o oontmto II favor de terceiro, o instru
mento geral através do qual é 'Possível realizar tal objectivo; 
com este contrato as partes - ditas «promitente» e «promis
sário» - convencionam que o promitente, normalmente con
tra um correspectivo oferecido pelo promissário, efectue 
uma prestação a favor de um terceiro, indicado ,pelo próprio 
estip.ulante: e «o terceiro adquire o direito contra o promitente 
por efeito da esti'pulação» (art. 1411.° c. 2 cód. civ,), Constitui 
exemplo típico o contrato de seguro de vida, estiopulado a 
favor de um -familiar ou de outra pessoa que se pretende 
beneficiar (art. 1920,· cód. civ.) , 

O ar!. 1406,° dispõe que «cada uma ,das ,partes pode subs
tituir a si um .terceiro nas -relações derivadas de um contrato 
com prestações corre~pectivas, se estas não tiverem ainda 
sido executadas, desde que a outra parte nisso consinta» (cessão 
do contrato), Deste modo, os efeitos de um contrato entre A 
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e B vêm a incidir sobre um terceiro X, cstranho a ele, que O 
assume. Mas vale a pena dizer que, nem mesmo esta hipótese 
contraria o princípio da relatividade ,dos efeitos contratuais. 
porque ·a assunção, por parte de X (terceiro cessionário), dos 
efeitos do contrato alheio dá-se por vontade do interessado: 
e na base dcsta assunção está, por sua vez, um contrato, do 
qual X é parte. 

1.3. A autonomia privada e ° problema dos tipos contratuais 

Como se disse. o ,princípio da autonomia prjvada cons
titui a tradução, numa fórmula enobrecida pelo recurso a 
termos e conceitos da teoria geral do direi·to, daquele princípio 
da «libcrdade contl'atual» - prindpio i,deológico, mas ao 
mesmo tempo, princípio de real organizaçflo das relações 
sociais - que vimos ser essencial a qua1lquer ordonamento 
capitalista e a ,qualquer sistema de mercado livre. 

Da í a sua configuração ·geral, que não ressalta só no 
momento da ,iberdade ·de determinação do conteúdo do con
trato, mas evidentemente concerne a ,qualquer aspecto no qual 
se manifesta a iniciativa económica dos sujeitos <privados, tra
duzida na iniciativa contra tua,1. O operador económico do 
capitalismo, na verdade, necessita ser livre não só ·na fixação, 
a seu arbítrio (melhor: segundo a conveniência do mercado), 
dos termos concretos da operação realizada, mas também - e 
sobretudo -.na ·decisão de efectuar ou não uma certa ope
ração, na escolha da sua efectivação com esta ou aquela con
trapal'le, no decidir realizar um determinado «género» de ope
ração em vez de um outro. Tudo isto tem a sua tradução 
jurídica: no conceito de autonomia privada compreendem-se, 
de facto , tradicionalmente, a.Jém do poder de determina'f o 
conteúdo ·do contrato (art. 1322." c . 1 cód. .civ.), também o 
poder de escolhel' livrem e.nte se contratar ou não contratar; 
o de escolher com quem contratar, recusando, por hipótese, 
ofertas provenientes de determinadas pessoas; enfim, o de 
decidir em que «tipo» contratual enquadrar a operação que 
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IC pretende, privilegiando um ou outro dos tipos legais codi
!lendas, ou mesmo de «concluir contratos que não pertençam 
a'" tipos que têm uma disclplina particular». 

Debrucemo-nos sobre este último .ponto, considerado 
,-,prcssamente pelo art. 1322.· c. 2 cód. civ. O tipo contratual 
"llr rcsponde a um género de operação económica: o tipo 
.v,-nda » corresponde à troca entre a <propriedade de uma coisa 
< UlUa soma de dinheiro; o tipo «locação» à aquisição da 
( lI~ponibilidade mater ial de uma coisa, por um dado tempo, 
"')I'1tra o pagamento periódico de uma 'renda; o tipo «,ocie
,b de» à organização e ao aviamento de uma empresa colectiva; 
n tipo «mútuo» a uma o.peração de financiamento; o tipo 
••eguro» à cobertura de um risco; O tipo «contrato de tra
I, ,,,lho» à troca entre força de trabalho m~nual ou intelectual 
c um salário ou vencimento ,periódico, e assim por diante . 
As operações económicas mais importantes e mais difundi
l.b s _ aquelas, em suma, mais «típicas» - são tomadas em 
consideração pela lei que dita para cada uma delas um 
complexo de regras particulares: os tipos de contratos que 
lhes correspondem dizem-se então «tipos legais», justamente 
porque expressamente previstos , def1nidos e disciplinados pelo 
legislador (que, submetendo-os a uma certa regulamentação 
rm vez de a uma outra, propõe-se influenciar e orientar a 
dinâmica das operações económicasque ,lhes correspondem, 
concertando os interesses contrapostos que aí se encontram 
coenvolvidos). A operação .lógica, através da qual o intérprete 
_ perante um contrato determinado, concreto - individualiza 
a que tipo ele pertence, .designa-se por qualificação. 

O título lU do quarto ,livro do código civil (art. 1470.· 
-1986), 1ntitulado «dos contratos em especial», ·prevê e regula 
numerosos tipos contratuais. Mas não é este o único local 
em que o legislador procede à definição e à disci·plina dos 
tiopos: a tí tulo exemplificativo, o tipo «constituição de associa
ções. e os correspondentes ás diversas convenções antenup
ciais, são contemplados no livro primeiro; os tipos «divisão 
hereditária» e «doação», no segundo; o tipo «sociedade » e o 
tipo «contrato de trabalho» no quinto; o -tipo «penhor», no 
sexto; sem contar que a previsão e a disciplina dos vários 
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tipos contratuais podem encontrar-se mesmo fora do código, 
em leis especiais: assim o contrato de trabalho doméstico 
- tipo (ou subtipo) autónomo, no âmbito da figura mais geral 
do contrato de trabalho subordinado - é definido e regulado 
na lei n.· 877, de 18 de Dezembro de 1973. 

Naturalmente, os tipos ,legais não são fixados uma vez 
por todas. Num dado momento 'histórico, a Jei prevê e disci
pUna um certo número deles, na base do reconhecimento de 
que a·s operações a que cOlTespondem são socialmente úteis 
e merecedoras de tutela jurídica; mas com o evoluir das 
condições económico-sociais, novas operações, novos géneros 
de negócios, diversos dos correspondentes aos tipos codi
ficados , podem emer!;;r, por difusão e importância, no trá
fico. Desenham-se, assim, com eles, novos tipos contratuais, 
não contemplados expressamente pelo ,legislador e portanto 
não recondutíveis a «tipos ,legais», mas de facto reconlhecidos 
e correntemente empregues no contexto sócio-económico, e que 
se definem por isso por «tipos sociais»: pense-se, na experiên
cia actual, no contrato de leasing ou no contrato de factoring, 
instrumentos importantíssimos da orgmlização empresarial 
moderna e todavia não disciplinados em nenhum texto legal. 
Geralmente acontece q·ue o 'legislador - precedido pela reali
dade e pelas exigências da economia - acaba por tomar conhe
cimento ex post da exi.stência desses dipos sociais», conside
ra-os dignos de reconhecimento e tutela e procede, mais cedo 
ou mais tarde, à sua regulamentação específica: quando isto 
acontece, os ((tipos ~ociais» elevam-se a «t~pos legais » e a série 
des·tes últimos enriquece-se _ 

Voltando ao ar!. 1322.· c. 2 cód. civ., esta norma estabe
lece precisamente que os sujeitos de direito não estão obri
gados a revestir as operações económicas que efectuam, apenas 
COm os tipos contratuais previstos e disciplinados expressa
mente pelo ,legislador, sendo, ao invés, livres de utiolizar para 
a sua .realização, esquemas con tratuais não correspondentes 
aos tipos definidos e qualificados, em .sede Jegislativa (ohama
dos por esta razão oontratos atípicos, ou inominados). Por sua 
vez, estes podem corresponder a uma ,praxe social largamente 
difundida e e"'perimentada (tipos sociais), ou podem também 
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ftl'rc,c nlar características de absoluta novidade e originalidade. 
IIr resto, se não se reconhece à autonomia privada uma tal 
I1hrrJade e possibilidade criativa, não seria sequer concebível 
nq"cle processo de lenta inserção de -novas praxes con tratuais 
r, portanto, de formação dos re.pectivos tipos $ociais, enfim 
• ' OI" recepção peJo ordenamento e conversão em tipos legais 
• que acabou de fazer-se referência . {Por maioria de razão 

como é evidente - os particulares .podem !iv,remente esco
lha entre este ou aquele ti.po legal: a empresa que tem neces
,i(lade, para as suas instalações, ·de uma máquina fotocopia
,tora, pode adquiri.la ou, se preferir, alu.gá,la, recorrendo assim, 
""'pectivamente, ao tipo «venda» ou ao tipo «locação»). 

.Este princípio da atipicidade dos contratos mostra-se 
lanto mais significativo, se se con&iderar que noutros impor
jantes sectores do direito privado vigora, pelo contrário, um 
principio oposto: o princípio da «tipicidade» ou do «numerus 
cb usus». Este encontra aplicação, por exemplo, em matéria 
de direitos reais e de negócios unilaterais e implica, em con
creto, que os sujeitos -não são Iiv-res de constituir direitos 
rcais diferentes dos taxati"amente previstos e disciplinados 
_ justamente em número fechado - ,pelo ,Iegi.lador, nem de 
assumir, validamente, obrigações com uma manifestação uni
lateral de vontade própr.ia, para além das hipóteses e das 
figuras legislati·vamente definidas (art. 1987.· cód. civ .)_ Um 
princípio de tipicidade vigora, também, no âmbito dos negócios 
familiares : não é possível constituir um estado conjugal senão 
con traindo matrimón·io com os ,pressupostos, com as moda
lidades e com as consequências dos arts. 82_" e segs. cód. civ ., 
nem se iPode estabelecer, volu.ntariamente, uma relação de 
Hliação natural, senão através de um negócio de reconheci
mento, ·nos moldes dos arts. 250.· e segs. cód_ civ. 

Nestes casos, ,portanto, a autonomia dos sujeitos priva
dos - a possibilida.de de conformar livremente, segundo a sua 
vontade, as suas relações jurídi.cas - não é tão ampla como 
em matéria de contratos, antes sofre sérjas restrições. Seria, 
por outro lado, errado pensar que, também no âmbito con
tratual , o prinCIpio da atipicídade não canhece qualquer 
limite, e que a autonomia .privada aí se possa expandir sem 
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encontrar obstáculos. Este princípio constitui, sem dúvida, a 
regra, mas não exclui excepções relevantes, que operam sob 
um duplo ponto de v.ista. Em primeiro Jugar, existem sectores 
do .direito dos contratos que são, em derrogação da norma 
do a rt. 1322." c . 2 cód. civ., regidos por um princípio de tipi
cidade, e nos quais a autonomia contratual resulta, por isso, 
complexa: isto acontece, em ,particular, Para as convenções 
matrimoniais (os nubentes podem optar entre os regimes ma
trimoniais de família previstos na lei, mas não criar novos), 
para os contra tos de sociedade (que ,não podem tender à cons
tituição de tipos de sociedade diferentes dos disciplinados no 
livro quinto do cód. civ.: art. 2249." c. 1 cód. ci,v.), 'para os 
contratos agrários .co art. 13." c. 1 ·da lei de Setembro de 1964, 
n." 756, introduziu a ,pJ'oibição de estipular «contratos agrários 
de ,concessão de propriedades 'rústicas, que não pertençam a 
a lgum dos tipos de contratos regu lados ,pela 'Iei em vigoro). 
E a lém disso, quando se eai em matérias nas quais é consen
tida a estipulação de con tratos atlpicos ou inominados, estes 
últi mos são sujeitos a um controle mais incisivo e penetrante 
do que o .previsto para os contratos típicos (para os quais 
um juízo ·de utiIidade social já foi .feito .pelo legislador, embora 
só em abstracto, com a sua própria ascensão a tipos legais): 
os contratos atípicos, inversamente, só são admitidos ao reco
nhecimento e à tutela jurí.dica, se o juiz reconhecer, caso a 
caso, em concreto) que são (captos a realizar interesses mere~ 
cedores de tutela segundo o ordenamento jurídico (art. 1322." 
c. 2 cód. civ.). 

Assim como as partos podem conduir contratos não per
tencentes a qualqtler dos tipos legais, também ,podem conoluir 
contTatos nos quais estejam presentes, e se combinem, ele
mentos próprios de diversos tipos legais (contmto misto). 
Pense-se, para .dar só um exemplo, no contra to em que Tiz.io 
assume o serviço de custódia nocturna das instalações de 
uma empresa, em troca ,de uma quantia em dinhei ro e, além 
disso, do direito de oha!>itar, Com a sua família, um aparta
mento anexo à sede da empresa: convergem aqui, entrelaçan
do-se num só contrato, a prestação típica de um contrato 
de trabalho subordinado e a típica de mn contrato de locação. 
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P os combinações !podem ser ainda mais complicadas. Por 
'I"e normas é regulado um contrato misto? Geralmente, se 
,,, elementos .próprios de um tipo prevalecem de modo nítido 
.obre os próprios de outros tipos, aplica-se a discip·1ina ditada 
pelo tipo prevalecente; se os elementos dos vários tipos ao 
III Vés, se equivalem, a cada uma das prestações aplicam-se as 
normas do tipo correspondente, segumdo o cri tério chamado 
da «combinação». 

Isto equivale a dizer, também, que, em grande número 
dos casos, os contratos atípicos se reduzem - ou melhor, são 
I'cduzidos em sede de interpretação e qua1ificação por parte 
do juiz - a contratos mistos, nos quais se reconhece a pre
sença de ,prestações prQ-prias de contratos típicos, e por 
esta via à disciplina Hx-ada pelo legislador para os \bpOS legais. 

1.4 . Autonomia privada e fon/.es . heterónomas» da determi
nação do r.eguIame"to contratual 

Das considerações desenvolvidas no número precedente 
resulta. portanto, que a autonomia e a Ji,berdade dos sujeitos 
privados em relação à escolha do üpo contratual, embora 
a firmada, em linha de princípio, pelo art. 1322.0 c. 2 cód. civ. 
estão, .na realidade, bem longe de ,ser tomadas como abso
lutas, eneontrando. ,pelo contránio, ·J.imites não dcscuráveis 
no sistema do direito positivo. O mesmo ·vale - .podemos 
acrescentar -lPara os outros aspectos em que se manifesta, 
em concreto, O exercício da autonomia IPl1ivada e da liberdade 
contratual. 

Quanto àquilo que é indicado como o aspecto tàlvez mais 
relevan te - a liberdade de conformar segundo as suas conve
niêncUls subjectivas o conteúdo do contrato - já o art. 1322." 
c. 1 cód. civ. d.ispõe que ela pode exeroitar-se só «nos limi tes 
impostos pela lei »: e ·no próprio código civ,il, mas talvez mais 
ainda na gra.nde massa de leis especiais que, em relação às 
diversas matérias, integram a sua disciplina, são muito nume
rosas as normas que colocam .limites» ao poder privado de 
determinar .Livremente o conteúdo do regulamento contratual, 
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por vezes, simplesmente, .proibi,ndo a inserção deste ou daquele 
conteúdo, outras vezes verdadeiramente impondo obrigato
riamente, mesmo contra a vontade dos interessados, a inser
ção no contrato deste ou daquele conteúdo, 

Outro tamto se diga para a liberdade da ,própria inicia
tiva contratual, a liberdade de esoolher se estipular ou não 
estipular um determinado oontrato. Também essa, na verdade, 
encontra limites ,que se concretizam na presença de verdadei
ras e próprias «obrigações de contrataT», ,impostas por lei 
a sujeitos que se encontrem em determinadas circunstâncias. 
Assim é que o art. 2597.° cód. civ. estabelece que «quem exerce 
uma actividade -em situação de m<:mopól,io legal tem obriga
ção de contratar com quem quer que soliaite as prestações 
que constituem objecto da actividade, observando igua,ldade 
de tratamento » (parecendo possível sustentar que a norma 
se aplica, por analogia, também a todos os operadores que, 
de facto, gozem no mercado de posições de monopólio). Tam
bém ,por força da lei 24 de Dezembro de 1969, n.O 990, os 
proprietários de veículos autom6vei~ e embarcações a motor 
devem segurá-los pela responsabilidade que resulta da sua 
circulação. E a própria legislação vinculística (<<blocco») das 
locações urbanas determina um fenómeno análogo, impondo 
- com a prorrogação legal dos re&pectivos contratos, para 
além do período fixado pelas partes - a manutenção pelo loca
dor de uma relação contratual que já não é por ele querida. 

E a relação não só rper.siste contra a vontade do locador, 
como persiste com uma contraparte .determinada, mesmo que 
isso não agrade ao locador (que não pode, por isso, substituí-la, 
mantendo intacta a relação nos seus termos objectivos, 
por alguém do seu agrado): resulta, desta forma, limitada 
também a liberdade da esoolha do parceiro contratual. Mas 
hipóteses de limitação legal deste particular aspecto da 
I.Lber.dade contratua,1 encontram-se, com evidência ainda supe
rior, ·noutro campo: basta pensar no ,sistema de emprego, 
introduzido .pela le i n.· 264, de 29 de Abr,i1 de 1949, segundo 
a qual o empresário que pretenda mão de obra não qualifi
cada não é livre de a escolher directamente, devendo ende, 
reçar o pedido respectivo - formulado em termos impessoais 
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(.pretende-se empregar n trabalhadores, da.profissão ta!») - ao 
.crviço d e emprego: e será este ,que, escolhendo-os na base 
de critérios fixados por lei, o>s imporá ao empresário interes
" ,do e Msim se operará, em concreto, ,a escolha dos contraentes 
para os contratos de trabalho a concluÍT. Analogamente, o 
uutomobilista obrigado a efectivar o seguro automóvel, não 
t livre de estipular o relativo contrato com uma quacIquer 
~ompanhia seguradora, à sua escolha, só Ipodendo fazê-lo com 
uma das autorizadas pelo Ministro da Indústria. 

Num grande número de casos - resulta já de alguns dos 
exemplos apontados - os três tÍlpos ,de limitações da .liberdade 
contratu.al operam simultaneamente: a .legislação v,inculística 
tia looação urbana, por exemplo, impõe ao locador uma .ela
ção contratual contra a sua vontade, impõe"na com um par
ceiro determinado, e, enFim, vinOl1la-o na definição do seu 
conteúdo (nomeadamente, subtraindo à livre contratação das 
partes um elemento tão importante, quanto o é a medida 
J a retribuição), 

~ importante notar que os ,limites e as ,restrições à auto
nomia contratual dos sujeitos privados não derivam, imedia
tamente, apenas da lei, de normM que directamente operam 
sobre o regulamento contratual, conformando-o, em concreto, 
com este ou aquele conteúdo, sobre a escolha do contraente, 
indivi'dualizando-o, etc. A eXlperiência mostra, ao invés, que, 
muitas v,ezes, esses limites e rest~ições têm a sua fon te directa, 
mais do que em abstractas previsões da lei, em decisões judi
ciads ou em providências das autoridades administrativas. 
Atente-se nalguns dos exemplos já citados: é precisamente um 
organismo da Administração Pública - o Ministério da Indús
tria ou o Serviço de Emprego - quem, concretamente, esta
belece quais são as companhias com quem o automobilista 
pode concluir o seu contrato de seguro, ou quais os trabalha
dores que o empresário deverá contratar; c é ainda um orga
nismo administrativo - o CIP,apoiado em sede prov,inciat 
pelos CPP - que, estabelecendo os preços máximos, pelos quais 
determinados bens podem ser vendidos, estabelece o regime 
dos "preços administrativos», o que constitui uma das mais 
significativas restcições à liberdade de detePIllÍnação do con
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leúdo ,do contrato, vinculando, com o preço, precisamente ° 
""u elemento fundamentaL E quando uma c1áusula contratual 
é declarada nula, apesar de não "iolar directamente nenhuma 
norma de lei, por contr·ariedade à ordem pública ou aos bons 
costumes, deverá ge nericamente dizer-se que o agente prin
cipal de uma tal limitação da liberdade contratual é o juiz, 
que, com base na própria valoração, mais ou menos discricio
nária, estabeleceu que o conteúdo e a finalidade daquela ini
ciativa contrastam com os .princípios basilares e os valores 
é tico-sociais, por que se rege o ordenamento jurídico, 

Normas legais, decisões jurisdicionais e prooedimentos 
das autoridades administrativas são, portanto, os agentes típi
cos <las limitações impostas ';l liberdade contratual dos parti
culares, Conjuntamente com " vontade das partes, que expri
me o respectivo poder de autonomia, eles constituem as fontes 
do regulamento contratual, para cuj a concreta determinação 
podem, segundo as cireunstânCÍ'as, em diferentes medidas, 
COncorrer. Regista-se, assim, em sede de determinação do 
conteúdo do contrato, uma ·dialéctica "ntre fontes de tipo 
d,verso, que pode, por comodidade, simplificar-se, 'numa con
traposição entre a fonte «voluntária» (que ex.prime e realiza 
a ·liberdade contratual - e económica - dos particulares) e as 
outras fontes, diversas da 'Vontade das partes que, geralmente 
- mas nem sempre, como veremos - eXlprLmem uma lógica e 
interesses tendencialmente antagónicos , e, portanto, diversos, 
em relação aos da au tonomia ,pdvada. A relação entre estas 
<liversas fontes <lo regulamento contratua.l não é estabelecida 
uma vez por todas, antes varia msto!1kamente e sofre _ de 
acordo com o contexto político, social e económico - diversas 
transformações. 

É altura de indagar se existem, no nosso ordenamento 
jurídico, limites formais à compressão da autonomia priva<la 
pelas fontes .heterónomas» e, portanto, se existem barreiras 
intransponíveis à i,ncidênoia destas na determinação do regu
lamento contratuaL Num sistema como o ,nosso, caracterizado 
pela existência de u.ma Constituição rígida, a questão conver
te-se e coneretiza-se nesta outra: se a autonomia 'privada e a 
Hberdade contratual são, e em que medida, objecto d e uma 
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J:arantia constitucional (que, a exishr, a protegeria das inter
venções restritivas da legislação ordilnária). 

nas tomadas de ,posição do Tribunal Constituciona.l, que 
repetidamente teve de ocupar-se do problema, parece possível 
retirar algumas conclusões relevantes: 

a) A liberdade contratual não encontra em nenhum pre
~cilO constitucional uma relevância especí6ica e directa; não 
a encontra, enl concreto, nO art. 2.°, wna vez que, ·atendo-se 
à esfera das actividades económicas, não pode ser erigida ao 
nivel de um dos "direitos invioláveis do homem» que a norma 
em questão con templa e .garante ,Gnote-se que na Alemanha 
tende-se, pelo contrário, a reconduzir a autonomia pr·ivada ao 
genérico ,,·direito ao livre desenvolvimento da personaJ.idade., 
previsto no ar!. 2.' da "lei f.undamental>, e, portanto, a dotá.Ja 
da mais forte das garantias constitucionais). 

b) A liberdade contmtua,!, enquanto instrumento para 
o exercício de outros dire·itos (em particular, dos direitos de 
iniciativa econ6mica e de propriedade) encontra, no pla.no 
constitucional, uma garantia - apenas indirecta - nas normas 
que directamente os tutelam: assim, em especial, os arts. 41.' 

e 42." da Constituição. 
c) Do sistema destes artigos - aplicáveis à libeooade 

contratual na medida em que a sua v,iolação se traduz numa 
lesão do direito de propriedade ou de iniciativa económica 
_ deduz-se que a legitimida<le constitucional de qualquer pres
crição normativa que limite a autonomia pTivada, está subor
dinada a dois requisitos: de um ponto de vista substancial, 
as ,limitações em causa devem ser diJ'igidas à prossecução de 
(âins sociais ); de Uln ponto de vista formal, devem ser intro
duzidas através de lei (princípio da reserva de lei), uma vez 
que é ao Parlamento - pela sua representatividade política
que se quer reservar o juízo da determilnação desses "fins 

sociais». 
São, portanto, inconstitucionais as restrições à liberdade 

contratual es tabelecidas por razões arbitrárias, ou, então, não 
justi ficáveis em termos de "utilidade social». E sê-Io-ão, tam
bém, as es tabelecidas - sem o suporte duma norma legisla
tiva - <lirectamente pelo ju.iz ou .por organismos da adminis
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tração pública. Tratando-se, porém, dc reserva de lei não 
«absoluta » mas «relativa», admite-se que a lei se possa limitar 
·a estabelecer, em termos gerais, mas suficientemente precisos, 
as modalidades e as condições de ,intervenção restritiva, com
petindo, depois, ao juiz ou à autoridade administrativa - den
tro daqueles limites - especificar e aplicai, em concreto, às 
várias chsses de contratos. t isso que ocorre, exemplificando, 
com 	o seguro obrigatório de automóveis: as tarifas impostas 
aos contraentes são sujeitas à :prévia autorização do Ministro 
da 	Indústria que, no entanto, deve fazer as relativas valora
ções de acordo com os critérios analiticamente indicados no 
art. 	11.' da lei n.' 990 de 1969 .(e actualmente precisados pela 
lei 	 n.· 39 de 1977). 

2. 	 A VONTADE DAS PARTES COMO FONTE DO REGULA
MENTO CONTRATUAL 

2.1. 	 Autonomia privada, vontade das partes, elementos essen
ciais do contraio 

o pr.incLpio da autMomia privada (embora acolhido no 
nosso ordenamento, como se viu, em termos não absolutos c 
ilimitados) implica que a vontade das partes deve conside
rar-se como a principal das fontes de determinação do regu
lamento contratual. 

Isto significa, em substância, que os operadores são ten
dencialmente livres de organizar e desenvolver as suas inicia
tivas económicas, na fonma do contrato, segundo as moda
lidades e nas condições que melhor correspondem aos seus 
;nteresses, afastmJdo modalidades e condições conflituantes 
com os mesmos. Não significa porém - convém esclarecê-lo
que ·para individualizar o cOJJlcúdo e os efeitos do contrato, 
se ,deva recorrer a complicados (e frequentemente impossíveis) 
·intros,pecçÕes na psique dos contraentes, para averigu ar as 
suas mais recônditas intenções ou motivações subjectivas; 
nem significa que a validade e eficácia do regulamento con
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t ra tual devam ser obstinadamente firmadas numa verificação 
daq uele complexo de internas tomadas de posição mentais 
que, precisamente, dão lugar ao fen6meno da «vontade . em 
,entido ps-icolóico (dogma da vMtade, mí,stica da vontade). 

Entre dogma da vontade e tUI·ela da autonomia privada 
não há, de facto, coincidência necessária: :nem sempre é ver
Jade que para garantir o respeito substancial da autonomia, 
da liberdade e, portanto, ·dos interesses dos contraentes, seja 
preciso -prestar absoluto e incondicionado obséquio às suas 
tornadas de posição ,psíquicas. Muitas vezes, inversamente, 
é verdade o contrário: isto é, acontece que a lógica da opera
ção ec<>IJómica leva·da a cabo pelas partes só possa ser salva
guardada, evitando dar excessiva relevância à sua «vontade », 
entendida, no sentido restrito, como momento 'psicológico da 
iniciativa tomada. Pense-se, para ,dar s6 um exemplo, nas 
hipóteses de uma compra e venda, na ,qual os contraentes 
tenham individualizado o objecto a tmnsmitir e acordado no 
preço mas não tenham convencionado o tempo e o lugar 
do pagamento destc último e também o lugar onde a 
coisa .deve ser entregue ao comprador, e suponha-se que no 
momento da execução ,unge ,sobre este -ponto controvérsia 
entre as partes. Em tal caso, um rígido obséquio ao dogma 
da vontade impediria, no limite, dar continuidade à operaçãO 
económica, já que, qualquer que fosse a solução adoptada 
para dirimer a controvérsia, esta já não corresponderia à «von
tade comum» das partes ~inexistente sobre o ,ponto), e assim 
,positivamente conflituaria com a vontade actua,1 de uma delas. 
Mas 5e estes acontecimentos cMduzissem à paralização da 
operatividade do contrato, resultariam substancialmente frus
trados os próprios objectivos da autonomia .privada, dirigidos 
a realizar a troca daquela coisa por aquele preço: e é mesmo 
a lei que, estabelecendo para os pontos em questão uma 
soluçãO que, embora Illão oncontre qualquer correspondência 
na «vMtadc» formada e expressa Ipelos contraentes (cfr. os 
arts. 1498.' e 1510.· cód. civ.) , permite que a operação tenha 
continuidade, e assim garante a efectiva a.ctuação do programa 
de autonomia privada e realiza os interesses fundamentais das 

partes. 
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Com estas .precisões, cOJltinua a ser verd-ade que, para 
o princípio da autonomia privada, fonte primária do regu.la. 
menta contratual, são os contraentes, que podem determi. 
ná·lo segundo as suas conveniências subj~ctivas. Por vezes 
até devem, para a validade e eficácia do q:mtrato, prover 
a esta determinação volu.ntária: isto vale para aqueles que 
se chamam os elementos essenciais do contrato, que corres. 
pondem aos termos básicos da operação económica levada a 
cabo. Assim, se as partes não individualizam, <110 acordo, a 
coisa a transferir e não acordam sobre o preço a pagar por 
ela, se não determinam consensualmente a soma a conceder 
em empréstimo, se não identificam a obra a realizar, é claro 
que não se forma nenhum COJltrato válido de venda, de mútuo, 
de empreitada (dr. ·a 'norma do art. 1346.' cód. civ., pela qua.1 
o objeeto do contrato deve ser, além de possíve.l e lícito, 
<detenminado» ou pelo menos «determinável»). Sobre estes 
aspectos do regulamento contratual a lei, em regra, não inter
vém com previsões substitutivas .que tomem o lugar da VOn
tade ausente dos sujeitos privados. E a razão compreende.se: 
tratando·se dos elementos essenciais, que definem a própria 
lógica da operação, a Sua substâ-noia e o seu porte, é óbvio 
que a respecti"a <determinação deva competir, por regra, aos 
i.nteressados, e não seja assumida por uma fonte estranha, que 
acabaria por tornar-se autora e ,protagonista da operação con. 
tratual, árbitro dos interesses dos contraentes privados e neste 
sentido violadora da sua autonomia. ~,de facto, claro que 
uma compra e venda entre A e B, cujo objecto e preço não 
sejam determinados por A e B mas ·por outrem, muito dificil
mente pode dizer..se que realiza uma operação conforme aos 
seus propósitos de autonomia pr.ivada. Isto, ·bem entendido, 
pode acontecer, aCOJltece e é justo que aconteça, quando, por 
exemplo, por razões de i-nteresse público ou de utilidade social, 
o preço .de alguns bens ou serviços é fixado autoritariamente 
pela lei ou por órgãos administJ1ativos, c(}m base na lei: mas 
note·se: quando -isso acontece, acon tece em manifesto COJl. 
trasle eom os valores e os interesses da autonomia pr-ivada. 

Não existe tal contraste noutras ,hipóteses, em que é 
apenas a determinação do preço que não é feita directamente 
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polas partes: assim, «se o contrato tem por objecto coisas 
tl"C o vended(}r vende habitua·lmente, e as partes -não determi
nnram o preço, presume·se que quiseram referir·se ao preço 
lIumlalmente prati.cado pelo vendedor, enquanto ~se se trata 
.lc coisas que têm um preço de bolsa ou de mercado, o preço 
lnfere-se pelos catálogos ou pelos anúncios do lugar em que 
ue\'e ser feita a entrega ou pelos da praça mais próxima» (art. 
1474.' c . 1 e 2 cód. civ.). Não há aqui, verdadeiramente, uma 
ueterminação externa que seja arbitrariamente sobreposta à 
autonomia privada, numa lógica estranha a esta; a determina· 
_.io opera·se, de facto , segundo os valores do mercado, e, por 
Isso, segundo uma ,lógica semelhante à das operações de auto
1I0mia privada, que são, ti.picamente, operações de mercado. 
E é ainda mais evidente que mão colidem com o princípio da 
auton(}mia proivada, as hipóteses em que a .determinação do 
preço é efoctuada por um tenoeiro, a quem as própnias partes, 
na sua liherdade de avaliação e de esc(}lha, tenham confiado 
esta tarefa (art. 1473.' cód. civ.). Esta hi.pótese particular 
insere.se, de resto, numa precisão mais geral: a de a deter
minação de prestação devida no contrato ~de qualquer pres
tação, portanto, não ·só do preço de venda) ser, por vontade 
das partes, «defepida a um terceiro». O art. 1349." cód. civ., 
que o disciplina , preocupa·se, de d.iversos modos, em garantir 
que a valoração do terceiro seja inspirada em critérios de 
equidade e de razoabilidade, justamente porque uma valora
ção de todo em todo arbitrária, ,rracional ou desonesta se 
arriscaria a subverter os programas de autonomia ppivada 
prosseguidos pelos contraentes. 

2.2. 	 Os elementos não essenci<zis do regulamento: convenções 
e cláusulas contrtlJtuais. Normas disposit.ivas e normaS 
imperativas 

A par dos elementos essenOlalS, o regulamento prevê, e 
disciplina normalmente, (}utros 'P0.ntos, outros aspectos da 
operação que n ão Jhe fornecem, .por assim dizer, a substância 
e os fundamentos, mas respeitam, antes, a aspectos parti
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culares - masque, no. entanto, atendendo. à o.peração. co.ncreta , 
não. são transcuráveis . Num co.ntrato de co.mpra e venda, par 
exemplo., são., certamente, determinadas (o.u determináveis) 
a caisa e o. preço., mas, em regra, são. definidas, também, o.utro.s 
elemento.s acessórias da o.peração. de tro.ca: a mo.dalidade de 
pagamooto o.u de entrega, as garantias sübre a qualidade da 
co.isa, etc. E numa empreitada serão., antes do. mais, deter
mi.nado.s a abra o.u o. ser"iço. devidas .pelo. empreiteiro e O 

co.rrespectivo. devido. pelo dano. da obra, mas po.dem ser con· 
vencio.nalmente disciplina.das, também, as questões relativas ao. 
fo.rnecimento. das ma ter.iais necessários para a execução. da 
abra, à po.ssibilidade de ·introduzir alterações ao. pro.jecto. ini
cialmente aco.rdado entre as partes, à avaliação. e às co.nse
quências dos víoio.s e das ·irregularidades ,que a abra eventual
mente apresente, e assim sucessivamente. 

Se as elemento.s essenciais, como. se viu, em regra devem 
ser determinadas pela vo.ntade das partes, estes o.utro.s ele
mentos ace·ssór.ios, e não. essenciais, podem ser o.bjecto. de 
determinação. voluntária dos contraentes pnivado.s. Estes 
po.dem, por o.utras palavras, enriquecer o. regulamento. contra
tual co.m to.das as ,previsões que se lhes afigurem necessáDias, 
ou oportunas, para dar à o.peração eco.nómica o. arranjo., " 
organização., a modalidade de ·desenvo.lvimento. e as garantias 
de resultado. que melho.r respo.ndam ao.s seus intcresses. É esta, 
justamente, a faculdade de " livremente determinar o. conteúdo. 
do. contrato.» que às partes é reconhecida pela no.rma (art. 1322.° 
c. 1 cód. civ.) intitulada auto.no.mia co.ntratual. As previsões e 
.prescriçÕes do. contrato., dirigidas 11 fi[lalidade indicada, cha
rmam-se conven.ções o.u cláus,das: o. regulamento. contratual é , 
neste aspecto., um co.njunto de convenções o.u cláusulas. 

Ao. concl u,ir o. co.ntrato. , as contraentes podem co.nven
cionar quantas oláusulas quiserem, co.nstruindo. - se o. preten
derem - um regulamento elOtremamente co.mplexo. e articulado., 
que preveja e d·iscipHnc todas os aspecto.s passíveis, to.das as 
passíveis eventualidades e consequências da relação. co.ntratual. 
Mas po.dem, também, não. o. fazer. E muitas vezes, na realidade, 
não. o. fazem , Jimitando.-se a fixar os elemento.s essenciais e 
apenas alguns das elemento.s acessórias: quando. se estipula 
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" ,locação. .de um apartamento, por exemplo., muito. raramente 
IIcuntece que se pense i.nserir no. contrato. uma cláusula que 
""cipline O direito. de sucessão. dos herdeiras do. .locatário. 
" U caso. de este mo.rrer ·no. decurso. do. contrato.. Par o.utro 
lad o. , po.de aco.ntecer que a relação. co.ntratual se desenvo.lva 
de modo. a to.rnar necessário, tendo. e m v·ista o. seu co.rrecto. 
illIlcio.namento., que mesmo. às questões não. previstas pelas 
-pár\es - e par isso. não reguladas nurma c1áusu,la contratual 
'c ·dê uma respo.sta unívoca. Assim, se ,locado.r e locatáriO 
nada dispuseram sobre tal matéria qual a po.sição dos herdei
ros .deste último. no caso de morte? Quais as seus di.Í"ei tos , 
quais as seus deveres? E se num mútuo. oneroso. as partes 
descuraram o. estabelecimento. da taxa de juro., que taxa deverá 
aplicar~se? E ainda, se o. empreiteiro lamenta que circWlstân
eias imprevistas tenham determinado um aumento. do. custo. 
dos materiais e da mão. de abra, o.u que dificuldades na sua 
(;xecução, deriva·das de causas geológicas o.u hídricas , tenham 
to.mado. consideravelmente mai·s onerosa a sua prestação., e 
~c nada a propós,ito. é previsto. nas oláusulas do. co.ntrato. de 
empre itada, po.derá pretender uma rev,isão do. preço.? 

Posto que a estas perguntas se deve responder, ainda 
que as partes o mão tenham feito. em sede de determinação. 
vo.luntária .do. regulamento. co.ntratual, a isso. pro.vê a lei . E co.m 
respeito. aas exemplo.s acabadas de referir, é a rprópria lei a 
dispôr que ,,'no. caso. de marte do i,nquilino, se a lo.cação. deve 
ainda manter-se par mais de um ano e fo.i proibida a subloca
ção, os herdeiras po.dem rescindir o. co.ntrato. dentro. de três 
meses a contar da morte », mediante denÚlrlcia comunicada 
com pré-aviso., não. infe rior a três meses , -(art. 1614 .° cód. civ.); 
que se mutuante e mutuário. n ão. tiverem determi,nado. a iITledida 
das juros, estes calcu1ar~sc-ão. à taxa de 5% ao ano. (co.mbi
nando. o. disposto. nas arts. 1815.° c. 1 e 1284.° c. 2 cód. civ .); 
que o. em.preiteiro., sujeito. a imprev.isível onero.sidade o.u difi
culdade na execução , po.de ,pedir uma revisão. do preço. mas, 
só se aquela tiver sido. "de mo.lde a de terminar um aumento 
o.u uma diminuição. superio.r a um décimo. do. preço. glo.bal 
cOJlvencionado.» e só «pela diferença que exceder o. d écimo.» 
(art . 1664.' c. 1 cód. civ.). São., pais, no.rmas cama estas que, 
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mais ou menos numerosas-conforme a maior Ou menor impot. 
tância e complexidade das relações a que se referem - integram 
a disciplina legislativa dos vdrios tipos contratuais: uma dis 
plona ·que, além do mais, se adequa às características e à .• 
ex;igências com que as correspondentes operações econ6mica 
normalme.nte se apresentem na prática, ditando, por isso, 
soluções dc conflitos de interesses inspiradas em critérios de 
razoabilidade e de tendencial equmbnio entre as posições das 
partes; aquela, em suma, que se diz a justa regra do caso médio. 

Mas - repete,se - as Jlormas mencionadas só encOJltrarn 
aplicação, e só ·im;põem às partes as soluções Jlelas consigna
das, se as partes não tiverem di,posto nada em relação aos 
pontos e às eventualidades a que se referem. Têm, assim, um 
simples papei supletivo, relativamente às lacunas do reguJa
mento contratual. Mas se ",-este ,não ,há .lacunas, se as partes 
procederam à introdução de cláusulas que prevêem e resolvem 
aquelas questões (e prevêem-úlos e resolvem·,nas ainda que 
em termos totalmente diversos dos estabelecidos, de modo 
geral e de acordo com uma valoração média, ,pelo Je!'iislador), 
então aplica-se a solução queI'ida pelas ,partes e não aquela, 
porventura diferente, fixada pelo legislador de modo estri
tamente subsidiário, Por outras palavras, os contraentes são 
livres, no exercício dos -seus poderes de autonomia privada, 
de cOJlformar o regulamento contratual à meàida da sua situa
ção,das suas exigênoias, dos seus "nteresses particulares e 
concretos, e, portaJlto, também em des.conformidade COl!l1 o 
esquema tipico que a disciplina do ,tipo contratual ddineia, na 
base de ,situações, exigências e interesses avaliados pelo ,legis
lador, de modo necessariamen te geral e abs tracto. 

Realisticamente, não deve, por outro ,lado, esquecer-se 
que, qUaJldo as ,partes constroem um regulamento contratual 
diverso do esquema legal típico, do mesmo passo dccidem 
dar aos seus -interesses, coenvolvidos ",-a'quela operação eco
nómica, um arranjo e uma organização diferen tes daqueles 
que o ,le!'iislador considerou ,por um criotério médio, como equi
tativos e racionais, e assim operam uma nepartição dos ónus, 
dos riscos, dos sacrifícios e doas vantagens oontratuais diferen
tes daquela que é tida, pelo aegislador como abstractamente 
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IIIs ta; assim sucede quando são .postos a cargo de um con
1I""nte sacr,ificios e riscos maiores do que aqueles peJos quais 
uu legislador pareceu correcto responsabilizá-lo; ou quando 
sãü atf-i.buídos ao outro lucros e vantagens superiores àqueles 
que, na valoração ,legislativa, Jhe deveriam caber. Isso natu
,almente pode depender do facto de cada uma das partes 
considerar a solução «média., codificada na disciplina legal 
do tipo, não correspondente às suas concretas exigências, 
pelo que ambas acordam numa solução diversa, me1hor ade
quada aos interesses de uma e de outra (é possível, e frequente, 
que a disciplina Jegislativa de certas relações s e torne, objecti
vamente, su,perada e obsoleta, pelos desenvolvimentos e pelas 
mudanças que se manifestam frequentemente na praxe eco
n6mico~social), Mas pode também depender - e muito fre
quentemente depende - do fac to ·de uma das partes se apro
veitar da sua sUoperioIlida.de e.conómica - e por isso do seu 
superior poder contratual -para im,por unilateralmente à 
outra dáusulas que est"belecem derrogações e desvios ao 
esquema Jeg"l típico, dcst-inadas, 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 equita~ivo: derrogações e desvios que es te 
último é constrangido a "uportar, justamente por efei,to da 
sua inferior posição econ6mico-sooial. O princípio da autono
mia privada, que funda e legitima esta possibiLidade, apare,
ce,nos, portanto, aqui em duplas vestes e .funções: como meio 
de superação dos inevitáveis desajustamentos ,legislativos e 
de adequação das relações, ao evoluir da praxe s6cio-econ6
mi,ca, e ",-este sentido, como veiculo de progresso; mas, ao 
mesmo tempo, como possí.vel instrumento de opressão e de 
injustiça substancial. 

Em qualquer caso, deve, desde já, acrescentar-se que 
esta possibilidade da autonomia privada de derroga-r a disoi
plina legislativa do tipo não é ilimitada, Se o grande número 
das .noI'l1las que ,integram tal disciplina lem uma .posição mera
mente subsidiá ria relativamente à vontade omissa das partes, 
e podem, por isso, sofrer derrogação quando estas últimas 
manifestem uma vontade em tal sentido (estas dizem-se então 
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no m1aS dispositivos), existem, de facto, outras, caracterizadn 
inversamente, pela inderrogabilida<le: aquilo que nel as é dh 
posto, a solução do conflito de i·nteresses que cod.ificam, 
repartição dos riscos, dos encargos, de vamtagens que esW 
beleoem, não podem ser modificadas pela von~ade contrárl 
das partes, constitui.ndo barreiras ao poder de autonomia prI
vada, tendo em vista a tutela de ·interesses :superiores: são a 
nOrmas imperativas, sobre que nos ocuparemos mais alongo 
damente. Para dar só um exemplo, as partes não podem intro 
duz·ir no regulamento de uma compra e venda a retro (de coisa 
móvel) uma cláusula com a qual estabeleçam que o termo 
para o exercício da resolução é, digamos, quatro anos, ou dois 
anos ~uscC!ptíveis de prorrogação, ·precisamente porque 
art. 1501." cód. civ., o.nde se estabelece o prazo máximo de dois 
anos, e se exclu; qualquer 'possibi lidade da sua prorrogação, 
tem natureza de norma 'imperativa, ·não derrogável por von
tade dos contraentes. 

A disciplina dos tipos contratuais resulta, assim, de 
ccmplexo de normas dispositivas e de ",ormas imperativas. 
Estas úlümas podem provir também do exterior da disciplina 
de um tipo particular , tendo, !portanto, aplicação genérica 
todos os contratos: assim, por força do art. 1229.° c. 1 cód. civ., 
em 'nenhum regulamento contratual as partes podem incluir 
cláusulas que exonerem o devedor da respon"abilidade .pelos 
casos em que o ·seu incumprimento resulte de dolo ou 
culpa grave . 

2.3. 	 Cláusulas contralU/lis típicas. Em particular: «modus. , 
termo e condição 

Dootro dos limites estabelecidoo pelas normas impera
tivas, os contraentes são I·ivres ,de formar o regulamooto inse
rindo-lhe quantas cláusulas quiserem: todas aquelas que jul
guem convenientes para os seus interesses. As oláusulas con
tratuais podem, assim, ter os conteúdos mMs diversos, diri
gidas - como ,podem estar - a regular os aspectos mais par
ticu lares e singulares das diversa relações concretas, a disci
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pl.nar as q.uestões mais díspares e mais atípicas. Há, contudo, 
<l Hes lões e .aspectos dos regulamentos <:ontratuais, que ocorrem 
, . ,," espeoial frequência e assumem especial importância na 
dl ll [,mica das operações correspondentes: as cláusulas que os 
"'~ulam 'aparecem, assim, como .. típicas» e constituem objecto 
. 1 ~ previsão legi&lativa expressa. 

As cláusulas desta natureza podem graduar-se de acordo 
• <> 111 o seu nível de generalidade, vale dizer da sua aplicabilidade 
filais ou menos extensa: encontram-se, assi.m, aquelas que s6 
' " j,ntegram em determinados tipos contratuais, operando, atpe
" ~', no âmbito destes; as que se referem a determinadas elas
"'s de contratos, aí compreendendo vánios tipos; e ahnda as 
'luO podem ter a,plicação em geral, em qualquer tipo de con
' raiO . Entre as primeiras, mencionemos, por exemplo, a «cláu
sula a retro» (art. 1500 cód. oiv.) e a «cláu·sula de reserva de 
p ropriedade» (art. 1523.' c6d. civ.), que podem apor-se ao con
' ra to de compra e venda, ou a cláusula que prevê o "benefício 
da divisão » {art . 1947.° cód. civ .) , om matéria de fiança ou 
"inda a "cláusula de período experimenta]", num contrato de 
I""balho suhondinado (,art. 2096.' cód. civ.). Entre as segundas, 
,. cláusula modal, através da qual é imposto um .ónus» ao 
beneficiário de lU11 <Icto de .literalidade, ónus que pode inte
!~rar qualquer negocio gratuHo, e, como tal, para o que aqui 
interessa, o contra10 de doação {cfr. art. 793.° cód. civ.) de 
comodato, para além .do testamento {ofr . o art . 647.' cód. civ.); 
(lU ·ainda a cláusul,a de prorrogação tácita ou renovação do 
contrato ~mencio.nada nO art. 1341.' c. 2 cód. civ.) configurada 
como ,de 3jplicação circunscrita aos «contratos de execução 
continuada», .nos quais as .prestações das partes ,não se esgo
tam num s6 acto, mas se .protelam no tempo, ou repetem-se 
periodicamente .(a locação, o fornecimento, a assinatura de 
I1ma revista, etc.). Entre as eláusu,J,as legislativamente típicas 
de alcance ger"l, os exemplos são ainda m .. is numerosos: da 
cláusula de exclusão ou limitação da responsabilidade (art, 
1229." c6d. civ.) à cláusula de caducidade convencional (art. 
2965."), da cláusu la resolutiva expressa (art. 1456.' c6d. civil) à 
cláusula Jimitativa da invocação de excepções (art. 1462.° cód. 
civ.), da cláusula pela qual se atribui a uma parte a faculdade de 
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resolver o contrato (art. 1373.' cód. civ.) à cláusula penal (11.11 
1382.' cód. civ.) , da cláusula compromissória (art. 808.' cóJ.l 
proc. civ.) à cláusula de derrogação de competência da au tOl1 
dade judiciária (art. 28.' cód. proc. civ.). Por vezes, a lei tomu 
em consideração uma cláusula com o único fim de a proibir 
assim é, por exemplo, para o «pacto comissório» (art. 2744," 
c. e.) assim 'para o chamado «pacto de quota-Iims» crlOS cem 
tratos de prestação de 'serviços com advogados e procurado 
res (art. 2233.' c. 2 cód. civ.) assim, ainda, ,para as cláusula 
de actualização das rendas, nos arrendamentos em que aque. 
las se encontram «bloquedas» para adequá-Ias ao custo de 
vida (art. 1." c . 4 lei 4 Agosto 1973 n. 495). 

Entre as' oláusulas «típicas», uma já não recente tradição 
doutrinaI costuma isolar .três, agrupando-as sob os nomes 
de «elementos acidentais» do contrato, ou, mais generica. 
mente, do ,negócio jurídico {«acidentais» 'porque, em linha 
de princípio, ,podem existir ou não existir,de ",cordo com 
a vontade das ,partes, por contraposição aos elementos «essen. 
ciais», cuja presença no contrato é, ao ,invés, sempre ,necessá
ria): são a condição, O termo e o modo (ou ónus). 

Quan to à cláusula modal, o seu âmbito de possível inci. 
dência é cincunscllito, como já sabemos, apenas aos negócios 
a título gratuito. Ela consiste na imposição, ao ,beneficiário 
do ,acto de dj,beralidade {donatário, comodatário, herdeiro, lega
tário, etc.), duma obrigação que, absorvendo parte dos recur
sos para si gratuitamente transferidos, ,lhe ,I.imota o enrique
cimento: A doa a B um lote de acções, impondo-lhe a apli
cação de 25% dos dividendos ao financiamento de uma deter
minada iniciat"va cultural. A obrigação assumida por B não 
é uma contraprestação (o contrato .não se converte, de facto, 
em oneroso, antes permanece gratuito), e, contudo, constitui 
um verdadeiro dever jurídico, oujo cumprimento pod~ ser 
pedido a B, em juízo e cujo incumprimento pode determi.nar 
a resolução do contrato, constrangindo J3 a restituir o que 
lhe havia sido doado. Por outro lado, O benefuciário é obri
gado a cumprir o ónus, apenas dentro dos \.imites do valor 
da coisa doada, e não para além deste (art. 793.' cód. civ.). 
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Mais -frequente e relevante, do ,ponto de vista prático, é, 
.em dúvWa, a oláusula, 'pela qual se fixa um termo ao oontrato. 
() termo co,nsiste na indicação do momento em que o contrato 
lOmeçará a produzir os seus efeitos (termo anicial), ou cessará 
.te produzi-los (termo final): rpor exemplo, ,dete=i.nado con
lra to de f{)rnecimento de determinadas qua-nti,dades de fruta 
I,.csca, do produtor a uma determinada indústria de conser
vas, decorre do 1.' de Junho de 1977 e termina em 31 Setem
bro de 1977. Entre o momento 00 conclusão do contrato e a 
uoor rênaia do termo ,nicial, as partes estão já vinculadas 
(<Jonde não poderão pretender subtr",ir-se à obrigação, embora 
ns"umida para o futuro), mas não estão, ainda, obrigadas a 
in iciar a execução; ao surgir o termo final, as partes deixam 
de estar v,inculadas (salva uma eventual renovação ou prorro
gação do contrato). O termo - inicial ou fin",1 - não tem de 
consistir, ,necessariamente, na ,indicação directa de uma data 
do calendário; ole pode individuali;,ar"se também com r efe
rência a um facto futuro, que se sabe, por certo, que acon
tecerá, mas não se sabe qua([ldo acontecerá: por exemplo, 
() dia da monte de uma dada pessoa. 

Além do contrato, ([lO seu oonjunto, e por isso o com
plexo dos seus efeitos, o termo pode respeitar a efeitos con
tratuais si([lgulares, prestações singulares a que as partes este
.iam obrigadas: em determinado contrato de fornecimento, por 
exemplo, estabelece-se que O fornecedor deva executar o seu 
fornecimento, nas qua,ntidades convencionadas, todas as 
3." fekas e todas as 6." feiras enquanto O fomeoido deve 
efectuar os paW<'mentos respectivos até ao fim de cada mês. 
Ao termo do oontrato junta-se, assim, o termo do cumprimento, 
que o código discip1i,na nos arts . 1183.'-1187.'. 

Se as partes tiverem omitido a indioação do termo do 
contrato, as consequências podem ser muito diversas, oonfor
me a variedade das situações e das valorações legislativas. 
Por vezes , o contmto é considerado, som mais , «por tempo 
indeterminado» e conserva eficácia , por assim dizer, até ao 
fim. Neste caso, a qualquer das partes é, então, geralmente, 
reconhecido o poder de denunciar unilateralmente, pondo fim 
à relação, após 1er feito um adequado pré-aviso (cfr., por exem
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pIo, os arts. 1569.' e 1750.' cód. civ.); o princlplO sofre, 

10 

nau 

Cu'" 

tudo, uma importante derrogação, em matéria de conl 

de trabalho >ubordinado, cuja disciplina, sobretudo apó 

entrada em v,igor ,drus ,leis n.' 604 de 1966 e n.' 300 de 1 

reduz a Possibilidade de denúncia pelo dador de trabo!h., 
(despedimento) a ·hipóteses de elOcepção. Noutros casos, 

contrário, em que a previsão de um termo é julgada necessálll 

é a própria lei que 'Procede à sua fixação, substituindo a delr 

nünação uacunosa das ,partes, uma's vezes de modo analítictl 

pontual (cfr., em matéria de locação, as previsões arlliculadhl 

do art. 1574.' cód. oiv.), outras com uma elástica disposiç.1n 

de remissão para elementos variáveis (cfr. o art. 1630.' eód. civ.l 

Outras vezes ainda, a lei atribui ao juiz a tarefa da fixaçAu 

do termo, a que as partes não 'procederam (cfr. o art. 1183.' r, 

em sede de mútuo, o art. 1817.' cód. civ.). 

EJ<istem, pois, relações a propósito ·das quais a lei 
só julga que deve ·haver um tenrno, como ainda estabelec~, 
ela própria, a respect·iva duração de modo vi1I1culante, redu 
zindo autoritariamente à precisão legal, as previsões, eveu 
DuaJmente diversas, fonnuladas pelas partes. Talaconteee, em 
regra, naquelas relações e naquelas situações cujo excessiVl' 
prolongamento no tempo é 'Visto com desfavor: assim, pOl 
exemplo, em sede de pactos de não concorrência (arts. 2125.", 
2557.', 2596.' cód. civ.), de exercíoio da resolução .na venda 
a retro (art. 1501.' cód. civ.), de proihição convencional de aJie
nação (art. 1379.' cód . oiv.: aqui, a lei não aponta um termo 
definido, mas usa a fórmula elástica dos «limites de tempo 
convenientes» que competirá ao juiz de vez em quando espe
cificar, ,em conc reto, à Juz ,dos easos particulares). 

E há, finalmente, hipóteses em que, exaetamente ao con
trário, ° legislador julga OpOl'tuno que as relações tenham 
uma duração oão inferior a uma certa medida, cujo respeito 
se assegura com a imposição cogente de um ,termo mínimo: 
cfr., para o contrato constitutivo de enfiteuse, o art. 958,' 
c, 2 cód. oiv. e, para o arrendamento de prédios clÚSticos, o 
art. 1628.' cód. civ, Mas já para os contratos de trabalho 
subordinado, pode dizer-se que a regra é justamente a ausência 
de qualquer termo: a lei 18 Abril 1962, n.' 230, dispõe que 

o contrato na disciplina positiva 

" Li < contr.atos são considerados, por via de princípio , «por 
il'mpo indeterminado», salva uma série de hipóteses taxa
!lVHS , nas quais, excepcionalmente, «é permitida a apos·ição 
d" um termo à duração do contrato» (art. 1 lei eit.) . Dada 
I' c",encialidade da relação de trabalho para a própria vida 
11" IrabaJlhador e da sua família, cons1dera-se justo que aquela 
IcnlJa duração tendencialmente Himitada, 

A par do termo, também a condição iof,lui na produção 
"" Da extinção dos efeitos do contrato a que é aposta; m8>S, 
diversamonte Ido termo, que acontecerá, sem dúvida, uma vez 
'1nc se refere a um evento (futuro mas) certo, a condição subor
dina a sopte dos efeitos contratuais (a própria funcionaJ.idade 
da operação económica) a um facto inocento, em termos de 
incidir, não só sobre o «quando», mas também sobre o «·se» 
da sua ver·ificação, ou da sua permanência. 

Apondo ao contrato uma oláusula condicional, as ,partes 
podem, ·de faeto, estabelecer que este, inicialmente indicaz, 
produzirá os seus efeitos, mas só ,se se veri"icar um deter
minado evento (condição suspensiva) ou que os seus efeiros, 
que entretanto começarrun a :prQdumr-se, cessarão, se ocorrer 
o evenoto indicado na condição (condição reS'Olutiva). Há con
dição suspensiva, por exemplo, se A, empresário de constru
\:ão civil, aodquire de B um terreno para construção, subor
dinando a eficácia do contraIo à condição de a autoridade 
:"lministrativa competente aprovrur o respectivo plano de lotea
mento: isto significa que, até à verificação cie tall evento, os 
efei tos da venda permanecem paralisados, ou seja, que nem 
fi. se 10ma pmprietário do terreno, nem B tem o direito de 
exigir o preço; só se e quando a autoridade regional aprovar 
o plano, a propnLedade do bem .passa para A, tornando-se B 
credor da cC>Dtraprestação, Se, inversamcnte, o terreno fosse 
"dquirido com base num cootrato que produzisse imediata
mente os seus efeitos, mas com a intenção de aqueles cairem 
pela base se a mesma área viesse a ser onerada por um 
ónus de inedificabilidade de acordo com um plano regulador 
em formação eminente, estaríamos em presença de uma con
d;ição resolutiva: A tor·na-se imediatamente proprietário do 
terreno e vaga a B ° seu preço, mas este de\'lerá ~er-Ihe resti· 
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tuído, e o ter,reno voltará 310 patrúmónio de B, se _ adopta\l ll 
um plano regulador que destina o terreno a ZOna verde _ a CÚII 

dição resolutiva se verificar. Um llIlecanismo condicional CI" 

também na base da venda a retro (-ar!. 1500.° cód. dv.). 
B claro que uma tal 'pGssi-hHidade de diferir, V'OIuntal1l1o 

menre, os efeitos do contrato, ou de lhes detenrninar a cess .. 
ção, subondinando a operatividade do negócio à verificaçllo, 
ou .à não veriEicação, de um dado evento, incerto no momento 
da conclusão do contrato, constitui um in&trumento ao. serviçll 
das partes, um meio através do qual, estas podem prosseguir. 
de llIlodo mais seguro e eficaz, os seus interesses, garantln. 
do-os contra o ri~co de oircunstâncias susceptíveis de preju 
dicar o desenvolvirr,ento .profíquo da operação económica. 
Nes'te senbido, a condição constitui um ,típico instrumento da 
aulolWnú.a privada. A um fenómeno tota,lmente ,diverso corres. 
pondem, inversamente, aquelas hipóteses em que é a lei, e não 
a vontade das partes, a subordinar a eficáda do contrato à 
verificação de determinados even~os: assim, por el<lemplo, os 
contratos. nos quais seja parte um organismo da Adminis. 
tração Pública, não produzem os seus efeitos até que sobre 
os mesmos seja exercido, com êxiro favorável, o controle dos 
órgãos de tutela. A propósito, costuma ,por vezes dizer-se que 
o respectivo procedimento de «aprovação» do contrato se 
identifica com uma condição (e fala-se de «condição de 
direito» ou de conditio juris). Mas trata~se de situações não 
comparáveis, já que ali a eficácia do contra to é suspensa por 
vontade das partes e para a tutela de interesses pnivados 
enquanto que aqui é-o por vont"de da Lei 0mesmo oontra o 
querer dos contraentes), e 'p3lM a 1uliel'a de interesses públicos. 

A condição diz-se po{'estOJtiva se a produção do facto 
depende da vontade e da iniciativa de uma das·partes (exemplo: 
"Se decidir abpir um estúdio profissional ») , casual se é inde. 
pendente da vontade e da iniciativa das partes (exemplos: 
«,se no ,próximo ano cair o ,governo ora em exercÍoio»; «se a 
taxa de desconto descer pelo menos meio ponto no decurso 
de" te mês»), mista, se para ela concorrem a vontade das partes 
e, simlJJltaneamente, circunstâncias estranhas a esta (exemplo: 
. ·se for admitido naquela empresa»). Diz-se, pois, merarrwnte 

o cor/.{ ra.l o na disciplina positiva 

pu lestOJliva a condição que depende do plJofO e simples arbí
1I,lu , ·das valorações e decisões, inteiramente discricionárias, 
de uma das partes (do tipo: «se ti"er vontade»; «se o contrato 
me parecer conveniente»; «se a .coisa me agradan» . O oontrato 
r ll] que a transferência de um direito ou a assunção de uma 
ub rigação são subordinados à verificação de uma condição 
. u'pensiva do género meremente potestativo, não tem qual
4uer valor, e é , 'por isso, declarado nulo (ar!. 1355 cód. civ.), 
1I111a vez que é claro que aquele que subordina a eficácia dos 
,eus vínculos ao seu próprio capricho ou ao seu próprio querer 
Il rbitrário, não tem a intenção de vincular-se seriamente, pelo 
que a contraparte não iPode ter confiança em tais compro
missos. Já ,não assim, se a .condição é resolutiva, porque em 
Lul caso, os efeitos começam logo a .produzir-se, mesmo que 
uma das p3lftes tenha o poder unilateral de os fazer cessar 
(dr. por exemplo, o arl. 1373.° ou o art. 1500." cód. civ.). 

,A condição .pode ser ilícitfl; isso aconteoe «qu3Jl1do torna 
imediatamente ilioita a operação ... , quando ,tende a remunerar 
ou a encorajar a execução de actos ilíoitos, ou quando tende 
a influenciar, com incentivos desapropriados, o exercício de 
liberda<ks fundamentais» (Trimarchi). Exemplos : X compra 
a Y um terreno, na condição de chegar a bom fim a obra 
de corrupção dos funcionáúos ou dos administradores cama
rários, necessária para conseguir autorização para edificar, 
o que a disciplina urbanís tica da zona não COnsen tiria; A fecha 
um negócio com B, ou faz-Lhe lJJma doação, na ool1cl.ição (reso
lutiva) de B não casar com determinada pessoa, malquista 
de A, oU não se inscrever em certo partido 'polítioo, que lhe 
é antipático, ou ainda na oondição (su~pensiva) de B cas'ar 
com certa ,pessoa, ou de se ins crever em determinado partido. 
Em ta:is casos, o oontrato é nulo (ar!. 1354.° c. 1 cód. civ.). 

Se a condição é impossível, va.]e dizer, se se refere a 
um facto que, seguramente, nãc pode reali21ar-se, há que dis· 
tinguir: quando se trata de condição suspensiva, o contrato 
considera-se nulo e absolutamente pr.ivado de eficácia, posto 
que as partes Slubondinaram os seus efeitos a um evento que 
não acontecerá nunca (de modo que tais efeitos nunca se pro
duzirão); se, ao i,nvés, a condição é resolutiva, quer dizer 
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que O contrato, eficaz desde ° início deveria p.erder 

num momento que, por sua vez, nunca chegará: coOIl 

nenl1U!lI. 

ilícitas 

so.b,,, 

pelu 

termo, 

ação. em 

um 

de 

ele 

nuará, então, a produzir os seus efeitos, como se 

condição lhe ·houvesse s"do aposta (art. 1354.°, c. 2 cód. civ,). 

(Parcia.lmente diversa é a .discipllna das condições 

impossíveis apostas a um testamento: art. 634.° c6d. civ.). 


Durante todo o perfodo em que dura a i.ncerteza 

a verificação ou não verif,icação .da condição (ou seja, até au 

momento em que ta'l incerteza vem a desfazer-se, ou 

verificação da própria condição, ou pela impossibilidade super. 

veniente da sua verificação, ou pelo vencimento do 

dentro do qual deveria verifiçar-se), dá-se o estado de pendência 

da condição. Durante o. €.;tado de pendência, a situ.

que se enCo.ntram os contraentes é muito. panticular, já que 

nenhum deles é titular de um direito pleno.. Aquele que adqui

riu um direito, so.b condição. resolutiva, ou que cedeu 

diveito. sob condição. suspensiva, torno.u-se, eu, respectiva_ 

mente, manteve-se, titular do .direito, mas de um dimito con

dicionado: encontra-se, portanto, expo.sto à contingência 

perdê-lo, no caso de ,a .condição se verificar. O mesmo vale 

para a contraparte, vale dizer para quem "lieno.u um direito 

sob condição resolutiva ou adquiriu um ·direito so.b condição 

suspensiva: no primeiro caso este, entretanto, per<leu °direito, 

mas talvez não definitivamente, porque, aO. v.erificar.se ,a Con
dição, po,derá .readquiri-Io, e nquanto no segw1do caso, não 
se tornou ainda .titular, mas poderá tornar-se, se o evento 
apontado como condição t·iver lugar. Diz-se, então, que tem 
uma expectativa de dimito, cuj,a efectiva Lt'ealização está ligada
à verificação da condição. 

No estado ,de pendência, estas posições das partes e os 
interesses que se lhes ligam, devem ser equitativamente tute
lados. As par.tes têm um grande e 6bvio interesse "m poder 
negociar estas SOJas posições, cedendo,as (mediante cor,res
pectivo) a terceiros que nelas subentram. A le i consente-o, 
estabelecendo que, em tal caso, «os efeitos de qualquer acto 
de ,disposição ficam subordinados à mesma condição» (art. 
1357.° c6d. civ.): se a parte ·num contr.ato condicionado cede 
a um terceiro a Sua expectativa, o terceiro só adquirirá o 
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di"cito. se se verificar a condição; se lhe-cede o próprio direito 
I ,, "cl icio.nado, e a condição se verifica, o terceiro perde o 
di reito, assim como teria perdido. o seu transmitente. 

Por força do art. 1356." c. - !C6d. civ., o titular do direito 
"'>ndicionado pode exereêllo ~quem adquiriu um apartamento, 
'Ub condição ,resolutiva, .pode, na pendência desta, ha:bitá-.lo 
ou locá-lo; quem adquiriu, sob condição. análoga, um lote de 
"cções , pode participar na assembleia, votar e auferir os divi
deudos), levando a cabo todos os relativos «acto.s de admi
nistração» que a dei lhe .permite apesar de, verificando-se a 
co.ndição, daí resultar a ,perda do seu direito (art. 1361.° c. 1 
c6d. civ.). Se de tal modo se garante o ,ntercsse do titular 
do direito condioionado, Jlá todavia que [púotegcr, também, 
o da contraparte, ti\Juilar da expectativa. E sta !poderia, de facto, 
cer prejudicada por comportamentos susceptíveis de reper
cutir-se negativamente sobre o direito em questão, do qual ela 
espera tonnar-se tituJaLr. Consente-se-Ihe, então, para fazer face 
a este risco, que pratique "actos conservatórios» (art. 1356.° 
c. 1 e 2 cód. civ.); assim, se o titular do direito cOl1dicionado 
o exercita de modo a deteriorar a coisa seu objecto e sobre a 
qual a contraparte tem .a expectativa, esta última pode obter 
a sua a'preensão. 

E a tutela do.s interesses de quem não tem o d,reito, 
mas espera 'adquiri-Io, contra ,quem o tem, mas espera pcr
dê-Io, assume relevo ainda maior: em termos muito gerais, 
estabelece-se, de facto, que este último ",deve, na ,pendência 
da co.ndição, comportar-se segwldo a boa fé para conservar 
íntegro O direi.to da outra parte » {art. 1358.° c6d. civ.). Se vio
la,' esta o.brigação de comportar-se de modo correcto, honesto 
e responsável, o titular da expectativa pode exigir-.lhe o ressar
cimento dos danos .que, por essa razão, haja eventualomente 
sofrido Ce salVo. sempre o seu .poder de preveni-lo com ade
quados aclos conservatório.s). $e, porém, a incorrecção con
siste, em partimwLar, em empenhar-se maliciosamente na não 
verificação da condição {de modo que, assim, a expectativa 
do outro não. se transforme em direito), as co.nsequências são 
mais intensas que o simples ressarcimento. do.s danos: a situa
ção. é regulada como se a condição se tivesse c.fectivaJIIJente 
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verificado, a e>opectativa Converte~se em pleno direito (é i. 

chamada ficção de verificação da condição: art. 1359.° coo. civ.), 
A regra tem carácter de reciprocidade: opera também em 
relação ao tituLar da expectativa e a favor do titular do direito 
condicionado. 

A incerteza dete~minada pelo estado de pendência da 
condição é eliminada quando a condição não se verifica defj. 
nitivamente (exemplo: decorre o ano esta!belecido e o govern 
continua em ,funções; passa o mês, e a taxa ,de .desconto não 
desce), ou então, ,quando se verifica. No primeiro caso, a 
situação presente consolida-se: o direito condicionado torna-se 
direito pleno, a expectativa frustra-se. No ·segul)JClo caso (veri
ficação das condições), se a condição é suspensiva pro'duzem-se 
os efeitos do negócio, até então paralizados; se é .resolutiva 
os efeitos, até esse momento operantes, cessam. 

Por oorça do art. 1360.° c. 1 cód. civ., é regra geral que 
a situação determinada ,pela verificação da condição, consi
dera-se existente, a partir do momento da conclusão do COn
trato, cancelando-se, por assim dizer, ex post, a incerteza do 
período intermédio (constitui sign1ficat.iva aplicação do exposto 
a regra do art. 1357.° cód. civ.). Este princípio _ designado 
da retroactividade "eaJ da condição _ sofre, contudo, excep
ções; de facto, as partes podem dispor diversamente, estabele
cendo que os efeitos do contrato ou da Sua resolução sejam 
«reportados a um momento diverso» {art. 1360.° c. 1 cód. civ.); 
por outro ,lado , salvo convenção em contrário, a verificação 
da condição resolutiva aposta a um contrato de exeCução con
tinuada ou periódica «não tem efeito relativamente às pres
tações já efecbuada-s» (art. 136Q.' c. 2 cód. ci·v.); ass im, se se 
trata de locação, não devem ser restüuídas as rendas pagas 
no 'período de eficácia do contrato ainda que tal período deva 
considerar-se «cancelado», por força da retroactividade; por 
fim, os frutos percebidos com base no <XJntrato são, em regra, 
«devidos desde o dia em que a condição se verificou» (art. 1361.0 
c. 2 cóci. civ.). 
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2.4. A simulação do contrato 

Das páginas .precedentes deveria resultar, de modo olaro, 
i! importância do pa.pel que a vontade dos contraentes desem
penha, em ordem à detenrnÍlIlação de um regulamento contra
lual que adira, tanto quanto possível, aos seus interesses e 
objectivos, segundo o ~1nc~io da aJutonomia privada. Mas, 
a seu .tempo, (~etro, capo lI, 2.4.) sublinhou-se que ,para ser 
eficaz, a ,vontade contratuall deve-se tornar socialmente cognos
cível , deve ser manifestada numa dealaração; e é, em li-nha de 
principio, a vontade tal como resulta, objectivamente, da 
declaração, não já tal como se forma no "foro íntimo» do 
contraente, a assumir relevância jurídica e a dete=inar os 
efeitos do contrato. Daqui a importâncí-a - mesmo em ordem 
11 garantia dos programas da autonomia privada e à sua 
efectiva e plena realização - que a vontade declarada corres
panda deveras à vontade real do contraente, e assim respeite 
os seus reais interesses e objectivos; daqui a exigência de 
remédios apropriados para as hipóteses em que a declaração 
não reflita fielmente a vontade -(os interesses, os objectívos) 
das partes, e tal divergência corra o r.isco de determinar efeitos 
contratuais diversos e contrastantes relativamente àqueles que 
seriam necessários para realizar os .programas económicos a 
ser prosseguidos. A não ser assim, o contrato, em vez de fun
cionar como instrumento ao serviço da autonomia privada, 
acabaria por trei-la e subvertê-Ia. 

Deste ponto de v·ista são muito significativos e importan
tes os casos em que O contraoote declara como sua vontade 
contratual coisas que não correspondem à sua efectiva von
tade (ou melhor, aos seus efectivos programas e interesses), 
seja porque incorreu em erro sobre qua'lquer elemento essen
cial da operação (erro), seja porque foi enganado pela con
traparte ou por um terceiro (dolo), seja po~ue recebeu amea
ças constrangindo-o àquela declaração, desconforme com os 
seus reais intentos (coacção). São estas as hipóteses reuni
das sob a indicativa fórmula dos «vícios da vontade., aos 
quais daremos atenção no próximo capítulo. 

" 
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Em tais hipóteses - é alara - a divergênci.a entre deol 
raçãü contratual das partes e os efeitos que se lhes ligam, 
por um lado, e os programas por estas efectivamente ,pros 
guidos, por outro, é de todo involuntária e, como tal, incon 
ciente, contrastando, em regra, com os interesses das próprIa. 
partes, prejudicando o correcto funcionamento dos JUeca-oJ 
mos da autonomia privada. Numa Jógica completamente dife. 
rente, insere-se, ao invés, uma Outra hipótese, que numa valo 
ração Supel'ficial e extrinseca, pareceria poder associar.se 
figura dos vícios da vontade, no sentido de que também nela 
a declaração não reflecte os reais programas, objectivos e 
interesses das partes: a hipótese da simulação. Na simu
lação, na verdade, tal divergência é conscientemente que
rida e deliberadamente procurada pelos contraentes, que, 
justamente através dela, prosseguem os seus planos e actuam 
as opções oonformemente aos seus interesses. Diversamente 
dos vícios da vontade, que se apresentam, em substância, 
como adversários da autonomia privada, a .si1mulação cons
titui um .instnmlento desta. 

Através da simlIJlação, os contraentes declamm querer 
um certo regulamento contratual, quando, na realidade, estão 
de acordo em não querer nenhum ou em querer um diverso 
do deoclarado. Para t<ll fim, é necessário que, ao l'ado da 
declaração, à ·qual corresponde o COnl'rato simulado e, portanto, 
simplesmente falso, as partes emitam um", or)/1tradecla ação, 

Jr 
que enuncie a SUa vontade real. .Cria-sc, assim, uma situação 

aparent,e, destinada, nO) intenção .das partes, a engana.r os ter

ceiros (o contrato simuJado), por detrás de cuja aparência está 

a situação real, que corresponde aos efeitos e ao programa 

efectivamentc quel1.do '[leIas partes: esta pode consistir na 

produção de efeitos .diversos dos ficticiamente declarados 

(Simulação rewliva) ou na ausência de todo o efeito contra

tual, se as pa·rtes, declarando fazer um contrato, deckurarem, 

depois, que, na reali.dade, não tencionavam fazer nenhum. 

Exemplo desta última hipótese (dita de Simulação absoluta): 
A finge .doar bens seus a uma .instituição .de ,beneficência, para 
parecer generoso ou para fazer crer ao fisco que é titular de 
um património menos consistente, quando na reaJi.dade Con-
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'erva a propriedade desses bens; X simula com Y adquirir-lhe 
um imóvel para poder ostentar a propriedade do mesmo 
pe rante terceiros, fazer assim crer a estes que é solvente e 
obter crédito, quando na realidade o proprietário permanece Y. 

Quando a simulação é relativa, o regu,lamento real que 
as p<lrtes querem manter oculto (chamado oontrato dissimu
lado) pode ,diferir do aparente, ou pelo tipo de contrato ou 
pelo seu objecto, ou 'pelos sujeitos 'que neles estão envolvidos. 
Exemplos: A doa a B, mas as partes escondem a doação sob 
a aparência de uma ·venda, sujeita a um regim·e fiscal menos 
rigoroso e subtraída às eventuais pr.etensõcs dos herdeiros 
de A (cfr. o art. 555.· c. 1 cód. civ.); C e D estipulam uma 
compra e venda por um dado ,preço (real), resultante de 
contradec.Jarações, enquanto que a dedaração enuncia um 
preço (a'[larente) inferior, para assim defraudar o fisco sobre 
o imposto ,devido pela transferência; X declara vender a Y, 
mas as par,tes contradeolaram que O real adquirente é Z, par
ticipante do acordo, o qual não quer figurar oomo tal frente 
a terceiros, e por iSllo se serve de Y como testa de ferro. 

De facto, em grande número de casos, as partes prosse
guem fins ilícitos com "simulação: fra.ude ao fisco, fraude 
aos d·ireitos dos credores e dos outros teoceiros, fraude à .lei 
(com a simulação do contrato de sociedade, e a oonsequente 
criação de um ente societário encobrindo, na realidade, um 
único sujeito, pode·se, por exemplo, visar iludir o princípio 
da respons,;bilidade Himitada do devedor, cansagrado no 
arl. 2740.0 .cód. civ.). Não pode, todavia, excluir-se que a ini
ciativa simulatória corresponda a objectivos lícitos: pense-se no 
caso de quem, assediado pelos pedidos de parentes necessi
tados de dinheiro, finge despojar-se do seu património, simu
lmwo grandes doações .a entes de beneficência; ou no caso de 
quem simula a inscrição num partido político do agrado do seu 
patrão, com o fim de cativar a sua simpabia; ou ·no caso do 
comerciante que, querendo, na realidade, fazer a um seu 
cliente, um desoonto sobre os preços ·habituais, sem, por outro 
lado, demonstrar fazer discriminação entre os adquirentes dos 
seus produtos, simwa no contrato vender-lhe a preço corrente. 
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Nas relações entre as partes «o contrato simula.do .n 
produz efeito» (art. 1414.' c. 1 c6d. civ.): é uma regra de res
peito pela autonOlnia privada, u ma vez que as partes delibera_ 
damente lhe excluiram a opemtivida.de. Mas se se trata de 
simulação relativa, «tem efeito, entre estas, o contrato dissi
mulado, desde que nele estejam preenchidos os ,requisitos de 
substância e de fonna» (ar,t. 1414.' c. 2 c6d. civ.). Assim, se 
A e B simulam uma venda, na realidade ,inexistente, a proprie
dade do bem não passa para B, e A não adquire qualquer 
direito ao !pagamento do preço. Mas se por detrás da apa
rente compra e venda se esconde, por força de oportuna can
tradeclaração, uma doação, então esta tem valor entre as 
partes (B adquire o bem sem est",r obrigado a nenhum corres
pectivo, e à operação aplicam-se as regras ,dos arts. 769.' e 
segs. c6d. civ.): desde que, porém, que o contrato tenha sido COn
cluído por acto notarial, na presença de duas testemunhas, 
que não tenha sido estipulado pelo ·pai ou pelo tutor em repre
sentação do incapaz ·de agir (art. 777 c. 1 cM. oiv.), que o seu 
objecto .não seja um bem futuro (art. 771 c. I cód. ci-v.), que 
a transferência não seja a favor do tutor do transferente, 
antes da aprovação das oontas (art. 779.' a. I cód. aiv.) e assim 
por diante. 

Mas a disciplina da Simulação é, no conjunto, mais 

inspirada na exigéncia de tu/ela de terceiros e de não frustação 

da confiança nestes suscitada pela situação aparente a que 

·a·s 'partes deram vida. 

Em púndpio. «os ·ter.ceiros ,podem fazer vaJer a simu
·lação contra ,os partes, quando ela prejudica os seus direitos" 
(art. 1415.' c. 2 c6d. civ.): portanto, os credores de quem fin
giu uma venda na realidade inexistente (simulador alienante), 
os herdeiros ,de quem s imulou uma transferência onerosa para 
encobrir uma doação, ou o terceiro que adquiriu do simulador 
alienante o mesmo bem objecto do contrato simulado, têm 
in teresse em que a situação real se revele e prevaleça sobre a 
situação aparente; estes podem obter tal, e assim intentar uma 
acção executiva sobre bens do devedor ficticiamente transfe
ridos, ou uma acção destinada a reintegrar a Sua quota legí
tima (art. 555.0 c. I c6d. civ.), ou a reivindicar a propriedade 
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da coisa adquirida: os interesses destes terceiros prevalecem, 
assim, sobre os das partes. 

A &ituação muda, contudo, quando estes -terceiros (adqui
rente ou credor do simulador alienante) se encontram em con
fli to com outros tercei'l'os, que tenham adquirido direitos do 
simulador adquirente, que falsamente lhes aparecia como titu
lar. Se estes estavam de boa fé, isto é "",reditavam - por 
efeito da aparência criada com o contrato simulado - negociar 
com O ver.dadeiro titular do direito , a sua ICOnfiança na ef.icáoia 
da aquisição é tutelada pela lei, segundo a qual «.a simu,lação 
não pode ser oposta nem pedas partes contraentes, nem pelos 
adquirentes ou pelos credores do simulador alienante, aos ter
ceiros que, de ,boa fé, adqUiriram direitos do titular aparente. 
(art. 1415.0 c. 1 cód. civ.). PaTa dar um exemplo : se A vende 
g.imuladamente 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. ,~ claro que deste modo se 
derroga o rigor dos princípios: de acor·do com estes, deveria 
concluir-se que, ·sendo A o verdadei ro proprietário, é reconhe
cida eficácia à aquisição de X e já não à ·de Y, que adquiriu 
de quem não era proprietário. O facto é que aqui, como 
noutros casos, a ·Iei - .por razões de oportunidade ligadas à 
exigência de tutelar a confiança de terceiros e com esta, o 
mais célere e seguro desenvolvimento do tráfego - faz preva
Zeoer a aparência sobre a raaZilúuLe. 

Por análogas razões de tutela de confiança - desta vez 
dos cr,edores - a situação aparente prevalece sobre a situação 
real por força da norma .(arts. 1416.0 c. 1 cód. civ.) que impede 
os contraentes de opôr a ,simu,]ação - e, portanto, de fazer 
valer a realida.de - contra os «credores do titular aparente 
que, de boa fé, tenham levado a cabo actos de execução sobre 
bens que constituem objecto do Gont'rato simulado». Concre
tamente: se A vender simula.damente um bem a B, os credores 
deste que, confiando na aparênoia, pedirem .. sua penhora, 
podem sa tisfazer por ele os seus créditos, mesmo se tall bem, 
n.a realidade, não pertence ao seu devedor. No confUto entre 
credores do simulador adquirente e credores do simulador alie
nante, ;nveI1Samente, prevalecem estes últimos, sem,pre que 
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o seu crédito seja anterior ao actosimulado: aqui pressupõe-se. 
de facto, que os primeioros não levaram a cabo nenhum acto, 
nem consumiram nenhuma iniciativa capaz de justificar uma 
Sua confiança merecedora de tutela; diferente seria se, paro 
garantia do seu crédito, tivessem constituído sobre o bem 
em questão um penhor ou uma hipoteca (art. 1416.0 c. 2
cód. civ.). 

O art. 1417.° cód. ci.v. disctplina a prova da simuLação. 
estabelecendo em que casos é possível .provar, .por meio de 
testemunhas, que 111m certo .regulamento contratua.1 é apenas 
fictício, e que a -situação realmente querida 'Pelas partes é 
diversa da aparente. 

3. 	 AS VALORAÇOES DO JUIZ COMO FONTE DO REGULA
MENTO CONTRATUAL 

3.1. 
Juiz .e le( mteJ1'esses privados e intcnesSle público na deter
minação do regulamento contratual 

Sabemos já que o regulamento contratual 'resulta de um 

concurso de fontes, que, em vária medkla e fomna, participam 

na sua construção: à vontade das partes podem juntar..se ou 

sobrepor-se outras fo.ntes. Ma·s aquelas que definimos "Outras 

fontes», diversas da vontade dos contraentes, constituem um 

conjunto de critérios de determinação do conteúdo do con

trato, pouco homogéneo. Diferem profundamente entre si, 

sob dois aspectos diversos: em primeiro lugar, de um ponto 
de vista, por assim dizer, procedinnental ou aplicativo, isto é 
atinente ao modo pelo qu,,1 estes critérios intervêm opera ti
vamente na cOnstrução do regulamento; em segundo lugar, de 
um ponto de vista substancial, quer dizer, relativo às suas 
funções e posições face à autonomia privada, ou, se se preferir, 
à natureza dos interesses de que são veículo . 

Sob o primeiro aspecto, as fontes de determinação do 
regulamento contr.atuad, diversas da vontade das .pa·rtes, podem 
reconduzir-se a .dois tipos fundamentais . Sendo certo que a 
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upcr<>tividade .de todas estas fontes 'Pressupõe a intervenção 
~ombinada da lei e do juiz, pois cada uma delas encontra o 
seu fundamento numa determinada prescrição legislativa, sendo 
lambém que, nenhuma delas pode produzir, em concreto, os 
seus efeitos senão através de uma tomada de posição judicial, 
pode-se de facto considerar no seu âmbito, uma espécie de 
repartiçiW de papéis entre o juiz e a lei: no sentido em que, de 
um lado, se colocam as hipóteses em que a norma que intcrvém 
na determinação do regulamento é (embora necessariamente 
activada pelo juiz) suficientemente rigida e pontual no seu con
teúdo, isto é, exprime a valoração e a escolha do legislador 
de modo suficientemente unívoco :para excluir, ou reduzir ao 
mínimo, a :necessi<lade e a :própria possibilidade de valoração 
amplamente discricionária do órgão julgador, e neste sentido. 
para .determinar um completo - ou :pelo menos muito impor
tante - automatismo .do juízo (as-s1m acontece com a grande 
parte das normas imperativas): do outro lado, estão as hipóte
ses nas quais a determinação do regulamento se procura atra
vés da aplicação de regras formuladas de modo genérico, inde
terminado, elástico, para consentir - ou até impor - ao juiz, o 
exercício de um amplo :poder de valoração autónoma, e assim 
reservar.Jhe ·uma grande margem de apreoiação discricionária: 
exemplos: as noções de ordem pública ou de bons costumes, 
ou as nonnas que requerem do juiz determinações «segundo 
a equidade» (fala-se então. para al.gu·ns destes concretos caso.s 
elásticos e esfumados, de «cláusulas gerais»). No primeiro caso 
poderá dizer-se que a verdadeira fonte de determinação do regu
lamento contratuM é, sem mai·s e .directamente, a ·lei, a escolha 
operada 'P"lo Jegislador; enquanto que no segundo caso ·a 
deterllÚnação do regulamento deverá reconduzir-se fundamcn
taJmente à actividade valorativa do juiz. 

Mas, como se disse, no âmbito das fontes de determinação 
do regulamento contratual diversas da vontade das partes, 
a esta disti.nção acrescenta-se uma outra, que intercepta hori
zontalmente a .primeira. De um ·lado estão, de facto, as fontes 
c os critérios que se colocam institucionaI.mente em contraste 
com a aUltonom·ia privada ,das partes, .pois expri.mem luma lógica 
diversa da do llIlero i.nteresse indivldua.l daquelas, c introduzem 
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no regulamento contratual a consi-deraçâo de valores e obJ 
tivos que não coincidem ,com a roaximização das v,antagens qur 
cada parte espera do contrato , ou com a realização dos seu. 
programas: dispondo .que os privados são livres de determiner 
O conteúdo do contrato, mas só «nos limites impostos pela leI> . 
o art. 1322.' c. 1 cód. civ. ,reconduz a série destas fontes, com 
uma fórmula de síntese, à categoria .da o\ei, na qual tradid o
nalmente se reconhece O lugar clássico e priv'legiado de codl 
ficação do interesse público. Do outro .Jado, existem as fontes 
e os critérios de determinação do conteúdo contranual que 
operam, ao invés, em Junção -de subsídio e do suporte 
autonomiLI privada, suprindo as .lacuc!las de uma vontade fal
tosa e integrando o regulamento segundo uma lógka que não 
Jhe contradiz os programas, ,procur.ando antes favorecer-lhe 
a mais plena e correcta realização: já assinalámos - e 
timos 3!gora - que fonte divers'a da vontade das partes não 
significa, neces'sariamente - fonte contrária à vontade e 
interesses -das partes, mas pode ,pelo contrário, significar fonte 
respeitadora destes últimos e com os mesmos homogénea: 
dogma da vontade e -tutela da autonomia privada não coinci
dem, porque esta última ,pode ser substancialmente garantida, 
mesmo prescindindo da vontade dos contraentes. 

Re5'llmi.ndo: As determinações do ·regulamento contra
tual operadas ,pela vontade das partes exprimem sempre os 
poderes -de autonomia p.rivada, e, .portanto, os interesses desta. 
As fontes diversas da vontade das partes ,podem, diferente
mente, operar segundo estas variantes: a) valorações legais 
contrastantes com a autonomia privada; b) valoraçães legais 
homogéneas e i·nstrumentais da autonomia privada; c) va·lo
rações judiciais contrastantes com a autonomia privada; 
d) valorações judiciais bomogéneas e instrumentais da auto
noonia privada. 

Ooupáimo-nos nesta secção das valorações judiciaiS; tra
taremos, .na próxima, das valorações legais (segundo O sentido 
convencional que atr'buímos a esta fórmula)_ 
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1.2. A int.erpretação do exmtrato 

Uma primeira forma de 'ntervenção externa sobre o regu
lamento contratual construído pela·s partes ,pode encontrar-se 
11[\ interpretação do mesmo, efectuada pelo juiz. Observando 
'" coisas de modo realista, ,na verdade, os efeitos contratuais 
4 , concret.amente, vinculam as partes e lhes determinam 
aS 

ueposições jurídicaS não são tanto os efeitos que correspon
dem ao regulamento contratJlH.1 tout court, mas sobretudo os 

que correspondem ao regulamento, tal como é interpretado 

pelo juiz, lançando mão da's dlrectivas e dos critérios fixados 


pelo -legislador, com carácter geral.
Muitas vezes, de facto, interpretar o contrato constitui 

uma verdadeira e -própria necess;dade, se se quiser dar ao 
mesmo uma actuaçãO concreta e assim realizar, efectivamente, 
a operação econ6rnica que lhe corresponde. Por exemplo, 
acontece muitas vezes que, nO momento de executar o contrato, 
nascem entre as partes controvérsia~ sobre o modo como deve 
entender-se esta ou aquela frase, esta ou aquela palavra con
tida nO texto do contrato e a que cada uma das partes sustenta 
dever-se atribuir o signifoicado mais conforme aOS seus próprios 
interesses. Pense-se nO casO de um contrato, pelo qual A vende 
a B , por um determinado preço, um certo número de .acções 
Pirel\i»' sem outra precisão, e imagine-se, que, no momento 
de transferir efectivamente as a'cções para o novo titular, 
surge discussão entre as partes, .porque A a.firma que o negó: 
cio respeitava a acções ordinár.Ias {cuja ootaçãO na bolsa é, 
por hipótese, mais baixa), enquanto B , ao contrário, -sus tenta 
que tencionava adquirir acções privi legiadas, e que deste modo 

deve entender-se a fórmula usada no contrato. 
'E. ela'ro que situações como esta não são ~aras, devido 

ao facto de, neJffi semcr>re, as rpartes, ao formular o texto do 
regu,lamento contratual, eJffipregarem expressões tão precisas, 
unívocao; e completas como seria necessário para excluir qua.J
quer .dúwda eJffi tomO do seu significado, mas, as mais das 
vezes, usam palavras ou fórmulas Jinguísticas aproximat·ivas, 
laounosas , ambíguas, cujo real significado não é .fácil de deter
minar: até porque uma me=a expressão pode ser entendida 
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de diferentes modos confoI'me o tempo, o "'ligar, as circuns_ 
tâncias na·s quais o ,declarante a for-mulou e o destinatário u 
recebeu, e em modos também diversos, consoante o grau de 
oultura, das <:ompetências profissionais específicas, os parti
culares usos linguísticos <la região e o ambiente sociaI, ao qual 
pertencem declarante e destinatário da declaração. E assim 
compreensível que cada contraente seja ·temado çconsciente 
ou inconscientemente) a retirar, para si próprio, vantagens <la 
ambiguidade e das incertezas que, desse modo, se cJõiam, ten
tando impor a interpretação que lhe é mais favorável. Mas é, 
por outro lado, claro que por esta via - se nenhum dos con
traentes renuncia a fazer vailer a sua interpretação, Ou se, de 
quaJquer maneira, estes não acordam sobre uma in te!;preta
ção comum - a operatividade do contrato, <lo negócio, vem a 
ser paralizada. E assim !permanece até que uma autoridade 
imparcial (em regra o juiz, soHcitooo por um ,dos interessados) 
declare, COm força vinculante para as partes, qual é o 
sentido a reconhecer à expressão controversa, e assim solu
cione o conflito surgido. Na procura do significado a atribuir 
ao 'regulamento contratuaJ, no individualizar, em concreto, a 
medida e a qualidade <las obDigações que respei tam a cada 
par-te, consiste justamente a operação judicial de interpreta
ção do contrato. 

Os critérios de inter!pretação do contrato (que são, pois, 

critérios de esrolha entre' vários signifioados possíveis da 

expressão controversa) são estabeleci.dos, pela lei, através 

duma sé"ie de normas (os arts. 1362.'-1371.' do cM. oiv.) que 

constituem, para o inténprete, não já indicações genéricas ou 

siJmples sugestões, mas 'Prescrições juridicamente vinculativa.s, 

com a·s quais o intérprete é obrigado a conformar-se. 

O primei.ro destes critérios ·impõe ",indagar qual tenha 
sido a intenção comum das partes» {art. 1362." c. 1 cM. civ.)_ 
Trata-se duma regra de "espeito pela aulíonomia privada: vale 
a escolha feita pelas ,partes, c, em 'Principio, é excluída a atri 
buição ao contrato de um s ignificado diverso daquele que 
corresponde às suas Hvres determ;nações. E mais ainda: a 
autonomia privada é protegida, 'Por assiJm dizer, mesmo contra 
si própria, pOf-que a lei quer salvaguardar o espírito autêntico , 
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, substâocia real da operação levada a cabo 'peJas partes, onde 
csla tenha sido traída e falseada por uma formulação verbal 
Imperfeita do texto do contrato, ainda que este não deixe apa
rentemente espaço, no seu teor objectivo, a equívocos e incerte
l.aS. Assim, se as partes tiverem usado uma expressão que, 
,cgundo o entendimnto comum, tem um certo significado, mas 
'e conclui que estas, concordantemente, tiveram a intenção de 
ntribuir-Ihe um significado diverso, é este último que prevalece: 
por lei, de ,facto, a inter,pretação Jlão deve «limitar-se ao sen
tido literal das palavras» (art. 1362." c. I cód. civ.). 

Procurar a «comum intenção das partes» nêbo equivale 
a desenvolver uma- tClJrefa de iI/'ltrospecção mental, não significa 
indiv.idualizar as atirudes psíquicas e volitivas :reais e conore
tas d1l!s partes, no momento doa conclusão do contrato. Uma 
tall :procura ,não seria, evidentemente, possível e, em certo 
sentido, 6eria também falha de objecto: é, na verdade, rea,lista 
supor que, quando as partes se declaram de acordo sobre 
um certo texto oontrarual, tenham, relativamente àquele, 
{ddeias» d.iferentes, «jpensem » e «queirMl1» coisas diferentes, 
assim como diferentes, se.não contr-a,postos, são os interesses 
que, com o contrato, cada uma prossegue, e, diferentes" con
trapostos, os pontos de vista dos qua,is - em função de tais 
intere!>ses - cada uma considera o regulamento contratual. 
Por isso, ,proceder à -interpretação do contrato em termos de 
exploração da esfera psíquica dos contraentes não 'Pode senão 
conduzir a resultados inconvenientes e arbitrários. 

Que a procura da «comru.m intenção das partes» não deva 
consistir nisso, resulta, de resto, da própria lei, que, clara
mente, subordina tal indagação ao uso de cnitérios de juízo 
objectivos e muito longe dos moldes da .introspecção psicoló
gica: em pa.rtioular, o inténprete deve «valorar o seu compor
tamento global, mesmo ,posterior à conclusão do contrato» 
(art. 1362.° c. 2 cód. civ.), e, consequentemente, analisar o 
desenvolvimento das negociações , o cursa de relações análo
gas havidas anteriormente entre as mesmas .partes , a modali
dade na qual se procede à execução do contrato, etc. {se ,por 
exemplo um contraente executa o contrato de determinado 
modo, não contestado pelo outro, a este último será difícil 
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s ustenta,r, depois, que a verdadeira ·interpretação do cOntrato 
é uma outra, que a «comum intenção das partes» pressupunha 
um diverso modo de execução). E o 5ignificado que, segundo 
a «comum intenção .das ,partes., deve atrihu.ir...se a uma dada 
cláusula, bem pode resultar dum confronto com o que, nas 
outras cláusulas, é previsto, no quadro de uma inter,pretação 
global de todo o contrato (art. 1363.° cód. civ.). Indicações 
precisas são, também, .fornecidas 'relativamente ao modo como 
se entendem as «elOpressões gerais» usadas no contrato (art. 
1364.° cód. civ.) e sobre O valor a at~ibuir às exemplificações 
a que nele se recorre (art . 1365.° cód. civ.). 

Os critérios até aqui mencionados (arts. 1362.0-1365,0) 
regulam aquela que cost~ma denominar-se iruerpretação sub
jectiva do contrato: quer dizer a .interpretação destinada a 
fixar a «comum intenção das ,partes» sobre a base de decla
rações e comportamentos imediatamente referidos às próprias 
partes. Pode, todavia, acontecer que, não obstante um em
prego apro,p.r·iado destes critérios, O intérprete não consiga 
reoonstruir, de modo atendível, tal «comum intenção», e que, 
,por isso, o texto do contrato pevmane9ll alnda obscuro OU 

ambíguo. Neste caso, o problema de atribuir um significado 
à declaração contratual, deixado insolúvel 'Pelo insucesso dos 
critérios de inter:pretação subjectiva, ,pode ser encarado com 
o ·recurso a outros canônes interpretativos, que já não se pro

põem procumr uma «comum ·intenção» que resultara inacei

tável, mas simplesmente dar ao contrato o sentido, entre os 

expostos em juízo pelas ,partes, que melhor corresponda a 

VaJores de objectiva sensatez, equidade, .funcionalidade . Estes 

cânones hermenêuticos, ditos de interpretação obj-ectiva, encon

tram-se 	codificados nos arts, 1366."-1371.° cód. civ. 

Recordemos, entre eles, o princWio do art. 1366." côd. civ., 
segundo o qual «o contrato deve ·ser intenpretado segundo a 
boa fé » (se, por exemplo, A sabia que B, ao concluir Ocontrato, 
Ihe havia atribuído um certo significado, julgando-o comparti
-1hado também por A, este não poderá pretender fazer valer 
Um ·significado diverso); ou o principio da «conservação» do 
contrato, consagrado no art. 1367." cód. civ. (com base neste, 
suponhamos, se uma cláusula de exoner,ação da responsabi
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Iidade é formulada de modo tão ambíguo que ·não deixa tr·ans
Jlarecer se é destinada a cobrir também a responsabilidade 
por culpa grave ou só a que resulte de culpa leve, preva.lece 
es ta última intellpretação, já que, no 'primeiro caso, a cláusula 
..cria des·provida de efeitos, por força do art. 1229.0 côd. civ.); 
ou a re~a do art. 1368.° cód. civ., que privilegia os usos do 
- lugar em que O con trato foi concluído» e, se uma das partes 
é empresário, os do ",lugar da sede da empresa» (uma nOPIna 
na qual tipicamente se exprime o favor do oroenamento pelos 
empresários); ou ainda o ,prindpio de que as cláusulas ambí
guas contidas nas condições gerais do contrato ou nos modelos 
standard utilizados por um dos sujeitos ,para ,regular de modo 
uniforme uma série de relações homo.géneas com uma massa 
de outros sujeitos, se interpretam no sentido mais favorável 
à parte à .qual são .m'Postas (art. 1370.0 côd. civ,); ou por fim 
as «regras finais . , que recorrem como que à extrema ratio do 
procedimento legislativo, e com base nas quais o contrato que 
permaneça obscuro «deve ser entendido no sentido menos 
gravoso para o obrigado, se é a título gratuito, e no sentido 
que realize a conformação equitativa dos interesses das partes, 
se é a título oneroso» (art. 1371.' cód. civ.). 

E o1aro que, através do uso dos critérios de interpreta
ção objectiva (a que - repita-se - po,de recorrer-se, apenas , 
se o ,prévio emprego dos cr-itérios de inter:pretação subjectiva 
não permitiu a identificação da «comum intenção das ,partes», 
e deixou, por isso, subsistir a ambiguidade do texto contra
tual) ao regulamento acordado pelas partes, acabam sempre 
por sobrepor-se determinações estranhas à sua vontade, quando 
não contrárias a estas. Neste sentido, a actividade do juiz que 
procede à sua aplicação pode bem encarar-se como uma fonte 
de determinação do regulamento contratual, diversa d a livre 
e voluntária autodeterminação dos interesses privados. E 
necessário, todavia, precisM' que se trata, em qualquer caso, 
de uma fonte que não ~e colooa em posição e papel antagónico 
à aulonomi:a privada, q.ue não se destina à tutela do interesse 
público em confronto com os ,nteresses ,privados dos con
traentes; pelo contrário, integra as lacunas da autonomia pri
vada, supre os modos deficiente do seu exerdcio, e 'permite.Jhe 
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funcionar a;pesar destes, respeitando, assim, a lógica e o espí
rito das suas escolhas . Daqui .resulta que devem considerar-se, 
em linha de princípio, i'nadrnissíveis as iniciativas do juiz que, 
com O pretexto de interpretar um contrato, atribuam a este um 
significado que .resulte positivamente não ,partilhado por nenhu
ma das partes, com a motivação (confessada ou ina:mfessada) 
de aquele significado ser mai.s desejável, do ponto de vista 
do interesse .geral: .inteliPretar um contrato é coisa diferente 
de modificá-lo. Modificar um contrato, mesmo contra a von
tade das partes, é em muitos casos possível : mas não fingindo 
in terpretá.Jo. 

A actividade judicial ,de intenpretação do contrato, na 
verdade, não faz parte dos instrumentos ,destinados a realizar 
e ·fazer valer o interesse público quando este esteja em con
traste com as escolhas contratuais dos s ujeitos privados: a 
este objectivo são dirigi:dos outros instl'Umentos jurídicos, 
diferentes da interpretação, que examinaremos em breve. 

3.3. A equidade e os poderes do juiz 

o arl. 1374.· cód. civ. ,dispõ-eque «o contrato obriga as 
partes não só aO que no mesmo é e"presso, mas também a 
todas ·as consequências que dele derivam segundo a lei, ou, 
na omissão desta, os usos ou a equ,idade». A norma identifica, 
assim, sinteticamente, aquilo que costuma definir-se como as 
fon~es de integração do conlrat-o, e, assim, o conjunto das 
determinações que concorrem para a constl1Ução do regula
mento contratual juntamente com a vontade das partes (umas 
vezes associando-se a esta, outms-como veremos - substi
tuindo-se,lhe). Remetendo pa·ra o número 4 deste capítulo o 
tratamento da «dei) e dos ~(USOS», ocupamo...nos, agora, da 
«equidade»: mais \precisamente, dos poderes do juiz de enri
quecer e precisar, com base nesta, as determinações do regu
lamento contratual, introduzindo.Jhe previsões e associando
-lhe efeitos ohjectivamente não recondutíveis à vontade dos 
contraentes . 
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A atribuição ao juiz do poder de integrar o regulamento 
contratual sobre a base de principios de equidade, constitui 
u ·aspecto eminente de uma tendência mais .geral, acentuada 
no código civil de 1942, de reconhecer ao juiz a possibilidade 
d e resolver as controvérsias trazidas até si, usando o critério 
das valoraçães equitativas, a par do «.direito es trito». Esta 
tendência é documentada por numerosas normas do c6digo, 
:.ttinentes, de modo ,pa,rti.oular, justamente à matér·ia dos con
tratos: ofr. os ar ts. 1226.·, 1371.· , 1384.·, 1447.· , 1467.' c. 3, 
1468.' , 1526.· c. 1, 1660.", 1664." c. 2, 1733.', 1736.0, 1738.0, 1749.' 
c_ 2, 1751.0 c. 1, 1755.0 Co 2, 2109.· c. 2, 2110.0, 2118.0 c . 1 cód. civ. 
Ela corresponde a um fenómeno - que parece caracterizar 
muitos ordenamentos contemporâneos -de ampliação dos 
poderes do juiz e de el<aItação da sua ca,paci,dade de valorar 
factos e situações de modo responsável e autónomo, -à luz de 
.princípios gerais mais do que em aplicação mecânica de pre
visões legais analíticas e casuísticas. 

Mas que s ignif.ica, em concreto, a determinação «equita
tiva » do regulamento, contemplada pelo arl. 1374.' c6d. civ.? 
Parece consistir em o juiz, chamado a defini.r as situações 
complexas de direitos e deveres que, para as partes, derivam do 
regulamento contratual, estar Jegitimado a atribuir, para esse 
fim, relevância a todas as circunslâncÍ<lS - externas ao mesmo 
regulamento, porque não tomadas em consideração naquele 
e, como tal, não ·assunlÍdas pelas partes como sua «vontade» 
cont.ratual- que ele, face «a um .ponto não resolvi.do pelo 
regulamento contratual», considerará, com ·a sua valoração 
discricionária, «idóneas a permitir a solução que pareça mais 
harmónica com a operação desenvolvida no seu conjunto» 
(Rodotà): ainda que tal solução não resulte imediatamente 
.do teor das cláusulas a.cordadas entre as partes. 

Mas ainda aqui se deve acrescentar que, uma tal va.lo
ração equitativa, embora introduzindo determinações no ;regu
lamento contratual e associando-lhe efeitos não «queridos » 
pelas ,partes, opera só para suprir as previsões lacunosas do 
texto entre elas convencionado e, assim, em d efinitivo , para 
garanti.r que, não obstante tais lacunas, o negócio .prosseguido 
possa realizar-se adequadamente, no ["espeito substancial pelo 
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espírito e pela lógica nos quais os contraentes o pretendiam 
informado. Não é, pelo contrário, permitido ao juiz valer-se 
dos seus poderes de equidade para modificar o contraio c 
faz er derivar dele consequências contrárias à composição d 
int·eresses em que as partes fundaram a operação. Tal como 
a interpretação, também a valoração segundo a equidade não 
constitui, na verdade, instrumento com o qual o juiz possa 
fazer valer o interesse público contra as escolhas da autono
mia privada que se lhe revelem contrárias. 

No mesmo espírito - de subsídio da autonomia privada, 
não ,de conflito com esta -devem entender-se, pois, aquelas 
normas que conferem ao juiz poderes de determinação con
creta do regulamento contratual, em relação a pontos deste que 
não resultem definidos nem defi·níveis, com base na vontade 
das partes e nas outras fontes de integração do contrato. Tais 
hipóteses .referem-se, trequentemente, à fixação de um termo 
(cfr., por exemplo, os arts. 1183.', 1331.' c. 2, 1817.' cód. civ.) , 
mas ,podem "espeitar a aspectos mais substanciais e impor
tantes da operação contratual: por exemplo, o próprio objecto 
do contrato (ofr. o art. 1349.' c. 1 cód. óv.) ou a escolha entre 
as prestações devi,das numa «obrigação altemativa» (art. 1286.' 
c. 3 cód. civ.), ou a medida da contraprestação (cfr. os arts. 
1657.' para a empreitada, 1751." c. 2 paoa a medi.ação, 1709." 
para o depósito, 1733." para a comissão, 2225.' para o contrato 
de prestação de serviços manuais, 2233.' c. 1 para o contrato 
com O profissional \-iberal intelectu"l). 

Sublinhe-se, ainda, que enl todos estes casos a autónoma 
determinação do juiz intervém, supletivamente, s6 na falta de 
determinação voluntária das lPartes, com o fim de secundar, 
ou até permitir, a cOO1pleta realização do negócio. A uma 
lógica dif.erent:e corrcspondem, pelo contrário, os poderes de 
"preciação e determinação discricionári-a que o juiz exerce, 
por força ,de normas como o art. 1384.' cód. civ. (segundo o 
qual a pena fixada por acordo das partes paoa o caso de incum
primento, em determinados casos e sob determinadas condi
ções «pode ser reduzida equitativamente pelo juiz») ou o 
art. 1526.' cM. civ. (que autoriza o juiz a .reduzir a indemni
zação» que num contrato de venda com reserva de prop.riedade 
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" comprador se obrigou a pagar ao vendedor, na hipótese de 
resolução ,pelo seu incumprimento). Aiqui, a vontade das par
les sobre o ponto existe e é clara: e, todavia , o juiz tem o 
ruder de modificar aquilo que el<3S estabeleceram ,por acordo, 
interferindo, assim, sobre as suas escolhas de autonomia 
privada . Neste sentido, trata-se de hipóteses particulares que 
'e aproxImam - 4uanto aO seu papel e aos objectivos que 
nelas prossegue a valoração judicial- daquelas, de alcance 
mais geral, que nos propomos agora tratar. 

.,.4. Ordem pública e Ixms oostumes 

Ao juiz, na realida.de, são faoultados também instrumen
tos que lhe ,permitem controlar O regulamento contratual ela
borado pelos sujeitos privados, e interferir, eventualmente, nas 
suas determinações, já -não segundo uma lógica soliddria com 
as escolhas da autonomia privada (como se viu acontecer com 
a ';'nte:npretação e com o juízo de equidade) mas, OI) invés, 
segundo uma lógica de pote .. cial antagonismo relativamente 
a ela: são os instrumentos, através dos quais o juiz avalia 
se a operação realizada com o contrato se coloca, nalguma sua 
faceta, em conflito com os objectivos fundamentais e valores 
de natureza ética, social, económica, pelos quais se rege o 
ordena.mento jurídico, ou até com as contingentes escolhas 
políticas .do leg-is:lador-por outras palavras, se os interesses 
privados p"osseg;uidos com o contrato violam o interesse 
público, o interesse geral da colectiv,idade. 

Quando o juiz chega a uma conclusão ,deste tipo, as 
consequências jurídicas são ,prof'1l'ndamente ,diferentes daque
las que se produzem nos casos em .que o juiz se encontra 
perante uma dáusula ambí.gjua, ou uma lacuna do regula
mento contratual, que ,pode ser colmatada dando relevância 
a circunstâncias nele não consideradas. Já não se trata, de 
facto, de apurar um ~ssjvel significado razoávBl ·da cláusula 
controversa, nem de aplicar so-luções .sugeridas por uma aná
lise mais atenta do conjunto de faclores e elementos conoretos, 
em que se insere a conclusão daquele contrato. Trata-se ao 
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invés, de cancelar radicalmente o contrato, ou a parte deste, 
que 'se julga contrária ao interesse público. O contrato 
parte dele) é agora declarado nulo: os efeitos jurídicos espe. 
rados pelas partes não se produzem, a operação fica paraI!. 
zada, o negócio prosseguido pelas partes não se rea'liza. 

Deste modo, o ordenamento jurídico reserva-se um poder 
geral de controle sobre Operações cont'-atuais realizadas pelos 
sujeitos privados: não as reconhece nem as tutola de modo 
indiscriminado, mas só a.pós ter vori.ficado que não cOntrariam 
os seus fins e os seus valores. O exercício deste con trolo é 
organizado COm base numa espécie ·de neJUlrtição de papéis 
entre a lei e o juiz. Em muitos casos encarrega-se directa
mente o legislador de .declarar - com nOWlaS precisas, analí
ticas, referidas a hipóteses ,bem individua.Jizadas _ que aquele 
determinado ccntrato ou aquela determinada cláusula con
trariam o interesse público, e são, por isso, proibidos, sendo 
a sanção a .nulidade: assim, para dar alguns exemplos, o 
arl. 1501.° c6d. . civ. dispõe que, na venda de bens móveis a retro, 
o termo acordado peJas lPartes para o exercício da resolução 
não pode ser maior que dois anos; o art. 1681.° c . 2 cód. civ. 
estabelece que nos contratos de transporte de pessoas, não 
podem inserir-se «cláusulas que hmitem a responsabilidade 
do condutor pelos danos que atinjam o passageiro»; o art. 166.0 
bis cód. civ. (introduzido pela Jei de reforma do direito de 

família) proíbe radicaImente «qualquer convenção que, de 

a,lgum modo, tenda à constituição ,de bens dotais»; e assim 

sucessivamente. Previsões legislativas deste génBro _ que, 

como sabemos, tomam o nome ,de normas <d,mperativas» ou 
«inderrogáveis» - são em grande número no código civil e 

também na legislação especial. 


Mas o controlo de conformidade entre operações contra
tuais dos particulares e as ,directivas de interesse público que 
o ordenamento jurídico faz suas, não ,pode ser exercido só na 
base da casuística de proibições espccíficas, resultantes do 
conjunto das normas imperat·ivas , pois, nesse caso, âlrri..scar
-se-ia a ser ·Iacunoso e insuficiente. O legislador não pode pre
ver tudo, e, com o evoluir das condições sócio-económicas, 
podem manifestar-se exigências, situações, problemas, que não 
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l'x ls tIam antes, e, que, nas nonnas vigentes, não são tomados 
<m consideração; por ou tro .Jado, O processo de adequação 
, lu legislação tem, por certo, ritmos mais lentos do que os 
lj ue marcam os processos de transformação social. Pode, por
I:l nto , acontecer que determinadas operações contr.atuais, ou 
1l1Odalidades particulares destas, sej-am de considerar - no 
umlexto histórico presente - socialmente reprováveis ou eco
nomicamente indesejáveis ou, de qualquer forma, contrárias 
~queles que se julgam ser os interesses da colectividade, sem 
que, todavia, resultem especificamente proibidas por alguma 
disposição da Jei. É, no entanto, claro que serão, 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 analíticos, o sistema contiver 
também disposições proib.itivas formul'lLdas em temws sufi
cientemente amplos, genéricos e elásticos, pa-ra ,poderem apli 
car-se a uma ~érie aberta de situações não identificadas pre
viamente na sua individurulidade, de forma a cobrir também 
hipóteses singu,larmente não previstas e mesmo não previsíveis 
antecipadamente. 

A concreta identificação das situações e das hipóteses 
que, ,deste modo, venllam a ver atingidas respeita então ao 
juiz, que, através de tais normas (cláusulas gerais), vê amplia
dos os seus poderes de va-loração e decisão discricionária, e 
ao mesmo tempo exal tada a sua autonomia e a sua re"P0nsa
bilidade. Normas deste gênero estão presentes no nosso orde
namento (como em grande ,número doutros or,denamentos): 
depois de ter afirmado que são ilícitos, e por isso nulos, os 
contratos e as c1áusU!las <.Ie contratos que violem as pontuais 
prescrições das normas imperativas, o arl. 1343.° c6d. civ. 
acrescenta que o mesmo tratamento deve reservar-se aos con
tr.atos e às cláusulas de contratos contrários à ordem pública 
ou aos bons costLLmes. 

Ordem pública ê o comp.]exo dos princípios e dos valores 
que informam a organização política e económica da socie
dade, numa certa fase da sua evolução histórica, e que, por 
isso, devem considerar-se imanentes no ordenamento jurídico 
que vigora para aquela sociedade, naquela fase histórica. 
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É claro, então, que cada uma das normas imperativas reflete, 
na especifica e circunscrita matér·ia a que dirige as 9Uas previ
sões a-nalíticas, principios de or;dem pública (e, de -facto, tais 
normas dizem-se também «_normas de ordem pública,,). Mas 
os princípios de ordem pública, pela sua própria natureza e 
função, não se esgotam no conjunto das normas imperativas 
da lei: aqueles fundam-nas e ao mesmo tempo transcendem
-nas; diversamente, não ['oderiam desempenhar o seu papel 
·institucional, que é o de cobrir Qperações contratuais não 
especificamente condenadas por uma norma imperativa, e 
todavia contrárias ao interesse da colectividade. Por outro 
lado, a consideração das várias normas imperativas - da sua 
inspiração e .dos seus objectivos comuns - é muito útil para 
o fim de identificar e aplicar os ,princípios de ordem pública: 
estes não podem, de facto, provir da consciência pessoal e da 
ideologia individual do juiz, mas sim encontrar sempre um 
qualquer fundamento de direito positivo - ainda que não nesta 
ou naquela .norma específica, mas na lógica inspiradora de um 
sistema normati"o complexo. Muitos princípios de ordem 
pública, aplicáveis, como tais, também aOS contratos entre 
os particulares, encontram-se, assi,m, enunciados nos artigos 
da Constituição (especiaJmente na sua primeira parte). 

.contrariam a ordem pública os contratos ou as oláusu
las contratuais que prejudicam be ltS ou valones furuiamentais 
do ú.divídulO. Em primeiro lugar, ·a sua integridade psico
-física: assim, não seria licito o pacto através do qual alguém 
se obrigasse a executar prestações ou actividades lesivas da 
saúde (dr. o art. 32." Const., e v. também o art. 5." cód. civ.). 
Depois, as liberdades fundamentais da pessoa humana, sole
nemente afirmadas e tuteladas pelos arts. 13.' e segs. Const.: 
da liberdade de consciência e de pensamento (donde a nulidade 
dos pactos que tenham por objecto a obrigação de abraçar 
ou não abraçar ou abandonar uma dada fé -religiosa, a mili
tância num da-do pa-rtido político, ou a participação numa 
outra aSSOCiação) à liberdade de movimento (ilicitude do 
acordo através do qual alguém se obrigue para com outrem 
a residir, ou a não -residir, _numa determinada cidade ou região) 
ao direito de conservar a sua cidadania (que não seria lícito 
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ubrigar-se por contrato a renunciar). Note-se bem, que a 
o rdem pública é violada seja quando o contrato realiza dlrec
tn mente, em prejuízo -duma das ,partes, a Lesão do valor que 
tleve ser salvaguardado, seja tarnbém, quando o contrato deter
ll lina ou favorece uma lesão, por assim dizer, indirecta: é, por 
isso, ilícito o acordo pelo qu",l A se obriga para com B a aban
donar a religião -hebraica, por ele até então professada; ma·s 
ú-o do mesmo mado o acordo pelo qual X, Y e Z se obri,gam 
rCc1prOCanlente a boicotar ou discriminar (,por exemplo, a 
excluir do ingresso nos próprios cargos ,públicos) todos aque

les que professem a religião hebraica. 
A or,dem pública é pois violada quando O contrato se 

propõe, ou tem o efeito, -de ameaçar o ordenamento oons/ih'
cional do Estado, de prejudicar a organiwção e o bom fun
cionamento da administração pública estat",l e não estata.!, 
que presidem à vida da col<octivi1iade, ou de frustrar-lhe os 
procedimentos ou as acções (dr. o art. 97.' c. 1 ConsL). Dal 
deriva, por exemplo, a nulidade do pacto pelo qual alguém 
se obriga, eventualmente mediante correspectivo, a não se a'pre
sentar como candidato às eleições, ou a demitir-se de uma 
assembleia eleita à qual pertença, ou a vota-r deste ou daquele 
modo; do contrato pelo qual o funcionário público se obriga 
a praticar actos contrários aos deveres do seu ofício, ou aceita 
dinheiro em troca da pr;omessa de praticar actos, aos quais 
é obrigado por dever de ofício (,por exemplo: passagem de urna 
permi,ssão para edifica-r, ainda que em situações legítimas, 
mediante corre~pectivo); dos acordos que ameaçam O funcio
n",mento regular da actividade jurisdicional: não só, como 
é óbvio, no caso limite da promessa de dinheiro ao juiz ou 
às testemunhas, em troca de uma sentença ou de em teste
munho favorável, mas também - suponhamos - na hipótese 
em que alguém se obrigue para com outrc.m a abster-se de 
participar na hasta em que são vendidos os bens de um deve
dor executado (a plena e livre concorrência entre todos os 
possíveis adquirentes é garantia necessária da correcção e da 
eficácia do processo de execução forçada); do contrato com 
base no qual A promete reembolsar B da soma por este último 
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devida como pena pecuniária cP0r ilícitos penais OU adminis
t,rativos pelos quais deva responder. 

A or,dem pública compreende, ainda, todos os princípios 
basilares que regem a organização e O futlciorwmento da faml
lia, dada a importância social que esta reves te. A primeira 
regra, a tal -respeito, é que a constituição de uma nova família 
deve representar o fruto de uma escoLha absolutamente livre 
dos interessados: donde a ilicitude dos pactos ou das condi
ções de casar ou de não casar com certa pessoa (pactos e 
condições que, por outro lado, contrariariam, antes ainda do 
ordenamento ·familiar, um princípio elementar ,de liberdade 
e d'gnidade do indivíduo). Nulos seriam também os acordos, 
com base nos quais ·alg;uém se obri.ga a conceder o divórcio 
ou a não o conceder, a accionar ou a não accionar a sepa· 
ração Jegall; ass'm como aqueles pelos quais os cônjuges se 
vinculam reciprocamente a levar e a manter em juízo factos 
contrários aos verdadeiros, para obter uma sentença de divór
cio ou de separação, da qual na realidade não existiram os 
pressupostos legais (um tal ,pacto contrariaria a ordem ,pública 
também sob o as,pecto diverso da ameaça por ele trazida .ao 
correcto funcionamento da administração da justiça). São 
ilicitos e nulos àinda, os pactos pelos ·quais !>m progenitor 
r.enuncie ao exercício dos poderes sobre os filhos menores, 
ou lhes condicione o exercício à aprovação de ,pessoas estra
nhas (por exemplo obrigando-se contratualmente, com pessoa 
estranha à .famíJia, a não proceder a algum acto de adminis
tração ordinária sobre o património do fi-lho, senão mediante 
autorização d« contra,parte) . 

Pertencem, igualmente, à nrdem ,pública as directivas 
basi1ares pelas quais se rege a orga,nização das relações ceonó
micas, e os objectivos fundamentais a que nesta matéria se 
dirige a acção do Estado e dos outros entes públicos (fala-se, 
a ,propósito, de «ordem pública econômica »). Nesta ,podem-se 
comprender o princípio de tutela da liberdade de concorrência 
ou de uma estrutura náo monqpolista de mercado (donde a 
ilicitude dos acordos entre empresários que prejudiquem, de 
modo particularmente grave, a livre concorrência, anulando
-lhe os possíveis benefícios de ordem geral: uma previsão 

IB3o contrato na disciplina pos rtiva 

C'xpressa, a propósito, está contida no arl. 85 .
0 

do Tratado 
institutivo da CEE); o ,princípio da liberdade de escolha do 
" fício ou da profissão (nulidade da obrigação de não desen
volver um determinado trabalho); a salvaguarda de um certo 
regime jurídico da utilização dos recursos económicos (inad
Ill issibilidade dos .pactos destinados a constituir direitos reais 
"típicos, limitativos do direito de ,propriedade) , Nesta matéria , 
35 normas imperativas que prevêem, disc iplinam e proibem, 
,1e modo específico, este ou aquele comportamento, este ou 
aquele pacto, são particula.rmente numerosas (pense-se, .para 
dar um exemplo, ,na complexa disciplina valutária): canse
quência do cada vez mais difundido e 'penetrante controlo 
público da economia. Estas são (ou deveriam ser) ordenadas 
relo ,prindpio - directamente derivado do prisma da ordem 
pública _ de que a iniciativa económica privada «não pode 
desenvolver-se em contradição com a utilidade social ou de 
mado a acarretar p'rejuízo li segurança, à liberdade, à digni
dade humana» (art . 41.0 c. 2 Const.) , e de que a lei, através 
«dos programas e dos controles adequados», provê para que 
a «actividade económica .. . possa ser dirigida e coordenada 
para fins sociais» (art . 41.° c. 3 Const.). 

A ordem pública em matéria econ6mica não consiste 
apenas em prinCÍlpios qlle se dirigem, de modo indiferenciado, 
a todos os concidadãos; pa'rtieular importá,ncia, no âmbito 
destes, revestem os .prineí:pios destinados a assegurar a pro
tecção de determinados grupOS ou classes sociais, tidos como 
merecedores de especial tutela sobretudo considerando a debi
lidade económica e contratual que caracteriza a sua posição 
face à de outros grupos au classes: sáo assim recondutíveis 
à ordem pública as directivas gerais de ga·rantia dos interesses 
dos trabalhadores subordinados contra os dos dadores de tra
balho (decisiva relevância têm, nesta matéria, os arts. 35.' e 
segs. Const,), dos consumidores contra as empresas produtoras 
de b ens e de serviços oferecidos ao público, dos inquilinos 
contra os pro.prietários de habit.ações, etc.: fala-se, a este 
propósito, de ordem públioa de prot,ecção. 

Que o interesse público, de que o conceito de ordem 
pública c{)nstitui expressão e instrumento, .se faça nestes caSOS 
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coincidir com o interesse de uma c/asse .ou de um grupo social, 
não deve espantar. Numa SOCiedade dividida em classes, d 
facto, é regra geral que as normas e princípios de direitQ 
estejam virados para .ga·rantir ou promover os interesses d 
um grupo ou de uma classe contra Os de outros grupos OU 
outras classes. Só que no grande número das hipóteses recon
dutíveis ao conceito de ordem .pública de protecção, em que 
se prossegue a tutela de grupos ou cLasses tradicionalmente 
«débeis», esta cirounstância vem enunciada de modo explícito; 
enquanto, em regra, as normas e os principios destinados a 
garantir os interesses das classes e ,dos grupos dominantes não 
declaram .abertamente este objectivo, mas tendem até a ocul. 
fá·/o, em termos de fazer crer a ideologia da genérica coinci
dência entre o interesse das classes e grupos dominantes e o 
interesse público e, portanto, o interesse da coleetividade no 
seu conjunto. A intensidade e a extensão da tutela que a 
ordem pública de Protecção confere às categorias objecto de 
tutela dependem, como é óbvio, das relações de força histo
ricamente existentes ent're as classes e os grupos interessados. 

neve acrescentar-se que .contrariam, seguramente, a 
ordem pública, todos os contratos que se proponham directa

mente a violação de IWrmas penais. São, portanto, ilícitos 

todos os acordos contrabuais dos quais 'resulte para uma das 

partes o compromisso de assumir um comportamento confi

gurável como crime (assim, o compromisso de matar ou de 

ferir, mediante recampensa, wna pessoa; o compromisso de 

roubar uma obra de arte ,por conta de um apreciador, etc.) . 

Nestas hipóteses, há a troca de um corres.pectivo pela pro

messa de um comportamento penalmente ilícito. Note-se que, 

em alguns casos, a conclusão de um dado contrato pode cons

tituir ela própria - e não já a ,prestação que por força dele 
seja devida - o elemento material de um crime, sem que 
com isso, aquele conbrato seja, de ,per si, contrário à ordem 
pública: se A, «abusando das necessidades, das paixões e da 
inexperiência de uma pessoa menor, ou abusando do estado 
de doença ou de deficiência psíquica de uma pessoa... », a 
induz a estipular consigo um contrato «que importe qualquer 
efeito jurídico danoso para si ou para outrem», comete, só 
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por isso, um crime (abuso ·de pessoa incapaz: art. 643.' cód. 
pcn.) , mas o contrato assim concluído não é nulo ipor contra
riedade à ordem pública, mas sim - na hipótese - anulável 
por incapacidade de agir. Observe-se, por outro Jado, que o 
contrato pode violar a ordem púh!ica mesmo quando as pres
lações que constituem o seu objecto sejam, consideradas em 
si c por si, de todo lícitas . Considerem-se os casos em que, 
mediante o pagamento de uma soma de dinheiro, Tizio se 
obriga a não casar com Caia, ou X asswne a obrigação de 
abandonar a sua :profissão, ou A, funcionário públioo, pro
mete o ,próprio em,penho ,por uma questão administrativa COn
cernente à contraparte, e que constituía seu dever profissional 
curar de modo adequado e tempestivo: é certamente lícito, em 
si, decidir não des.posar uma certa pessoa, lícito decidir-se a 
abandonar o exercício da própria profissão, lícito - e até obri
gatório - ao funcionário público ocupar-se das práticas que 
lhe são confiadas; ilicito é fazer disso objecto de vínculo 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, ,penfeitamente Hcito). 

De acordo com lJ art. 1343.' cód. civ. são também i.Jícitos 
os contratos que contrariam O bom costume, isto é aquelas 
regras não escritas ·de cam.portamento, cuja observância cor
responde à consciência ética difundida na generalidade dos 
ici.dadãos e cu0a :Violação é, !portanto, considerada moral
mente reprovável. Os cont.ratos que atentam contra o bom 
costwne dizem-$oC contratos imorais. 

São típicos exemplos .de contraste com o bom costume: 
o contrato de mediação matrimonial quando, sendo a retri 
buição a favor ,do mediador subordinada à conclusão do matri 
mónio, se traduza nUJl1a pressão directa ou indirecta no con
senso dos nubentes; a promessa ou liberalidade em favor da 
amante mas s6 quando tenha _por fim tPressiona'r a sua von
tade para induzi"la (ou induzi-lo) 11 continuar a relaçã.o, ou 
quando dê a esta um carãoter mercenápio; os contratos cone
xos ao exercício da prostituição, compreendendo aqueles entre 
vários «gestores» de ,uma casa de encontros ,para a sua gestão 
em comum ou ipara a 'repartição dos ,],ucros, ou o contrato, 
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através do qua,l é cedida a ,gestão a outros (mas já não, paio 
carácter tão só mediato e indüecto da ligação à actividad 
imoral, o contrato .de locação do imóvel a destinar a esse fi.m, 
e também não o contrato de trabalho doméstico com a ,pessoa 
encarregada das respectivas limpezas); os contratos aHnentes 
ao jogo de azar, assim como os dirigidos à or,ganização e 
gestão de uma casa de jogo, os empréstimos feitos aos joga
dores perdedores para lhes permitir continuar a arriscar, etc, 

As fro;nteiras em/re ord,em pública e bons costumes não 
são nítidas e, na presença de casos concretos, muitas vezes 
não é fácil estabelecer se estamos ,perante um ou outro con
ceito (a distinção é, ~o entanto , normalmente necessária dadas 
as consequências jurídicas que se lhes associam: cfr., desde já, 
o art. 2035,· eM. dv.), Tal depende da variabil,idade, no tempo, 
das concepções éti.cas dominantes e da mudança - com a 
mudança do conteXito histórico - do grau ,de reprovação moral 
que atinge determinados cQrnportamentos, Por exemplo, um 
contrato destinado a tornear o sistema de contingentamento 
de certas mercadorias ,pode considerar-se em regra con trário 
à ordem pública (económica) mas, se efectuado em circuns
tâncias que, como as de guerra ou de gravíssimas crises eco
nómicas, apelam ao máximo ao sentido de responsabilidade 
e ,de solidariedade nacional .dos cidadãos, poderá bem consi
derar-se contrário aos bons cosoomes . . E o desenvolvimento 
e a difusão de uma mais elevada consciência dos deveres 
tributários poder,a induzir a considerar -imoral {e não sim
plesmente ilícito p(}r contrário á ordem pública ou a normas 
imperativas) o acordo ,des tJnado a iludir o pagamento dos im
postos. Por outro ,lado, a ,relatividade da distinção é dooumen
tada peJa circunstância de, faltando no códi~o oivH alemão uma 
expressa ·proibição dos contratos oont.rários à ordem pública e 
existindo apenas a sanção da nulidade 'para os acordos con
trários aos bons costumes, os juízes daquele iPaí.s sempre 
terem r~ri,mido e continuarem a reprimir, com base nesta, 
pactos e contratos que, entre nós, sem dúvida alguma se repor
tariam à .noção de ordem pública, 

Na ,individualização dos principios recondutíveis ao con
ceito de bons costumes (c na repressão das iniciativas de auto
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IIomia privada que se conclua contrárias a estes), deve proce
der-se com cautel'a, para evitar ,impoil' como «moral corrente» 
ou «sentido ético médio» particulares concepções éticas pró
peias apenas de grupos ou ambientes sociais singulares ou 
então objectivamente superadas pela evolução dos costumes: 
e isto é tanto m ais ver<lade em te~Os de fortes tensões 
"ucials e ideológicas, de conf.Jitos agudos entre visões opostas 
do mundo, de crise .dos valores adquiridos e por longo tempo 
dominantes. Carácter eminente do conceito de bons costu
mes, c(}mo aLiás do conceito de ordem pública, é, de facto, o 
Ja relatividade histórica: as regras que lhes pertencem mudam 
,;om O mudar das condições económicas, polítioas, sociais e 

culturais da coLectividade. 

4, A LEI COMO FONTE DO REGULAMENTO CONTRATUAL 

E A SANÇÃO DA NULIDADE 

4,\, No~mas dispositivas e usos 

Corno já se teve, oportunidade de dizer, o regulamento 
contratual resulta construído através de .um concursO de fon
tes: na sua determinação pa'rtiorpam a vontade <las partes, as 
valorações do juiz e as dis'posições da ,lei, E stas últimas podem 
assumir a veste de nonrnas dispositivas ou de normas impera
tivas, No primeiro caso, concorrem a integrar o conteúdo do 
contrato (e a determinar os seuS efeitos) "'penas na condição 
de, sobre O ;ponto a ser ctisc\plinado, os con traentes não terem 
voluntariamente decidido de modo diverso, introduzindo no 
regulamento urna cláusula que derrogue as previsões <la norma 
dispositiva, Um tal pressuposto de apU,cação das normas dis
positivas (e, portant'Ü, a $'\la função "'penas subsidiária ou 
supletiva) resulta claramente das fórmulas que fr.equentemente 
iniciam os seus enunciados: «salvo convenção em contráriO)), 
«se as partes não houverem disposto diferentemente», na falta 
de ,diversa determinação ,das partes», etc,; todavia, uma norma 
pode ter ca,rácte.r dispositivo, e ser, ,por ,isSO, derrogável pela 
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vontade das partes, mesmo não sendo e:<lpressamente 

,panhada por u.ma fórmula da'quele género , 


A função meramente subsdiária ou supletiva, 

das normas dispositivas, não deve levar a subvalorizar 

próprl. 

normo 

03 

não 
o 

sobre 
estas, 

efioaz 

a $lI l 


importârreia prátioa, para o fim da concreta determinação d. 

grande número dos regmJame.ntos contratuais: a sua relevânol. 

real, deste ponto de v·ista, é ao contrário importantíssima, N. 

verdade, são ,poucos os contl'atos nos quais as partes' chegam 

a aoordar tantas cláusulas quantos são os aspectos e as eve.n 

tualidades da relação tomada em consideração ipelas 

dispositivas, e a formulá-las em sentido diverso daquilo quo 

'nestas é estabelecido. Em regra, as ,partes estabelecem 

termos esselficiais e só ,alguns aspectos acessórios da opera_ 

ção; sobre todos os outros pontos, em que as partes 

tenham pensado ou sobre os quais não hajam acordado, 

regulamento e Os efeitos contratuais aca,bam, de facto, por ser 

detenminados justamente ipelo complexo de normas disposi_ 

ti"as. (Sobre a ratio gemI das normas dispositivas e 

os Possíveis sentidos das <ler.rogações convencionais a 

remete-se pam o que se disse supra, 2.2.). 


Pode suceder que sobre um ,ponto da operação contra

tual, que se mostre relevante para o seu couecto e 

desenvolvimento, e sobre o qua.l, ·no entanto, as partes nada 

tenham disposto aquando da conclusão do contrato e nenhuma 

nOl'IDa legal, nem dispositiva nem imperativa, preveja algo: 

Em tal caso, estabelece o art. 1374.° cód. civ. que as consequên_ 

cias jurídicas são determinadas pela cquidade (sobre a qual já 

nos pronunciámos) ou pelos usos. Dum modo geral, os usos

ou costumes - são regras de comportamento não estabeleCidas 
em nenhum acto formal de nenhuma autoridade, mas expres
sas pela colectividade através da sua constantes observân_ 
cia na praxe das diversas relações a que se referem. Estes 
são indicados entre as «fontes dc direito» pelo al't. 1.0 das 
«Dispos.ições sobre a lei em gera.]" (mas cfr. também os 3orts. 8.0 
e 9:). Bm matéria Contratu3ol, os usos disciplinam aspectos 
particulares dos <liversos neg60ios, das <liversas operações 
económicas , de acordo com o que é normalmente feito para 
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realização ,das mesmas, com os agentes do ramo e a área 
1I,'ográfica em questão. 

Os usos constituem um mooo de normaHzação das rela
~nc, económicas menos «moderno» que a lei, tendendo a ser 
iIl llbstituídos por esta ·nos ordenamentos contemporâneos. Daí 
q U I; a sua ilnportânoia seja maior nos sectores mais atrasados 
da economia: 'assim, na agricultura e, no que respeita às rela~ 
Çúcs comeroiais, no âmbito das que se caracterizam por um 
"aixo grau de desenvolvimento tecnológico. Os usos revestem 
11m papel tendencialmente importante em matéria de rolações 
llIarítimas (cfr. o art. 1." cód. nav.) e no âmbi,to do comércio 
nternadonal: mas também aqui tendem, cada vez mais, a 

, <.:r substituídos por tratados, por convenções ou por leis 
un iformes. Deve ainda acrescentar-se que os usos, precisa
Illcnte ,pelo facto de serem o reflexo do existente, das reais 
praxes de mercado, ex,primem, não ;raramente, a superioridade 
económica, as ,posições de privilégio e até os abusos das cate
gorias de operadores «fortes» em ,prejuízo das categorias de 
operadores «.fracos» nas recíprocas relações de negócios. 

As relações entre os usos contratuais e a vontade das 
partes são aDáIogas às existentes entre vontade das partes e 
normas dispositivas. Tal como estas, os usos intervêm, subsi
diariamente, para .regular a relação só na falta de voluntárias 
determinações expressas, sobre o ponto, ,pelos contraentes, 
os 'quais são livres de excluir, se o quiserem, a operatividade 
do uso: de acordo com art. 1340: do cõd. civ., «as cláusulas 
derivadas do uso consideram-se inseridas no contra1o se não 
resultar que não foram queridas .pelas partes» . Quais são, 
por seu lado, as relações entre os usos e as normas legais, ou 
melhor entre os respectivos papéis no quadro da integração 
do conteúdo contratual? Em princípio, os efeitos do con
trato são det.ermi,nados pelos ·usos s6 «na f,alta» <le normas 
legais que disdplinem o ponto (assim a·rt. 1374: cód. civ.). 
Por outro .lado, «nas matérias regul30das pela lei» (e, portanto, 
na grande maioria das relações contratuais) os usos apenas têm 
eficácia, na medida em que tal seja determinado pelas pró
prias leis (art. 8: OOS «·Di~posições sobre "lei em gera!»). Daqui 
resulta, portanto, que quando uma norma, seja ela 1mperativa 
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Ou dispositiva, disc;,plina este DU aquele aspecto da .. elaçll', 
sem apelar aos usos, é est·a a ter aplicação, e não já o eventunl 
uso que disponha em sentido contrário. Na realidade porém, 
são numerosas as disposições legais contendo remissões parR 
os usos , estabelecendo que as normas em causa só se aplicam 
à relação «na falta ... de uso contrário» (assim art. 1510.• c. I 
cód. civ.; no mesmo sentido dr., ,por exemplo, os arts. 1498 
c. 2, 1535.°, 1592.·, 1739.· c. 2, 1756.·, 1825.· cód. civ.). Neste. 
casos é o uso a prevalecer sobre a norma dispositiva. 

4.2. As n.ormas imperativas 

Já se salientou o papel das normas imperativas em maté
ria contra tual. Juntamente COm a noção de o~dem ,públioa c 
de bons costumes, elas consnitucm o instrumento fundamental, 
através do qual o or,denamento jurídico assegura que as ope
rações contra tuais, levadas a cabo pela autonomia privada, 
não conflituam com os valores, Com os objectivos, com os in te
resses que o próprio, ordenamento pretende, em qualquer caso, 
garantidos. Com esta diferença: enquanto .que, com as cate

gorias de ordem pública e dos bons costumes o legislador, 

por assim dizer, delega no juiz a função de i'l1dividuaIizar, de 

vez em quando, em concreto, através das suas autónomas e 

responsáveis valoraçães, as hi,póteses de divergência entre ini

ciativas da autonomia privada e interesses gerais, dos quais o 

ordenamento se faz pDrtador, Com a norma ,imperativa o legis

lador procede, em regra, ele próprio, a uma tal individualiza_ 

ção, estabelecendo imposições pon tuais e prOibições precisas, 

com respeito a situações iden tificadas e descritas, ex ante, 

de mGdo tendencialmente analítico, assim defe.rindo ao juiz, 

no -grande número de casos, tarefas puras e simples de apli

cação mecânioa do preceito legal. 

Percebe-se claramente a diferença que existe entre o caso 
em que o juiz deolara a ilicitude, por con trariedade à ordem 
pública, dum Contrato, qucse verifique conflituar com O inte
resse geral da protecção dos consumidGres (hipótese não pre
vista especificadarnente IPOr nenhuma it>Orma legal) e o caso 
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~rll que o juiz mais não faz do que sentenciar que a obrigação 
<ir abster-se de f.azer concorrência por um pcríGdo de nOve 
""GS contra ria a norma imperativa {ar!. 2596.· cód. civ.) 
..'!!undo a qual um tal pacto não pode 'exceder a duração 
01 ,- cinco anos». Diga-se, por outro lado, que não faltam as 
lIU['mas imperativas formuladas em termos tais, que a sua 
"plicação não pode resolver-se num confronto mecânico entre 
prescrição normativa e o teor objectivo do regulamento con
Ira tual, mas pressupõe, ao invés, o exercício, por parte do 
I"iz, de mais ou menos amplos poderes de apreciação dis
cricional e de valoração .das situações concretas: assim, por 
exemplo, o pacto de não alienar é ilícito «se não for contido 
dcntro de limites temporais adequados e se não correspon
der a um in,teresse apreciável de uma das ,partes» (art . 1379.· 
uíd . civ.); e o art . 2965.· cód. civ. proíbe os pactos «pelos quais 
se estabeleçam prazos de caducidade que tornem excessiva
mente difícil a uma das partes O exercício do direito».' 

Entre as normas que disciplinam os diversos aspectos do 
regulamento contratual, oomo s,e individualiz:a:m as que têm 
carácter imperativo e que, por issc, não podem ser der.roga-._ 
das ,pela vGntade das partes? Muitas vezes G carácter impc- ' 
rativo e inderrogável da norma resulta do seu próprio teor 
Iiter,a,l: ou com uma expreSlSa quaIHicação de inderrogabilidade 
(ar!. 1654.· cód . . civ.), ou com uma explícita indicação de que 
aquilG que nela se 'prescreve deve valer e obs<;rvar-se "não 
Gbstante convenção em contrário» (cfr. o ar!. 1525.· cód. civ.) 
(enquanto será, obviamente, dispositiva aquela norma que, ao 
contrário, se afirma aplicável «salvo convenção em contrário» 
ou «s.e não for diversamente convenciona,do ) ou «salvo 
diversa von1ade das .partes» ou fórmulas equiva,lentes: cfr. os 
arts. 1477.· c. 2,1 510.· c. 2,151 2.· c. 1, 1373.· c. 4, 1475.· cód. civ .), 
ou com a previsão da nulidade das cláusula s contrastantes com 
o 'disposto pela própria norma (<<ó nula qualquer convenção 
em contrário», «sob pena de nulidade », etc.: dr. pGr exemplo 
os arts. 1487." c. 2 e 1637.· c. 2 cód. civ.). Mas a falta, no texto 
da norma, de uma ,indicação em tal sentido não deve oonduzi,r 
à conclusão automátk:a de que se lrata de uma norma dispo 
sitiva. Uma norma pode ser imperativa, mesmo que não seja 
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textualmente acompanhada ;por uma qualificação de inderro
gabilidade ou por uma sanção de nulidade: e .sê,lo-á todas 
as vezes que, com ela, o 'legislador se ;proponha a tutela dos 
princípios, valores e interesses recondutíveis às directivas da 
ordem pública. Deste modo, se é verdade que as normas 
imperativas são úteis, coma vimos, para a identificação do 
conceito de ordem ;pública, é também verdade que O conceito 
de ordem ;pública é útil ,para a i.dentificação do carácter impe
rati,vo das normas, às quais tal carácter não seja atribuído de 
modo explícito . 

Alljumas no.nmas imperativas, e mais precisamente de 
entre aquelas que se reconduzem .aos objectivos da ordem 
pública de ;protecção, são inderrogáw;,is apenas numa direcção, 
isto é ,não admitem derrogações convencionais em sentido des
faV()rável aos interesses dos sujeitos da relação, interesses que 
a lei quer tu telar, mas já permitem que a vontade das partes 
introduza derrogações de modo a confo rmar, de modo mais 
vantajoso, a ;posição contratuaJ! destes .sujeitos: É o que acon
tece, por exemplo, no contrato de seguro em favor do asselju
rado (dr. art. 1932.° c. 1 cód. civ.) ou no contrato de trabalho 
em favor do trabalhador {onde geralmente se estabelecem, em 
relação à medida dos direitos do subordinado - férias, retri
buição, etc. - «mínimos» abaixo dos quais não se pode descer, 
mas acima ·dos quais se iPode subir, ou , em rolação à medida 
das suas obrigações -horário de trabalho, por exemplo
«máximos» para os quais valem as considerações inversas). 

O efeito das normas imperativas pode traduzir-se no 
facto ,de todo o contrato .contrastante com a,s mesmas não ser 
,reconhecido e tutelado ;pelo ordenamento jurídico; tal .con
trato é inteiramente nu-lo e não ;produz qU8!lquer efeito: por 
exemplo uma doação tendo ,por -obj ec to bens futuros (dI'. 
art. 771.° c. 1 cód. civ.). 

Mais frequentemente acontece que o que con traria nor
mas imperativas não é o contrato, no seu todo, mas tão só 
,uma cláusula: em tal caso a nulidade fere normalmente apenas 
esta cláusula, que fica como que eliminada do regulamento 
contratua-l. Assim, se nu.m contrato de transporte de ,pessoas 
-se inclui uma cláusUila que e"clu.i ou limita a responsabilidade 
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uo transportador ,pelos acidentes sofri.dos ,pelo trans·portado, 
a mesma não produz efeito e é como não tivesse sido escrita: 
o transportador deve efectuar o transporte e o passageiro deve 
pagá-lo, segundo os termos do contrato, mas este último con
serva o direito, .não obstante a cláu8ula , de ser inteiramente 
ressarcido das lesões pessoais sofridas em consequência do 
I ran8porte. Em casos como este, em que uma oláusula es:pe
cHica contrasta COJ1l normas ,jmperativas, pode, todavia, por"Se 
o problema de saber se a nulidade deve limitar-se àquela cláu
sula ou se deve, antes, estender-se a todo o rtl!julamento (sobre 
este problema e, mais genericamente, sobre a discipl-ina da 
nulidade remete-se para o que se dirá infra, 4.4.). 

Nas situações agora oonsidera-das, as normas imperativas 
desempenham um paJpel de tipo, digamos, negativo ou destru
tivo: no sentido em que anulam o regulamento contrastante 
com as mesmas, ou então amputam-no, removendo do mesmo 
previsões ou di~posições que as IpaJrtes aí tinham introduzido. 
Mas as normas imperativas ,podem, em muitos ca~os, desem
penhar um papel de 'posLtiva integração do regulamento con
tratual, para cuja construção contribuem, dessa forma, inde
pendentemente de 'V'Ontade oon trária dos jnteressados: aos efei
tos queridos por estes substituem-se os efei tos determinados 
pela lei. O genérioo fundamento normatiVlO deste fenómeno é 
fornecido ;pelo ar!. 1339.° cód. civ.: «as cláusulas, os preços de 
bens ou de serviços impostos pela dei ... são de direito inse
ridos no contrato, mesffilO em substituição das cláusulas diver
gen tes eúabelecidas pelas partes». 

Esta ins.erção automática de cláusulas é, Ipor veZle5, dis
posta de modo e"'presso ,pela pró.pda norma que contém as 
determinações que se devem obrigatoriamente inserir no con
trato: assim o art. 1573.° do eM. civ. estabelece que «a locação 
não pode estipular-se por um período superior a trinta anos»; 
e é o próprio ar!. 1573.° a precisar que «se estipulada !pOr um 
período mais longo», esta não é nula, mas, inversamente, «é 
reduzida ao termo referido» . Analogamente, se numa venda 
a retro as partes convencionam, em violação do a.nt. 1500.° 
c. 1 cód. civ. , a restituição de um preço .superior ao est1pulado 
para a venda, daí não resulta a nulidade do contrato, p orque 
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o segundo «comma » do art. 1500 dispõe, elOplici.tamente, qu 
esta vale por aquele ~reço (<<é nula na parte excedente»). r' l 
outros exemplos cfr., entre muitos, os arts 1815.' (ondr, 
excepcionalmente, a determinação legal que se sUbstitui à c1du 
suJa nula é em principio derrogável), 1865.' c. 5, 1962.' c . • 1, 
2125.' c. 2, 2596.' c. 2 cód. civ. 

Mas o valor e o signiticado ~rático, ,para além do prinu 
pio, do ar!. 1339.' cód. civ. manifestam-se, também, quando R 

norma imperativa não prevê, de modo expresso, a substÜuiçiiv 
automática da diversa convenção dos contraentes pOr aqu ilo 
que nela se dispõe. Suponhamos que um procedimento legis. 
lativo (ou um procedimento administrativo em execução de 
prescrições legislativas) fixa preços máximos para determina_ 
dos produtos , sem nada mais ,prever: na ausência de uma 
norma oomo o art . 1339.' cód . civ. , os contratos de venda 
daqueles ~rodutos, estipulados por 'preços superiores, seriam 
nulos; 'pOr efeito do art. 1339.' são váHdos e eficazes, mas não 
pelo preço fixado pelas partes, anres só ,por aquele fixado 
pela lei: o comprador não é abrigado a pagaI mais, e o ven
dedor ma'is não ,pode .pretender. Um mecanismo de substitllli
ção automática análogo ao do art. 1339.' cód. oiv. é estabele_ 
cido, para 5e<::tores de relações circunscritos, também pelos 
arts. 1679.' c. 4, 1932.' c. 2, 2066.' c. 2, 2077.' cód. civ. 

Resulta claro, <le quanto se elOpõs, que um tal mecanismo 
dá lugar a formas de intervenção -legislativa sobre o regula
mento contratu.al panicUllannente incisivas e a formo.s de 
restrição da aWOl7JOmw privada particularmente pe;netrantes. 
Com ele, de facto, não se ,trata apenas de ,controlar _ do exte

rior e ,pela negativa - a confol'midade entre normas impera

tivas e conteúdo do contrato ou das oláusulas, para sancionar 

a Sua nulidade em caso de .divergência; mas impõe-se às partes, 

.introduzindo·os aut'Oritariamente ",o regu.Jamento, conteúdos 
contratu.ais que as próprias partes <leclara-ram não querer. Isto 
é, aqui, o oonteúdo do contra to é estabelecido ,pela lei, não 
já na ausência, mas contra a vontade das partes: em nenhwn 
caso, mais do que nestes, se evidencia o papel da lei, Corno 
fonte de determinação do regulamento contratual. 
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l. 	 A nulid·ade do contrat·o: as razões. Em particular, «causa» 
e «motivos» do contrato 

Nas páglnas precedentes muitas vezes se aflorou O con
I'<, ;to de nulidade, de contrato nulo e de cláusula nula . Em 
pll rticular, disse-se que são nulos os contratos e as cláusulas 
m ntratuais que violam a ordem pública, os bons costumes
"li normas legais imperativas . 

Remetendo para o número seguinte a mais completa 
Ilustração ,la disciplina e dos efeitos da -nulidade do contrato, 
IlIltecipa<se já que: a) ela oonstitui em regra a oonsequência, 
"li a sanção, que o ordenamento jur'dico ILga às operações 
"ontratuais con trárias aos """Iores ou aos objectivos de inte
r~sse públioo .por ele prosse,gu·idos, ou então àquelas a que o 
direito não L'únsidera justo e oportuno, no interesse público, 
prestar reconhecimento e tutela; b) ela determina, em regna, 
" radical ausência dos efeitos jurídico-económicos que as 
partes se prqpuseram atingir: não sendo -reconhecida !pela lei, 
a operação é juridioamente ine"istente. 

Quando se verifica a nulidade do oontrato (ou de cláu
sulas suas)? Podemos dizer, sinteticamente, que o contrato é 
nulo quando a -operação jurídioo-ecotlÓmica que deveri'a corres
ponder-lhe, ou noo podJe realizar-se ou, podondo embora reali
zar-se, é reprovGJdo. pelo ordenamento jurídico. 

Esta última hipótese ocor.re, evidentemente, no caso em 
que o contrato seja oontrário a nOrmas imperativas (dr. o 
art. 1418.' c. I cód. civ .), à ordem pública ou aos bons costu
mes. Quando isso acontece, a lei exprime-se dizendo que o 
contrato tem causa ilícita (dr. conjuntamente o disposto nos 
arts. 1418.' c. 2 e 1343.' cód. civ.). Mas o art. 1418.' c. 2 c6d. civ . 
acrescenta que o contrato ,pode suscitar a reprovação do arde
·namento, e ser declarado nulo, .também pela ilicitude dos 
motivos que o caractevizam, quando ocorram as condições 
previstas no art. 1345.' cód. civ. 

-Deparamos, assim, com duas noções novas, estreitamente 
ligadas urna à outra, e muito importantes na ,disciplina (e na 
teoria) do contrato: a noção de «causa» e a 'IIoção de «motivos» 
do controto. Disse-se que o contrato é uma operação ccon"· 
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mica, .realizada através da produção de efeitos jurídicos: esl 
consistem no facto de uma pessoa dar qualquer coisa a oullll 
pessoa, transfierindo-lhe um seu direito, ou de uma 
prometer qualquer coisa a uma outra pessoa, vinculand().,~ 

juridicamente a executar uma ,prestação a favor desta. 
porque, no âmbito das operações económi.cas revestidas dll 
fo.rma de contrato, uma rparte dá ou promete à outra, empO 
brecendo·se a favor desta última ,que, correlativamente, 
enriquece? Evidentemente, rpor duas razões possíveis, ali.)) 
na,tivas entre si: ou porque - movido por impulsos de genero 
sidade e altruísmo - deseja beneficiar a contraparte; ou então 
porque - e é o que acontece na gra·nde maioria dos casos 
se espera ,qua·l,quer coisa em ,troca da contraparte: o 
operador dá ou promete à outra parte, pO.J1que esta é a con
dição com a qual pode consequir que a contraparte dê 
prometa aqu.ilo em que está interessado; ele dá rparo receber, 
na lógica da troca económica. 

Na ausência de uma destas duas .razões possíveis, a ope
ração contratual não teria sentido, senia incornrpreensível. 
problema e a função .ela causa consistem justamente nisto: no 
explicar o porquê, a ~azão .e o sentido das transferências de 
riqueza, que constituem a substância de qualquer operação 
.contratua1. No primeiro caso, rpoder-se-á dizer que a causa do 
contrato (de doação) consiste no espírit·o de liberalidade, 
virtude do qual O doador ,procede ao enriqueoimento do dona
tário gratuitamente, sem ,pretender deste qualquer correspec
tivo (art. 769.o cód. civ.): a razão objectiva da transJerência 
de riqueza operada com a doação, na veedade, não está senão 
no espírito de liberalidade ,do doador. No segundo caso, deverá, 
pelo contrário, dizer-se que a causa consiste na troca entre as 
prestações cCl1Jtratuais a que as ,partes se obrigaram irecipro
camente, entre aquilo que ca.da uma das partes dá ou rpromete 
e aquilo que a si, como corre&pectivo, é dado ou prometido 
pela conLraparte.Por outras .palavras, a transferência de 
.riqueza efectuada por cada uma .das partes a .favor da outra 
encontra causa - rnzão, justificação, explicação aos olhos 
tanto ,dos contraentes como do ordenamento jurldico - na 
transferência de riqueza que a outra !parte efectua a favor da 
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primeira, e o contrato nO seu conjunto encontra causa na 
combinação e na .relação entre as duas transferências de 

,riqueza - em definitivo, na troca. 
Mas a relação e a combinação entre as duas transferên

"ias de riqueza _ a troca, justamente - mais não é que a ope
ração económica à qua.] o contrato ·dá veste e força legal. 
A causa do contrato identifica-se, e.ntão, afinal, com a operação 
jurídico..ecQl1ómica realizada t\picamente ,por cada contrato, 
com o oonjunto dos resultados e dos ef·eitos essenciais que, 
tipicamente, dele derivam, com a sua f"nção económico-social, 
como frequentemente se diz. Causa de qualquer compra e 
venda é, assim, a troca da coisa rpelo preçO; causa de qualquer 
locação é a troca entre entregas ,periódicas de dinheiro e con
cessão do uso de um bem; causa de qualquer contrato de 
seguro é a troca e.nu·e entregas de dinheiro - os «prémios»
e a segurança derivada da promessa de ser aliviado das con
sequências económicas de determinados niscos; causa de qual
quer contrato de trabalho é a troca entre salár.io ou ordena·do 
e f.orça de trabalho manua·l ou intelectual; causa do contrato 
de sociedade, o oferecimento, por ·parte de cada sócio, de bens 
ou .de serviços destinados ao exercício em comum de uma acti
vidade económica da ,qual se esperam ,proveitos que serão 
repartidos entre os contraentes; e exemplifi.cand-o assim, por 
diante. Acolhida esta noção de causa do contrato, resultam 
claros os nexos que a .J\gam ao oonceito de tipo cc.ntratual 

(cfr. retro, neste carpítulo, 1.3.). 
Se, então, a causa do contrato acaba ,po.r identificar-se 

com a própria operação jurídico-económka realizada com o 
contrato (com aquele contrato). bem se compreende porque a 
lei afirma que quan.do o contrato {aque le contrato) viola nor
mas imperativas, a ordem Ipública ou os bons costumes, ele 
tem «causa ilícita»: a fórmula significa, .pura e simplesmente, 
que é ilícita _ porque contraria os valores, os objectivos, os 
interesses tutelados ,pelo ordenamento - aquela operação con
tratual levada a cabo pelos particulares; que O ondenamento 
não pode .reconhecer, e rCiProva, o conjunto dos efeitos jurí
dico-económicos que com ela os contraentes queriam realizar. 
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E <:ompreende-se também o sentido do art. 1344.0 cÓ\l 
civ., que prevê e sanciona o contrato em fraud e à lei: . consl 
dera-se, por outro lado, ilícita a <:ausa quando o contrato oon 
titui o meio de iludir a 'aplicação de ,uma norma imperat.iva. 
Geralmente, quando um no.rma imperativa quer impedir que 
se atinja um resultado desaprovado pelo ordenamento, não 
pro·ibe dircctamente o resultado, mas declara i.Jícito O meca 
nismo contratual normalmente empregado para atingi-lo. Or:!, 

com o Contrato em fraude à lei as 'partes 'procuram rea.fiza,' 
aqueles efeitos económico-jurídicos .desaprova.dos, não já uti
lizando o mecanismo a estes corre5poOOente, mas, ao contrá
rio, servlndc-se de mecanismos contratuais em si lícitos, por
que normalmente destinados a realiza, úinalidades lícitas: só 
que, destes, as paTtes - conformando de certo modo o con
teúdo do contrato ou combin<lndo variadarrnente diversos con
tratos - distorcem a função normal, de modo a direCcioná-los, 
em concreto, a escopos diver·S.Qs daqueles que lhes são próprios, 
e proibidos pela lei. Istro é, .no contrato em fraude à lei, abs
tractamente lícito é o meio empregado; ilícitos os fins que, 
através do abuso daquele meio, em concreto se querem atingir. 
Um exemp:lo: quando se vendem, em hasta pública, os bens 
do devedor inadimplente, ·para que sobre o produto pOssam 
satisfazer,ge os .credores, ao devedor é precl,udida por uma 
norma imperativa (art. 579.° cód. proc. civ.) a possibilidade 
de participar no Ici·lão e de nele fa~er ofelltas; St~ponha-se que 
o devedor confere mandato a um sujeito para adquir.ir na 
hasta, por sua conta e para transferir-Ihe depois o bem adqui
rido, e que um ta,1 'projecto vem <I ser executado: ora, nenhu
ma destas operações contratuais, em si considerada, é ilícita; 
mas é ilícito - porque proibido pela norma imperativa_o 
resultado complexo que delas .deriva. I·lícita é, .pObs, a operação 
juridico-económioa levada a cabo; e ,ilícita assim pode dizer-se 
a sua causa. 

Mas a lei - já se viu - diSjpõe que o con trato pode ser 
·nulo também quando se revelem ilícitos os seus motivos. O 
conceito de «motivo» ·do conld'ato acha-se .por COntraposição 
ao de causa. As p'",rtes que tomam uma iniciatiWl contratual 
,propõem-se rea,lizar através dela 'bnte~esses particulares, satis
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ruzcr particulares rrecessidades individuais que vão 'para além, 
" (' icam fora, do esquema e .dos efdtos t>picos .da operação 
jllridico-económica concr.etamente empregada, e que v~mos 

~ - u i ncidk com a ca·usa do 'contrato . Estes interesses e estas 
IIccess,dades particulares - variáveis segundo os contratos 
indivi.duais, concretos, e, 'por isso , :não identificáveis e qualiEi
c:,vcs a priori - pressupõem a produção dos efeitos t[pi
,:os do contrato .(a realização .da sua causa) de que necessitam 
como seu instrumentQ, ma.s são relatlvamrente a estes qualquer 
coisa mais, representando o eseopo ulterior - individual, pes
soal, concreto -que através .daqueles efeitos tipicos se pre
ten.de conseguir: são estes, justamente, os motivos do contrato. 
Assim, quem adquire um quadro, seguramente quer obter a 
respectiva propriedade desembolsando para isso um preço 
(causa); mas ,pode q.uerê"lo por mil motivos diversos: porque 
- apreci<ldor de aDte - pJ"etende enriquecer a sua colecção 
privada, ou porque pensa doá"lo à pinacoteca da sua cidade, 
ou porque conta revendê-Io pouco depois por preço \Superior, 
conseguindo assim um :Iucro, ou porque quer destiná-lo ·a pre
sente de m1pcias pa.ra um a.nlgo a casar brevemente, ou por
que - obsecado pela intlacção - pensa ,farer assim um seguro 
investimento de capital , e etc. Nenhum destes motivos está 
compreendido no abstracto e invariável esquema contratual 
da troca «coisa contra preço», que descreve apenas a operação 
na sua tipicidade, nOS seus efeitos essenciais e constantes. 

Emergem, de quanto se observou, du,"s conolusões: a) os 
motivos, justamente pelo facto de s·erem tão va.riáveis e de 
aderirem tão intimamente li e~fera das necessidades e dos 
interesses individuais (Ie cada contraente, muitas vez..es não 
se revel<>m exter.iOJ'mente, e em particular não são conhecidos 
nem cognoscív.eis pelo outro contraente; e todavia b) eles podem 
assumir, para o conllraente a que são próprios, a .razão exclu
siva ou essencial .pela .qu~ este levou a cabo a operação, a 
ponto de na ausência destes, nunca ter concluido o COJl trato , 
nunca ter .procurado os seus efeitos típicos. A·valiar se, em 
q.ue casos e sob que condições se deve atribuir relevância aos 
motivos individuais dos contraentes, constitui uma das ques
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tões mais difíceis e importantes na teoria e na prática do 
direi to dos con tratos. 

O art. 1345.· cód. civ. dá resposta a um aspecto deste 
problema: «o contrato é ilícito quando as partes se determi
naram a concluí-lo exclusivamente por um motivo ilícito 
comum a ambas ». Suponhamos um tipo de troca ou de 
operação, em si ou por si lícita, abstractamentne reconhecida 
pelo direito como merecedora de tutela; .para ,a ilicitude do 
contrato não é suficiente que uma das partes esteja animada, 
subjectivamente, ,par um motivo ilícito, e ,nem sequer que a 
existência de um tal motivo seja nota.da peloa contraparte: exi
ge-se, diversamente, que a contraparte o partilhe e o faça seu, 
alicerçando aí as perspectivas ,de ganho oferecidas pela ope
ração, e, portanto, O seu interesse nessa mesma operação. 
Assim, não é ilícita a locação de um apartamento que o arren
datário tencione destinar a casa de encontros, ainda .que o 
locador tenha disso conhecimento: torna-se ilícita se o loca
dor Se aproveita desse motivo para exigir e obter do loca
tário uma renda muito mais alta do que a do mercado. 
Assim como não é i,lícito o mútuo que aIguém conceda a um 
jogador de az:a.r, mesmo sabendo que este lançará o dinheiro 
sobre a meSa de jogo: mas é ilícito - por ilicitude do motivo 
comum determinante - se o emprést·imo for feito ·pela casa 
de jogo ou por outro jogado.r para permitir ao mutuário Con
tinua.r a jogar. O sentido desta limitação é claro. Se o mero 
conhecimento do motivo ilícito doutrem fosse sllificiente pam 
determinar a nulidade do contrato, uma paa-te que suspeitasse 
que a contr.a,parte prosseguia um tal motivo ser.ia induzida, 
antes de conclu'r o contrato, a certif.icar-.se da conshtência 
de tal SUS)p.eita, e pOr isso a indagar a esfena subjectiva do 
parceiro: daí .reslJJltariam impasses e .retardamentos nas Con
tratações, comportamentos indiscretos e intrigantes, antipá
t-icos prooessos às intenções, intoleráveis pretenções de ele
var-se a juízes e censores do foro íntimo alheio. (Para as 
- diferentes - condições de relevância do motivo ilícito na 
doação, cfr. o art. 788.· cód. civ.). 

Se a .elevância jurídica dos motivos é, como observa
mos, muitas vezes dúbia e difícil de estabelecer, na a.dmi.nis
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tração das relações contratuais a causa é sempre, por defini
ção, relevante. E a sua ·relevância manifesta-se em duplo 
' entido. Em .primeíro :lugar, ela releva como matéria de um 
controle destinado a asse."aurar que a operação contratual não 
realize efeitos proibidos 'pelo ordenamento: são as hipóteses 
de nulidade do contrato por ilicitude da causa, que acabaram 
Je tomar-se em consideração. Mas mais acima havíamos afir
mado que o cont·rato é nulo também quando a operação jurí
dico-económica correspondente, embara lícita em si e por si, 
não pode ,por qualquer razão ,realizar-se. E a causa funciana 
também como instrumento de controlo da susceptibilidade de 
realização da operação prossegui da, de verificação da existência 
das razões que justificam e fundam as transferências de riqueza 
projectadas. 

Quando as ·razões que justificam as transferências de 
riqueza iprojectadas pelas ·partes se ,revelam inexistentes, assim 
como a operação pe!1Cle qual·quer sentido, pode dizer-se que 
a ·CQusa do COl'ltrot>O falta. O exemplo elementar é dado pela 
hipótese de quem adquire uma coisa que já lhe pertence, e 
que erroneamente julga propriedade do vendedor: aqui falta 
o .próprio pressuposto da troca enlJ'e coisa e preço, a opeóa
ção está .privada de sentido, a obrigação de pagar o preço perde 
qualquer justificação. A Iei não pode reconhecer e tlJJtelar tais 
pseudo-operações, e declara que o contrato é >lUlo (o art. 1418 .. 
c. 2 cód. civ. faz derivar a nulidade da falta de um elemento 
essencial do contratJo, e a causa é pelo art. 1325 .. cód. civ. 
enumerada justamente entre os elomentos essenciais do con
trato). 

A regra por força da qu«l a causa é sempre relevante e 
a sua falta impede a realização e a tutela legaI da operação 
prosseguida, não sofre excepções. Em -linha de princípio esta 
relevância é ·imediata, e imedLata é a .rea.cção do ordenamento, 
que oonsiste em negar sem mais à operação quaLquer efeito 
jurídico. IÕ o que acontece com a genera.lidade dos conlJ'atos 
e dos negócios, que .. e dizem por isso causais. Em alguns 
casos, diversamente, a ~elevdncia da oausa é adiada, a reacção 
da ordenament>O à sua f'alta é diferidla. IÕ o fenómeno dos 
negócios abstroetos, nos quais a causa vem, por assim dizer, 
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colocada temporarlamente entre parênteses: mesmo que 
causa falte, a relação entretanto funciona e produz os seus 
efeitos; só em seguida se remediará O defeito causa1 e os enri
quecimentos injustificados que foram sua .consequência_ 

Típico exemplo .de negóóo abstracto é a letra de câmbi;o: 
su,ponhamos que num Contrato de venda o comprador entrega 
em pagamento ao vendedor uma ,letra, e que este a endossa 
a um terceiro; pois bem, a letra 'produzirá de q.ualquer modo 
os seus efeitos - o COmprador, obrigado cambiário, deverá 
pagar ao terceiro endossado - ainda que por hipótese o ven
dedor não lhe ·tenha entregado a mer<:adoria objecto da venda, 
e assim a troca que const,tuíaa razão justificativa _ a 
«causa» - da ,promessa cambiária não se tenha realizado. Mas 
a lei não tolera que este injustificado empobrecimento do 
comprador s e torne definitivo, e que se consolide este enri 
quecimento ;njustificado do vendedor (o qual, endossando a 
letra a um ,terceiro, terá por isso recebido um correspectivo): 
a sua rea.cção face à faJta de .causa manifesta-se com a possi
bilidade do primeiro de reembolsar-$C sobre o segundo me
diante uma acção dita justamente de «enriquecimento sem 
causa» {art. 2041.° cód. ci.v.). 

.E. c1"'ro que o fenómeno da abstracção da causa joga 
a favor dos terceiros e da seguranÇla das suas aquisições, e 
constitui, por iS90, um factJor de certeza e rapidez das contra
tações e das trocas. Ele ex.põe /pOr outro lado a riscos parti. 
cu'lares a paNe interessada (a quem é negado defender-se COm 
a ex.cepção da falta de causa); também por isto, os negócios 
absbractos são rodeados de especiais cautelas de forma, des

tinados a pôr de sobreaviso quem os leva a cabo. 


Para 'além de falta de causa, a operação contratual pode 

ser irrealizável, também por outras razões que lhe determi
nem a nulidade. Elas resultam da conjugação do disposto 
nos arts. 1418.° c. 2 e 1325.° cód. civ. Em primeiro .lugar vem 
referida a falta de a<:ordo entre as partes: é claro que se não se 
formou nénhum Consenso entre os contraentes em o~dem à 
operação Cpor exemplo, A escreve a B prqpondo-lhe o forne
cimento de quatro betoneiras, e por ter entendido mal a 
proposta, ou por descuido, B responde aceitando adquirir 
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uS «quatro bractores ofereci.dos por A,,), nenhuma operação é 
ser iamente imaginável. Análoga observação vale para a hipó· 
lese em que falia o próprio objecto do contrat o, que só 
erroneamente se crê existente (X vende a Y um prédio 
, em saber que, dias antes, foi destruido por um incênd io), ou 
para a hipótese em que este seja impossível, ou iruleterminado 
e illdeterminavel. Em todos estes casos o contrato é nulo por
que a corres.pondente operação juridico económica, faltando 
qualquer seu pressu,posto essencial, não pode de modo algum 
r,calizar-se. O caso de ilicitude de objecto (exemplo: venda 
de coisas subtraídas por lei à livre comercialização) deve, pelo 
contrário, ap.roximar-se mais da .figura da causa i1ídta, ou 
até .reconduzir-se a esta: se ·ilícito é o objecto, ilícita é toda a 
operação jurídico-eccmómka. 

O contmto é nulo, ainda, quando não tenha sido con
cluído na forma imposta pela ·lei "d 'substantiam, e por fim 
- corno diSfPõe, em jeito de encerramento, o art. 1418.° c . 2 
cód. civ. - «nos outros casos est~belecidos ,peta lei» (para dar 
só ·um exemplo, cDr.,,na ,legislação mais necente, o art. 15.· c. 7 
da lei n.o 10, de 28 de Janeiro de 1971, relativa a «normas para 
a edificabilidade dos solos»). 

4.4. A nulidade do oonlrato: efeitos e disciplina 

Dizer que um contrato é nulo significa dizer que ele não 
produz nenhum dos eleitos jurídicos em vista dos quais as 
partes o concluíram, e que, portanto, a operação económica a 
ele correSfPondente, ;privada de qualquer reconhecimento e 
tutela legal, é pM"a o direito corno inexistente. 

Assim, se o cont·rato visava transferir direitos e/ou a 
fazer smgir obrigações, em caso de nuJidade nenhum direito 
é transferido, e não surge obrigação alguma: na hipótese de 
uma compra e venda nula , o vendedor permanece proprietário 
da coisa e o cOInfPrador não é obrigado a pagar o preço; a 
pretensão do comprador dir,igi,da a obter a entrega da coisa 
adquirida, e a pretensão do vendedor dirigida a obter o paga
mento do preço, não seriam "colhidas por nenhum juiz. Se a 
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coisa já tiver sido entre~ue ao adquirente, o vendedor pod 
Teaver a sua ,posse com uma acção restitutória nos termos do 
ant. 2037 cód. civ.; se o ,preço já foi pago, o comprador pod 
exigk a ",ua restituição com base nO princípio ~era:! (art. 2033.' 
c6d. civ.) segundo o qual «quem executou um pagamento 1ruI 
vido tem direito de repetir o que tenha pago» (chamada "em
tição do indevido). A esta última regra a dei estabelece uma 
excepção: quem executou urna prestação na dependência de 
um contrato nulo não tem direito à restituição se a nulidade 
é determinada por contrarIedade aos bons costumes, isto é $.C 

o contraro é imoM! (art. 2035.' cód. civ.). A morma - tradi· 
cionalmente justificada com o 3lrgumento de que o aparelho 
judiciário não pode, sob pena ,de uma lesão -intolerável da sua 
dignidade e do seu de<:oro, ser mobilizado ,para a tute1a de 
pretensões conexas co.m -situações ou comportamentos imorais, 
e que, em definitivo, quem aduz tais pretensões é ele !próprio 
partícipe ou autor de t,,1 imoralidade - é difícil de justificar 
em termos /facionais ou equitativos: e com efeito a juri~pru
dência, desde há tempos, tem-na aplicado em sentido cada 
vez mais restritivo, de forma a circunscrever de modo consis
tente a sua efectividade normativa. 

CO!>luma dizeIf-se que o oontrato nulo «não produz qual
quer efeito». Tal é entendido 'apenas no sentido que ele não 
produz os efeiros contratuais (não ['ealiza a operação) que as 
,partes ünham em vista. Ble pode, no entanto, constituir o 
pressuposro material. de facto, para a !produção de efeitos 
juridicos diversos: pode, por exemplo, estar na base de um 
pedido de ressarcimento de danos de uma parte contra a outra 
nos termos do ar!. 1338.' cód. civ.; ou então configurar, a cargo 
de uma parte, uma hipótese de crime (pense-se num contrato, 
nulo por inexistência ' ou ilicitude do objecto, que integre os 
elementos de uma burla). 

Nem todas as vezes que o ordenamento juddico recusa 
reconhecer e tute1a1f um dado contrato, este contrato é nulo. 
A nulidade, .de facto, é só uma das duas formas pelas quais 
se manifesta a invalidade do contrato: a .outra é a anulabili
da de, da qual falaremos no próximo capítulo. Nulidade e 
anulabilidade do cootrato são assim reconduzidas, na doutrina 
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.lul'Ídica, a uma única categoria (a invaHda·de, ,por sua vez bem 
distinta da simples ineficácia do contnato : re/.ro, 1.2.) na qua:! 
encontram colocação comum. Convém, contud.o, desde já, 
udvertir que um contrato nulo e um contrato anulável são tr·a
todos 'Pelo direito de modo .diverso, e dão lugar a oonsequên

<:ias jurídicas bem diferenciadas. 
Diversas são, de facto , em linha de princípio, .as razões 

substanciais que constituem fundamento das h~póteses de nuli
dade e de anulabilidade do contrato. Enquanto a anula
bilidade, como veremos, está geralmente disposta à tutela 
dos interesses particulares de uma das partes do contrato, 
em regra a lei comina a nulidade todas as vezes em que 
dar actuação ao negócio contrariaria exigências de carác
ter geral, OU o int.e~esse público. Recordando quais são as 
causas d<1 nulidade do contrato, tem-se .disso a prova. Disse..se, 
Tecapitulando, .que o contrato é nulo , em .primeiro lugar, 
quando a operação ec:onómico-jurldica é, pelo seu conteúdo e 
os seus fins, desaprovada pel.o ordenamento porque contl'asta 
com os valores, os objectivos, os interesses que este tutela: 
e aqui as razões de interesse geral que fundam a sanção de 
nulidade são evidentes. O contrato é nu.l.o, ainda, quando a 
operação económico-jurídioa é ivrealizável ou então é privada 
de sentido: e também neste caso a nulidade corresponde ao inte
resse público, porque é do interesse público que os aparelhos 
do Estado, e em particular a máquina judiciária, não sejam 
~ostos em movimen to Q)ara fornecer tu tela a pseudo-operações 
desprovidlas de qualquer significado económico; isso deterrni
naeia, de facto, um desperdicio inútil de recursos da colecti

vidade.O facto de a nulid",de ser diQPosta .por motivos ·de inte
ressepúblico, contriobui para ex.plicar o sentido das diversas 
regras que disciplinam as hipóteses de contrato nulo, e para 

individuaizar a sua razão unificante. 
A ntrlidade é imp"escritível (art. 1422.' cód. civ.). Diver

samente na generalidade dos nireitos, que caem em ,prescri
ção e se per.dem se não são exercidos dentro dum determinado 
período de tempo, o .direitO de pedir, com uma acção judicial, 
que o contrato seja declarado nulo não encontra nenhum limite 
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temporal. (Uma coisa é, no entanto, a acção destinada a fazer 
declarar a nulidade do contrato, outra .coisa é a acção com 
a qual se pede a restituição do que se prestou COm base no 
contrato nulo: e esta última lacção prescreve normalmenl 
fazendo pender o direito à restituição). 

A ll1ulidade pooe ser deolarada a instância não só das 
partes do contrato em questão, mas de quem quer que nisso 
tenha interesse, ainda que fonnaImente estranho ao contmto 
(art. 1421.' cód. civ.). Se A v·ende a B bens seus, e esta venda 
é nula, a iniciativa palfa ·que a nulidade seja decIamda em 
juízo pode ·ser tomada também por X, credor de A, o qual 
tem interesse em que aqueles bens :permaneçam no !património 
do devedor, em garantia do seu crédito. Podem, contudo, 
exi'stir hipóteses de ex.cQpção, em que a legitimação para fazer 
valer a nulidade é limitada a wna só das partes do contrato: 
isso pode acontecer qu<mdo a sanção de nulidade é disposta 
à tutela desta !parte em relação à outra (recorde-se o conceito 
de «ordem pública .de rprotecção»). Todavia, em casos do 
gênero - a propósito dos quais se fala de «nulidade relativa»_ 
poderia também sustentar-.se .que se trata de anulabilidade 
mais que de nulidade. 

A ll1ulidade é .tanlbém conhecida de ofIcio pelo juiz 
(art. 1421.° cód. civ.). Quando dois sujeitos litigam em juízo 
a propósito de um contrato (ou de qualquer outra matéria que 
pertença à esfera Idos seus interesses privados), O juiz, em 
regra, deve limitar-se a julgar da·s pretensões e das defesas 
pOr eles apresentadas, sem poder tomar autonomamente alguma 

decisão que lhe .não seja pedida por uma das ip3d-tes. Mas se 

° contrato é nulo, esta regra sofre uma excepção: o juiz pode 

declarar a nulidade (e dai extrair as consequênCLas) por inicia

tiva prórpria, aiJIlda que tal declaraçãc não .lhe tenha sido 

pedida por nenhwn dos interessados. 

A nulidade é sernrpre Oponível lllOS t.erceiros. Se A vende 
uma coisa a B com contrato nulo, e depois B vende aquela 
mesma coisa a C, A pode obter a sua restituição fazendo va,ler 
em relaçãc a C - terceiro relativamente à venda A-B _ a nuli
dade desta. (Sempre que C não tenha adqUirido a propriedade 
da coisa com base ""Outras regras: mais .precisamente, com 
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bu>c na regra «rposse vale titulo», constante do art. 1153." 
cot.!. civ., ou por usuc"pião, segundo o ,previsto nos arts. 1158." 
c scgs. cód. civ., ou com base nas re!lI'as sobre a transcrição). 

A nulidade é inscmável. Isto é, um contrato nulo não 
pode ser convalidado pelas rpartes (.arl. 1423." cód. civ.). Estas 
mais não podem que repetir (refazer) o contrato, cuidando 
<JlIC, ·desta vez, estejlam presentes todos os requisitos reque
ridos pela lei ;para a sua validade. Assim, se o contrato é nulo 
por faMa de forma, às partes mais não 'resta que pô-lo nova
mente em marcha com a observância das fo~mas legais. Se 
se trata da «compra e venda de terrenos abusivamente lotea
dos com escopo residencial» (nula nos termos e nas con
d ições do art. 31.' c. 4 da ,lei urbanística n. 1150 de 1942, modi
ficado pelo art. 9.' da lei n.' 765 de 1967), as partes mais 
não podem que nefazer a venda após o respectivo plano de 
loteamento ser devidamente autorizado. (Em matéria de doa
ção, dr. no entanto o previsto no ant. 799 cód. civ.). 

Se não pode ser conv,alidado, o contrato nulo todavia 
"pode produzir os efeitos de um contrato diferente, do qual 
contenha os requisitos de substância e de forma , desde que, 
tendo em atenção o escopo prosseguido pelas partes, deva con
cluir-se que estas o teriam querido se tivessem conhecido a 
nulidade» (art. 1424.' c6d. civ.): é o fenómeno da conversão 
do contrato nulo. Pa·ra concluir se aqueles efeitos substitu
tivos se produzem, a lei recorre à vontade das partes: 
mas não a uma vontade manifestada, e nem sequer a uma von
t"de actual, ou real, das partes, mas a uma sua vontade 
eventual e hipotétioa (<< ... 0 teriam .querido se tivessem conhe
cido ... »). É olaro que a rproposição não é entendida à letra; 
pelo menos não no sentido de obrigar o intépprete a indaga
ções, ou melhor a conjecturas, de ondem rpsicológica. A norma 
é entendida e aplicada segundo critérios objectivos, com um 
juízo ancorado ao teor objectivo do reguLamento contratual, 
ao sentido objectivo (e complexo) da operação económica cor
respondente: há lugar à conversão se os "feitos substitutivos 
não contrariam, mas antes são confonnes à ec.onomia com
plexa da operação projectada pela autonomia privada. (Por 
exempLo, a venda - nula - de terrenos abusiv.amente lotea
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dos poderia talvez valer como promessa de venda condlcl .. 
nada à aprovação do .plano de loteamento). 

E substancialmente o mesmo critério de juízo que o .. 
intérprete é pedido pelo art. 1419.° c. 1 cód. civ., dedicadcl 
à nulidade parcial do contrato. Quando a causa da nulidad 
respeita só a uma, ou a algumas, das cláusulas que formam 
o regulamento contratual, o regulamento restante pode con 
servar eficácia; mas ,pode também daí derivar a extensA" 
da nulidade a todo o contrato, use resulta que os comtraente 
não o teriam concluído sem aquela parte do seu conteúdo 
que é atingida ,pela nulidade•. Para decidir se a nulidade deve 
ser total ou s6 parcial, a lei reconre também aqui à vontade 
hipotéllica das partes, mas também aqui tal recurso d eve ser 
entendido como recurso à economia objecliva da operaçoo, 
que as partes haviam concordantemente projectado: a lIlulidade 
será assim s6 parcial se a cláusula .nula não tinha carácter de 
essencialidade :Para alguma das duas partes, e a sua falta 
não altera o equilíbrio dos interesses destas, realizado com o 
contrato; será, ao contrário, total se, ,pela importância objec
tiva da cláusula, o regulamento, privado desta, daria lugar a 
uma operação e a uma composição de interesses substancial
mente diversas e desequilibradas relativamente às prossegui
das na origem: a uma nova aperação e a uma nova compo
sição, mais p:recisamente, por efeito da qual uma parte se 
enriqueceria injustiE,icadamente e a outra resultaria injusti
ficadamente empobrecida (cfr. também o art. 1420.° cód. civ.). 
Se este é o critério inspirador da norma, é evidente que o 
art. 1419.· c. 1 cód. civ. contém uma regra destinada não já 
a comprimir a autonomia privada e a contrariar as suas 
opções, mas sim destinada a garantir o seu substancial res
.peito. 

Uma regra que, ao contrário, Hmita aU/lori"fariam.ente a 
aunolU>mia pr.iw>da, impondo soluções que contrariam os seus 
programas, está contida no segundo «comma . do mesmo 
artigo: por focça deste, .a nulidade de simpLes cláusulas não 
importa a nulidade do contrato quando as cláusulas nulas são 
substituídas de direito por normas imperativas» (art. 1419.° c. 
2 cód. civ.) . Neste caso a solução é obrigatória: o regulamento 
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_ privado da cláusula nula e integrado sobre O ponto pelas 
de terminações legais - fica em pé, mesmo se as partes não O 

t ivessem querido, mesmo se O novo regulamento corresponde 
li um a composição de interesse radicalmente diferente do proso 
,eguido pela autonomia privada dos contraentes. A razão é 
dara: é justamente a realização deste novo tipo de composição 
t1~ interesses entre as partes o que a lei quer, e que prossegue 
l'om o mecanismo da inserção automática das cláusulas (art. 
1339.0 c6d. civ .) _ uma finalidade e um instrumento que seriam 
de todo fruotados se as partes fossem livres de invocar a nuli
dade -total do contrato. A importância prática desta regra 
manifesta-se, sobretudo, quando a determinação da lei que 
substitui a cláusula nula é ditada em tut"la de uma das partes 
da relação _ a '.rparte débil» - contra a outra (pense-se numa 
norma que estabelece ,pre.ços máximos em tutela dos consu
midores d e produtos essenciais): aqui, a parte d6bil tem inte
resse na manutenção com vida do contrato rectiEicado (da 
venda, .por hipótese, válida por um !preço inferior ao conven
cionado), a parte forte tem, pelo contrário, interesse na nuli
da.de total; exduindo esta última solução, a lei impede que 
o interesse do contraente tutelado a haver aquele produto 
a um preço não superior aO limite legal- e portanto, o 
próprio escopo da norma - seja frustado. (E poder-se-ia 
ainda sustentar, mais em geral, que a nulidade relativa 
a simples cláusulas não dá lugar à nulidade total do con
trato todas as vezes que a nulidade de todo o regulamento 
frusliraria o esco,po da norma que declara nulas aquelas sim
ples cláusulas). E"istem, por fim, casos em que, embora não 
havendo substituição automática da cláusula nula, a -lei expli
citamente exclui a solução d a nulidade total, dispondo que 
_ considerada aquela cláusu la «como não escrita» - o regu
lamento residual mantém-se (cf... 1354.° c. 2 cód. civ.). 

Por último, convém advertir que um regime jurí
dico particular, derrogatÓr·io relativamente a algumas das 
regras gerais sobre contrato nulo acabadas de descrever é 
reservado às hipóteses de nulidade do aclo constitutivo da 
sociedade por acções (novo texto do art. 2332.° c6d. civ.). 
Este é inspirado no favor pela conservação da sociedade que 
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haja já começado a suaactividade ex terna c pela manutenção 
dos actos por esta praticados: isto em tutela dos terceirol 
que encetaram relações com a sociedade. 

As regras gerais em maténia de disciplina da nulidade 
são postas de parte, ainda , quando se trata .de um contratO 
de trabalfw subordirtado . O carác ter retroactivo da declaração 
d e nulidade faria com que a Ifelação fosse cance-Iada desde o 
seu surgimento, e que todos os seus efeitos fossem decla rados 
inexistentes: em ordem à quela relação, o dador de trabalho não 
seria, por exemplo, obrigado às contribuições correspondentes; 
O trabalhador ·não manteria qualquer antiguidade .de serviço, 
nem teria direito a qualquer retribui<;ão, e seria até obrigado 
a resti tuir aquelas que tivesse recebido. Mas tais consequên
cias seriam absurdas e iníquas: não se pode eliminar o facto 
de O trabalhador ter efectivamente prestado o seu serviço ao 
dador de trabalho; e não pode .el eseurar-se que, pela sua posi
ção e conómico-social, ele aparece particularmente digno de 
tutela .relativamente a este último. Ex,plica-se assim ,a regra do 
ar!. 2126.° cód. civ.: "a nulidade ou anu lação do contrato de 
trabalho não produz efeito para o período em que a relação 
t·eve execução, salvo se a nulidade derivar d a ilicitude do 
objecto ou da causa•. Também n es ta última hipótese, contudo, 
«se o trabalho foi prestado com violação de normas tutela
doras do .prestador .de trabalho, es te tem em qualquer caso 
direito à r.etribu.ição), 

Fala-se, em relação a estes casos , de relações contra
tuais de facto: exis te aqui uma relação patrimcmia l entre sujei
tos - a efectiva prestação de bens ou de serviços, em suma 
uma troca económica, uma transferência real de riqueza - a 
qua l não tem a sua fonte num contrato (válido) entre eles, e, 
todavia, ê disciplinado como se na sua base eJ<istis se um tal 
contrato. 

CAPITULO IV 

o CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA. 
OS PROBLEMAS DA FUNCIONALIDADE 

DO CONTRATO 

I. 	A OPERAÇÃO I'JOONÓMICA, O CONTRATO, OS EFEITOS 
00 CONTRATO. AS "REGRAS DO JOGO» CONTRATUAIS 

1.1. Os efeitos do (){)J'!trato 

Concluir um contrato significa - já o sabemos - reali
zar uma operação ec:onómica reccmhec:i.d.a e tutelada pelo 
direito. E a o·peração realiza-se e.fectivamente, no plano legal, 
quando o con trato produz determinados ef,eitos juríd icos . 
Os efeitos .do contrato, na verdade, representam precisamente 
a .expressão e a formaliza ção jurídica daq uelas trarrsferêrteias 
de riqueza que corrstiJuem a subslân:cixI de qualque r operação 

oOrltratual. 
Mas «transferência de riqueza» é um term'o ,muito gené

rico ·e indetenmil1ado: as formas c a s modalidades de circula
ção da riqueza são tão heterogêneas quão são diferenciados 
os tipos de Qperações económicas persegui<los na concreta 
eJQperiência dos negócios. E a cada forma .particular de trans
{erência da riqueza reaJizada com o instrumento do oontrato 
corresponde um particular efeito contratual. Assim, se a ope
ração económica que se persegue é do gênero" troca de coisa 
contra preço», os efeitos do contrato destinado a realizá-la 
(compra e venda) consistirão no nascimento de um direito de 
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crédito a uma soma de dinheiro do vendedor em relação a 
comprador, e ·na transferência do direito de propriedade d 
vendedor para o comprador; se a operação é, ao invés, dirigida 
a wna troca de «coisa cantra coisa», os efeitos do contrato 
(ípermuta) serão diversos, consistindo em duas transferências 
cruzadas dos direitos de ,propriedade. Pode acontecer que a 
exigências económicas do interessado sejam de ordem que 
tornem desnecessária a aquisição definitiva da coisa, sendo-lhe 
suficiente assegurar o Seu uso, por um tempo determinado: 
a operação destinada a satisfazer tais exigências formalizar
-se-á, então, nUm contrato (Jocação) cujos efeitos serão ainda 
diversos: 'por um lado, O surgir de um direito de crédito (e de 
uma corre~pond"n.te obrigação) ao pagamento periódico de 
uma soma de din.heiro, e 'por outro lado, não mais a trans
ferência do direito de prQpriedade sobre a coisa, mas o surgir 
de Um outro direito de crédito (e de uma correspondente obri
gação), tendo como obj.ecto a possibilidade de usar (e a obri
gação de deixar usar) a coisa, que portanto não muda de pro
prietário. Mas se quem tem necessidade de usar a coisa, 
embora sem adquirir a propriedade, entende exercer sobre 
esta poderes mais amplos e mais intensos do que aqueles atri
buidos pelo contrato de locação, e assegurar-se assim da !possi
bilidade de «tirar da coisa toda a utilidade que esta pode 
dar», a operação económica em mira pressupõe um COn
trato diverso, e, consequentemente, diversos efeitos contra
tuais: não uma transferência de propriedade, não O surgir de 
tun direito de crédito, mas sim a constituição de um direito 
real de usufruto (artigos 978.' e seguintes do código civil)_ 
E etc. 

1.2. 	 Efeitos reais e efeitos obrigacionaú. A eficácia translativa 

do oonsenso 


Os efeitos do contra to .podem ser tão variadas, quão 
.diversas são as operações económicas que os sujeitos reali
zam em forma contratual, e várias as exigên<:ias e os interesses 
que deste modo desejam satisfazer. Todavia, é possível e útil 
classificá-los, na base de características comuns particular-
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mente significativas, em duas grandes categorias: efeitos reais 
c " feitos obrigacionais. E consoante produzam uns aos outros, 
0 " contratos subdividem-se em duas classes: contratos com 
cfdtos reais e contratos com efeitos obrigacionais. 

Os contratos oom eficácia obrigaciorw.l são aqueles cujas 
l:onsequências jurídicas imediatas se esgotam !!la nascimento 
de obrigações e dos correspondentes direitos de crédito: por 
cxempJo a ,locação, a empreitada, o contrato de trabalho, O 
racto de não concorrência, etc.; e ainda os contratos pro
messa, ainda que preordenados a transferências de proprie
dade. Aqui, por efeito do contrato, as partes adquirem só 
direitos a pretender detenrninados comportamentos da contra
parte, que, por sua vez, assume a obrigação de m~ntê-Ios - pre
cisamente, direitos de crédito e obrigações . 

Os contratos com eficácia real são, ao .invés, aqueles que 
determinam a transferência de urna à outra parte do direito 
de proppiedade sobre urna coisa determinada ou a consti
tuição ou a transferência de um direito reaI menor (usufmto, 
servidão, superfície, etc.) ou, enfim, a transferência de outros 
direitos (por exemplo ·direitos de crédito-<pré-existentes, que 
!podem ser «vendidos» ,pelo credor a um outro sujeito: ofr. os 
ar.tigos 1,260" e seguintes do Código Civil). TÍlpicos exemplos 
de contratos com efeitos reais são a compra e venda e a ·per
muta. AJguns tipos de cantrato podem ter efeitos reais ou 
efeitos obrigacionais, consoante os conteúdos que, em con
creto, as partes lhes atribuam: a doação, através da qual se 
pode dispor de um direito ou assumir uma obrigação (art . 769.' 
Código Civil); a tr.ansacção (artigos 1965.' e segs. Código Civil) , 
o contrato de sociedade çque tem efeitos reais se os sócios 
participam com bens que saem do seu .património para entrar 
no património da sociedade). 

A .distinção entre "feitos reais e efeitos obrigacionais do 
contrato tem muita ;mportancia em relação a terceiros estra
<ilhas ao próprio contrato: os efeitos reais, em regra , podem 
ser opostos e feitos valer em relação a todos os terceiros (se 
A tran&fere uma coisa para B, este pode opor a sua aquisição 
seja a quem for, defendendo-a e reagindo contra quem tenha 
·pretensões sobre a coisa ou perturbe o ,pleno exercício da pro
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priedade sobre e la); os efei tos obrigacionai~, ao invés, oper~ 1II 

.na maioria dos casos, só nas relações internas entre deveC... 
e credor, e não também para o exterior (o credor, em gCL II 

pode tutelar o seu crédito e defender os seus interesses qll 

,daí dependam, dirigindo-se somente contra o devedor e nO" 
COlll tra os tereei ros). 

Regra fundamental nos contratos reais é que a proprlr 
dade ou o direito que constituem objecto da troca «se trulI 
mitem e se adquirem por efeito do consenso das ,partes legiU 
marnente manifestado» (art. l376.0 do Código Civil). 

É a regra que estabelece o chamado efeito translatiw. 
do consenso. Significa, em concreto, que quando se conclu i 
uma compra e venda, o seu efeito típico produz-se - a P"" 
priedade da coisa passa do vendedor ao comprador - elll 
virtude do «consenso» das partes. 

Deve, porém, tratar-se de um «consenso legitimamente 
manifestado»: isto é, pelo encontro entre declarações das pai 
tes formuladas e trocadas de acordo com o modelo legal que 
disciplina o procedimento de formação do contrato (artl. 
gos 1326.° e segs. Cód. Civil), e revesti.das da forma eventual. 
mente exigida pela lei: por outras palavras, a ,propriedade 
transfere-se, sem dúvida alguma, por efeito d·a válida conclusão 
do cemtra·to translativo. ·Para além disto, nenhum outro requi· 
sito se exige para a transferência do direito: não é preciso que a 
coisa seja materialmente entregue ao comprador, nem que este 
tenha já .pago o preço, nem que- tratando-se de um imóvel
a aquisição tenha sido transcrita nos registos imobiliários (o 
sistema da transcrição tem, no nosso ovdenamento, só uma 
função de publicidade face a terceiros, e serve para resol· 
ver os conflitos entre várias pessoas interessadas na pro-
pr,iedade de um mesmo bem: cfe. os artigos 2643." e seguintes 
Cód. Civil). O princípio da eficácia translativa do consenso 
(recon'hecido também ,pelo direito .francês) relaciona-~e, eviden
temente com a tendência , própria d o jusnatura:Ii~mo e do ilu· 
minismo jurídico, de exaltar o papel da vontade como fonte 
e força criadora de qualquer efeito jurídico (cfr. supra, capo I, 
4.3). O mesmo não era acolhido pelo direito romano e também 
hoje nã.o o é pelo direito alemão: na Allemanha, para trans
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Irl ir a ,propriedade não é suficiente a válida conclusão de um 
I UIIII'i1to translativo; é preci'so, além desta. um acto ulterior 

,cpa rado que, em execução .do contrato fundamental, pro
rI" , a o efei to de transferência (a entrega da coisa móvel; a 
I,,,c rição da aquisiçãO imobiliária nos ,devidos registos fun

t1IMios). 
A. venda é, tipicamente, um contrato com efeitos reais, 

I q;ulado pelo princípio da eficácia translativa do consenso. 
Mas é.o só enquanto a transferência tenha por objecto - como 
prccisa o art. 1376.° do Código Civil «uma coi'sa determi.nada» 
(nq ueIe apartamento, aquele quadro, aquele carrO usado, etc.). 
Se a venda conceme a uma dada quanti·dade de coisas deter
"dnadas s6 pela sua perten.ça a um género merceoI6gi<:0, mas 
"ão individualizadas singularmente (,por exemplo: cooto e vinte 
quintais de cimento, um «Fiat 127» novo pedido à casa fabri
"unte) , a transferência da propriedade não pode acontecer, de 
lIIodo automático por efeito da conclusão do contrato, precisa· 
rncnte 'poDque não se saberia individualizar o objecto egpe· 
cifico: a ,propriedade passa ao comprador SÓ quando tenha 
sido operada tal individualização, por um dos modos indicados 
pelo art. 1378. "do Códi,go CiviL Não determinando de per si 
a transferência do .direito, a venda não tem neste caso efeitos 
reais; imediatamente e la determina, ·para o vendedor, s6 a obri
gação de ,proceder à individuaJ,ização ,do stock de meDcado
r ias a entregar ao comprador, e a sua responsabilidade se, 
por .qualquer razão inerente à sua esfera organizativa, ele não 
esteja ca'pacitado para efectuar a individuali zação e a entrega: 
trata-se de uma venda com ,efei-toOs obrigaci01Ubis. Outras hipó, 
teses em que a venda, sendo a transferência da proprledade 
deferida a um .momento sucessivo aO da sua con.clusão, tem 
"feitos não reais mas só obrigacionais, são: a venda de um 
bem futuro (ar!. 1472." Código Civil) ; a venda de coisas alheias 
(art. 1478 .° do mesmo códi.go); a venda a prestações com 
reserva da propriedade -(artigos 1523 ." Código Civil). 

As regras que estabelecem o momento em que, nos con
tratos de transferência de bens, a pr<wr.iedade ,passa de uma 
à outra parte do contrato, .têm grande i'l11lportância no plano 

prático. Com efeito: 
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a) Se a coisa é destruída, depois da conclusão do COII 
trato, devido a um acontecimento fortuito, a pema é $ UP(II 

tada pela parte que na'quele momento tem a propriedade: 
a venda tem efeitos reais, a perda é suportada pelo compr 
dor {ainda que a coisa não ,lhe tenha sido entregue); 
venda tem efeitos obrigacionais - porque tem ,por 
suponhamos, coisas detenminadas só no género _ o 
destruição cai sobre o vendedor, antes da especificação; sobr r 
o comprador depois daquele momento. 

b) Se a coisa causa danos a terceiros, re~ponde (eI 
acordo, por exemplo, com os artigos 2052.', 2053.' 
do Código Civil) aquele que onesse momento tinha a 
priedade. 

c) Até ao momento em que a coisa é ainda de proprit. 
dade do vendedor, pode ser penhorada e submetida a execução 
forçada 'peJos credores de&te; depois de passar ao património 
do comprador, gamnte os credores deste último. 

d) Depois de o compraodoradquirir a propriedade d;j 
coisa (mesmo se, materialmente, não entrou ainda na 
posse), o vendedor não tem mais o poder de vendê-Ia a outros. 
Se, apesar disto, dispõe a favor de outros, e portanto vende, 
em substância, a mesma 'coisa a duas pessoas diferentes, 
gera-se, entre estas, um conflito que não se resolve necessa
riamente em .favor do primeiro comprador. Por razões de 
política da circulação jurÍldica (reassum(veis na exigência de 
tutellbr a segurança de qUQIl1 compra), a Jei derroga os abstrac
tos principios da lógica jurídica, e rocor.e a critérios de solu
ção do conflito que podem dar vitória ao que comprou àquele 
que, tendo já vendido a outros, não era mais proprietário do 
que vendia; as regras mais relevantes, nesta matéria, são as 
do art. 1153.' do Códi.go Civil pa'ra os bens móveis e dos arti
gos 2643.' e 2644.' Cód. Civil para os imóveis (essas constituem 
outras tantas excepções ao princípio, já enunciado, de que 
os efeitos reais do contrato podem Opor-se a qu.alquer terceiro). 

Os cor/tratos COm eficácia real não devem ser confUJIl
didos com os contratos r<Xlis; os primeiros caracterizam-se por 
determinados efeitos, os segundos por um determinado modo 
de formação (supra, ca,p. n, 2.2.). Podem, assim, existir can-
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t I l) I OS com efeitos reais que são, ao mesmo tem-po, co-ntratos 
reu is (o penhor), c'Ontratos com efei.tos reais que são contra
i O!-. não reais mas consensuais (a venda), contra'tos reais que são 
"," tratos com efeitos não reais mas obrigacionais (o depósito). 

1.3. O negócio fiduciário 

Um contrato pode certamente produzir efeitos exclusiva· 
mente ,reais, isto é, onada mais do que transferências de direitos 
reais Çpor exemplo, a permuta), ou efeitos exclusivarnente 
obrigacionais, isto é, nada mais do que o nascimento das 
relações de débito-crédito (Ipor exemplo, a ·locação, um pacto 
de não concorrência em tr'Oca de um correspectiv'O 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 transferência da propriedade a 
favor do comprador e o nasclment.o de uma obrigação (pagar 
o .preço) para este. Há também um gênero de contrato, ou 
negócio, em que a combinação de efeitos reais e efeitos obri
gacionais assume cMacterísticas peculiares: é o negocio fidu
ciário. 

A peculiacridooe do negócio fiduciário, 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 transferência. Com o negócio 
fiduciário, na verdade, uma 'Par,te (o fiduciante) t<r!bn&fere à 
outra parte (o fiduciário) a propr,iedade de uma coisa, e o 
fiduciMio assume contextualmemte a obrigação, perante o 
Hduciante, de retransferir.Jhe ""luela mesma coisa depois de 
um certo tempo, ou de retransferi-Ia a terceiros, ou então 
de fazer um uso determinado dela. 

Exemplo. A, tituJar de uma relevante quantidade de 
acções de uma sociedade, mas não desejoso ou incapaz de 
ocupar-se da sua gestão, transfere-a f,iduciariamente a B que, 
adquirindo a sua propriedade, adquire todos os relativos 
poderes de gestão: intervém nas assembleias, determrna as 
suas deliberações com o pr6prio voto, até pode participar 
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no órgão administrativo da sociedade, orientando assim a sua 
direcção, etc. Além disso, se o julgar conveniente em relação 
ao estado do mercado das acções, pode vender as acções a 
terceiros. Com a propo:iedade das acções, B assume também 
a obrigação de transferi'r estas úLtimas a A depois de um 
certo tempo (ou, se as vendeu , de entregar-lhe o preço rela
tivo), ou então de retransferi-las ao terceiro X, que A pensa 
beneficiar. Possivel objocção: para alcançar um tal resultado, 
não é necessário uma transferência fiduciáoria, sendo sufi
ciente que A conf.i.ro. a B, com procuração expressa, os rela
tivos poderes de representação. Re~posta: mas, deste modo, A, 
que talvez quisesse esconder o facto de ser ele o rcal interes
sado n a operação, acaba'ria inevitavelmente por apresentar-se 
extemamente, uma vez que o representante deve empregar 
sempre o nome do r<lpresentado; a transferência fiduciária 
permite-lhe, pelo contrário, ficar na sombra. 

Uma hi,pótese importante é a da fidúcia com fins de 
garantia. X, devedor de Y, ~ransfcre a este a propriedade de 
um bem, com o pacto de que Y a retranferirá a X se e quando 
este lhe pagar O seu débito (de modo que se X não cumprir, 
Y ficará proprietário da coisa). Deste modo O credor é 
garantido e, em caso de não cumprimento, será satisfeito - se 
bem que de modo atíp'co - sem necessidade de recorrer ao 
normal procedimen to executivo ·(muitas vezes longo e diSiP"n
dioso). Uma operação deste gênero tPode, porém, ser pré-onde
nada a evitar a proibição legal ·do ,pacto comissório (art. 2744.° 
Código Civi·I): em tal caso seria nula 'por fraude à lei. 

Que acontece se o fiduciário trai a confiança nele depo
sÍltada pelo Iíduciante, e não executa ou executa mal a retrans
ferência a que se tinha obrigado? Assume, a'qui, ,decisiva rele
vância a distinção, já referida, entre efeitos reais e efeitos 
obrigacionais, no que respeita à sua oponibilidade a terceiros. 
Suponhamos que A transfere fi,duciariamente uma coisa para B, 
o qual S.e c0IDtPromete a retmns'feri-la .para A dent,ro de um 
certo tempo, e que B, na data estabelecida, recusa efectuar 
esta retransJerênóa. B violou assim a obrigação que tinha 
assumido para com A, e A pode, sem mais, defender-se fazendo 
valer contra B O direito ,de crédito que goza = relação a ele, 
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de modo a obter a tutela mais plena ,do próprio interesse: 
pode, concretamente, obter uma sentença constitutiva que 
produza os me~mos efeitos .da transferência não efectuada 
volun tariamente por B, e deste modo ,-ecuperar a propriedade 
do bem (art. 2932.° Código Civi,l). Não assim se B, em lugar 
de .\imitar-se a recusar a transferência a A, a'rbitrariamente e 
contra qualquer pacto, transfere a coisa ao tercei,ro X. 
X adquire validamente a propriedade, porque a adquire de 
quem - por força dos efeitos reais ,da tran&ferência fiduciá
ria - se tornara s eu ,proprietáorio. Bm tal caso, A não pode 
dirigir-se contra X para obter dele a ,propr.iedade da coisa, 
nem pode dirigir contra este nenhuma outra .pretensão: e não 
O Ipode pelo princípio de que os efeitos obrigacionais do con 
trato (aqui a obrigação da transferência) não se ,podem fazer 
valer face a terceiros, pelo proincípio de que a violação do 
crédito só pode, em regra, encontrar satisfação em pretensões 
dirigidas contra o devedor. E , com efeito, A pode pedir a B 
(não a propriedade da coisa, ora transmitida a X) indemni
zação por danos. 

A lI'azão IP"Htica ,desta solução é clara. Se o pacto de 
transferência, ou mais em geral, os efeitos obrigacionais do 
contrato, pudessem fazer-se valer contra os terceiros, estes 
ser.iam desencorajados a adquiri'r, com o medo de depois 
aparecer qualquer pacto, a eles estranho e desconhecido, de 
tal modo a invalidar o adquirido, e seriarrn obrigados a com
plicadas investigações par<! comprovar a sua inexistência: O 

fluxo das contratações resultaria talvez empobrecido, e de 
qualquer modo diminufdo. 

1.4. 	 A operação económica e as «regras do jogo» contratuais: 
direito dos contratos .e sistema ~e ,""Brcado 

Se os efeitos do contrato representam a formalização e 
a sanção legal, o s>nal do carácter juridicamente vinculante 
.das tranSiferências de "queza que substanciam a o.per'ação 
econ6mica perseguida pelos contraentes, poderemos dizer que 
o contrato funciona - isto é, 'I'eali7Ja adequadamente tal ope
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ração - só enquanto a anedida e a qualidade dos efeitos 'POI 
ele produzidos coprespondam às eXlpectativas e aos projocto~ 
da autonomia privada. E isto é o que acontece normalmente. 
Mas não raramente se verificam circunstâncias ·que, de vários 
modos, impedem O contrato de realizar adequadamente a ope
ração económica por ele ,perseguida, porque - por .força exao 
tamente daquelas circunstâncias - os efeitos que o cont·ra! 
deveria produzir .não corres,pondem, por medida e/ou quali
dade, às eXlpectativas razoáveis e aos .projectos concordementc 
formulados .pelas pa.rtes tl1as sua·s escolhas de autonomia pri
vada. Em casos como estes . >pode.ose muito bem dizer que O 

contrato não fu.ncwoo, ou então que não funciona bem. 
Algunsexenwlos. I) A, empresáTio de construção civil, 

adquire de B uma áa'ea que crê edificável. com a finalidade 
de realizar um importante 'projecto .de construção civi.] , .para 
o qual canalizou todas as suas economias, subordÍlnando ao 
mesmo todas as outras suas actividades e iniciativas econó
micas. Concluído o contrato. descobre-se .que aquela área não 
era própria para construção, e .que O projecto em função do 
qual tinha sido adquirida não pode ·realizar-se: está claro, 
então, que a .propriedade daquela área perde para A toda a 
uti·lidade e interesse; a'Pesar de a ter pago caro, ele não sabe 
o que fazer: a operação da qual eS>perava proveitos, traz-lhe 
somente prejuízos. 

2) C, transportador marítimo, compromete-se a transpor
tar mercadorias, por um determinado preço, de Trieste para um 
porto do Mar Vermelho. Após. a conclusão do contrato, e antes 
de o tranS>porte ter sido efectuado, o Canal de Suez é fech",do 
ao tráfico. B claro que C tinha progr",m,.do a viagem e cal
culado o preço. na base da ·rota do Suez, enquanto que agora 
seria obri.gado a circum-navegar a Mrica, segU[ldo uma Tota 
totalmente diversa e muito mais dispendiosa; o preço com
bÍlnado, que lhe gara.ntia margens de 'proveito, não chega para 
cobrir os custos: a qperação causa "",rda. 

3) X, emlPresário, contrata com Y, por um cer.to preço, 
um .fornecimento de anatérias-pr.imas, necessárias à sua indús
tria. No tempo estabelecido para a entrega, Y não (pode ou 
não quer efectuar o fornecimento: a troca projectada não se 
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cfectua, a operação económica não se realiza, o contrato não 

funciona. 
Em casos como estes, põe-se evidentemente um problema 

de fUJYloicmabilidade do contrato. Maios concretamente, perante 
a constatação de que o contrato não é funcional à operação eco
n6mica perseguida pelos contraentes, mas antes trai o seu 
sentido e espírito, põe-se o problema de avaliar se os efeitos 
do contrato devem igualmente produz.ir-se, ou não. Ainda mais 
em concreto, .e vendo a coisa do ponto de vista dos próprios 
interessados, .trata-se de saber se o contraente prejudicado 
pelas circUJ1'!stâJrwWs que perturbam o regular desenvolvimooto 
da operação e que perturbam a sua economia (o construtor 
desiludido pela não edrficabilidade da área, o tranS>portador 
surpreendido pelo encerramento do Canal. o empresário cuja 
contraparte .recusa ° for:necimooto !prometido) deve, ainda 
assim, cumprir os seuS compromissos contratuais, ou se pode 
cxmsiderar-se desvinculado. 

Dito de outra maneira. trata-se de decidir sobre qual 
dos contraentes deve incidir o risco das circunstâncias que a!le
ram o equilíbrio econ6mico da operação contratual: o .ri sco 
ficará, evidentemente, a cargo do contraente prejudicado, se 
se decidir que os efeitos do contrato devem .produzir-se na 
mesma regulru.-mente, e que ele é, .por isso, obrigado a cum
prir os .próprios compromissos, comO se nada tivesse acon
tecido; será, ao invés, repartido de maneira diversa, distri
buindo-se, também, sobre o outro cOlllraente, se, pelo con
trário, se decidir que, em consideração daquelas circunstâncias , 
é razoável e justo que os efeitos do contrato não se produzam, 
que ambas as [partes sejalI11 declara.das livres dos vínculos assu

midos anteriormente. 
Nesta matéria, o ordenamooto ju.rídico ·dita regras para 

a solução dos conflitos, e exerce, pois, um controlo; um 
controlo sobre a funcionalidade do contrato, com a f.inalidade 
de veri.fi.car, como se dizia, se é justo e raz.oáve! pretender que 
um contraente CUl1lJ>ra os seus compromissos contratuais, 
mesmO em presença .de circunstâncias .que perturbam, em seu 
prejuízo, o equilíbrio ecooómico .da operação: com fónrnula 
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incisiva se fala a este -r<;S;j)eito, de controlo da com~atibilidad· 
entre circunstâncias e cumprimento. 

Já tivemos o.portunidade ,de fala,r de controlas exercidos 
pelo ordenamento sobre qperações contratuais dos privados: 
onde nos ocupamos dos instrumentos - as normas i~eratl
vas, a ordem ,pública, o bom costume - com os quais se prov, 
a garanti'r que as o,pções da autonomia 'privada .sejam compa
tíveis com os ,fundamentos 'objectivos , valores, ,illlteresses tutc
lados pelo ordenamento, o qual, em caso de incompatibilidade, 
as qualifica como i.Jícitas, negandc-J.hes reconhecimento e ~ro
teação JegaI, anulando-as. Mas é .preciso t8Jmbém advertir que 
o controlo de furrciornalidade do contrato, ou de compatibi
lidade emtre circun&tâncias e curnrpnimeno, de que nos ocupa
mos agora, é coisa ·radicalmente diVlersa .do controlo de licitud.e 
do oontrllJto, ou de compatibhlidade do regulamento com as 
di rectivas económico-sociais fei tas pelo próprio ordena
mento. A diferença m8Jnifesta-se já do ponto de vista das san
ções que o direito relaciona com o inêxito de cada um 
dos controlos em questão: ao controlo de ,licitude, segue-se, 
i<nvariave·lmente, a nuhdade do con tra to; ao con trário, o con
trato submetido ao cont rolo de funcionali.dade, nunca é decla
rado nulo, aplicando-se, quando muito, sanções ou remédios 
de tipo diverso (anulação, rescisão, resolução). Mas diversos 
são sobretudo os obj ectivos quesubjazem ao controlo: o con
trolo de lic itude visa, em regra, a ~lvaguarda do interesse 
público, tutela as razões da coleetivi.clade contra as dos con
traentes , C é , por 1&SO, ,potencialmente antagonista das opções 
de autonomia privada; o controlo de ,funcionalidade persegue, 
ao invés, em Unha de 'Princípio, a tutda do int e.resse privado 
de um cOl'lltraenl'e CO<I>tm o i"t.eress,e rJo owt1"O oontr<1Jell·te, ins
pirando-se na exigência de não alterar O originário oquilíbrio 
económico, ou então, de respeitar o sentido que a operação 
devia ter -razoaVlelmente ~ara as .pa,rtes - c, por isso, numa 
lógica não de cOllf,lito, mas de substlmcial garantia da autono
mia privada. 

Hoje, quando se fala de «controlo do cont r8Jlo»,alude,se, 
geralmente, ao cOlltro.lo da .Jicitu,de . E com efei t(), foi precisa
mente esse tLpo de oontrolo que - em consequênda das pro-
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fundas transformações ,políticas, SOCiais e económicas verifi
~adas no decurso des te século - conheceu , especialmente nos 
ultimos decênios, a mais significativa expansão e assumiu o 
maior relevo como sinal qualificante da imagem contempo
rânea do cOlltrato e do direito dos contratos: aO ,ponto de a 
recente história do direito privooo ,poder ser descrita - mesmo 
com as necessárias precisões e reservas - corno história da 
progressiva e sempre mais penetrante restrição, por obra do 
ordenament(), da esfera de autQJlomia contra tual dos privados. 
Mas é bom ·recordar q ue, nas ori·gens do moderno sistema .de 
direito dos contratos, e também em todo o século passado, a 
forma preva.]ente, se Illão exclusiva, de 'Controlo do orde na
mento sobre as operações con t·ratuais, era aquela que defini
mos como controlo ,de funcio.nalidade: o direito ,preocupou-se, 
entã(), em !J3Iantir a congruência entre efeito.s do CQJl trato e 
operação económica perseguida ,pela autonomia 'privada, muito 
mais que o assegurar a compatibilidade entre os efei,tos do 
contra to e as exi,gências gel-ais do interesse públi,co . 

O [,acto. é que na época Jibera.l , ,num contexto sócio-eco
nómico. governa.do pe10 prindpio do 'Jai ssez.Jairc' , a ideologia 
dominante acreditava, como sabemos, que o interesse público 
consistia ipropriamente em deixar os operadores económicos 
privados livres de agi r e de contrataT, ,com o máximo de dis
crição e o mínimo de controlas, afirmando que O bem-estar 
geral decorria «naturalmente» da sorna dos egoísmos privados 
em competição entre eles. Na época liberal (época na quaJ se 
formou a moderna .teoria do. contrato) , o ,problema fundamen
tal da disciplina contratual consistia, pois, no assegurar que 
as relações entre os contraentes se desenrolassem de modo 
racional e correcto do ,ponto de vista da lógica do mercado. 
E, na verdade, as regras que governam o controlo de funcio
nalidade dos contratos, reflectem pontu3,lmente regras de bom 
funcionamento do mercado: pois é claro que um mercado no 
qual a ordem defin itiva das operações econ6micas fos se dei
xada exposta aos aconteci·mentos imprevisíveis (como o encer
ramento do Canal de Suez) ou ",asse determinado pelos opera
düres na base de enóneos conhecimentos da r"".!id ade (como 
no caso da área fal samente üda como d e construção) ou não 
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considerasse que havendo incumprimento de uma das par
tes, a troca não se realiza , sem que para cada uma destas 
hipóteses se individualizassem e aplicassem remédios, correria. 
o risco de ser, no seu complexo, um mercadó totalmente irmo 
c;emal (e bem JOJlge de garantir - segundo os postulados ideo
lógicos da eonomia clássioa - o melhor aproveitamento dos 
recursos e com ele a maximização do bem-estar colectivo). 
Neste sentido, elas, mais do que todas as outras, ,documentam 
o papel do contrato como instrUimenro essencial para a gestãn 
de uma economia capitalista. 

Enquanto destinado simplesmente a assegurar o bom 
funrcionamento do merc~do, a disciplina que preside ao con
trolo de funcionalidade :dos cOtOtratos não visa mais que, em 
suma, assegw-ar o respeito daquelas que 'Poderíamos chamar 
as «regras do jogo» contratuais, enquanto pressuposto para 
um orden~do e racional desenrolar das ,relações entre os ope
radores económicos-<:ontraentes. 

Por isso se tnata, se assim .podemos dizer, de 'regras de 
procedimemto " não tanto de regras Ide subs.tância, atimentes 
mais ao ex terior que .ao interior da relação contratual : isto é, 
elas preocllrPam-se em garantir a exactitião dos modos pelos 
quais se chega à conclusão ou à execução do contrato, e não 
lamo a intrínseca justiça do seu conteúdo. 

Em particular, nenhuma das regras concernentes ao 
controlo de funcionalidade do contrato é destinada, insti
tucionalmente, a controlar o equlíbrio entre as prestações, 
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 princípios da justiça comutativa. As partes são 
livres, em linha de princípio, de fixar, como desejam, os termos 
da troca dos seus contratos; cada parte é livre de dar 10 em 
troca de 1; O ovdenamento jurídico mão intervém Jlara corri,gir 
esta «iniqua» ,proporção, mas respeita as opções autónomas 
dos operadores - na própria medida em que respeita a liber
dade das decisões de mercado. O ordenamemto jurídirco -inter
vém só <para controbr o quadro externo das circunstâncias, 
dentro das quais aquelas qpções e Idecisões - quaisquer que 
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sejam - foram assumidas ou devem ser execut~das: e reage 
só nas hiipÓteses em que aquelas opções e decisões foram 
toma·das tendo Ipor base elementos .tais que perturbam grave
mente as avaliações de conveniência do operador (anulação 
por incap~idade ou por vícios da vontade, Tes.cisão), ou então 
devam ser executadas na rpresença de circunstâncias superve
nientes, que incidem tão profundamente sobre as mesmas, em 
termos Ide privá.Jas de sentido e de razão económica (causas 
de resolução, de cont,rato). 

Desta manei·ra, como se disse, o ordenamemto não tutela 
a intríns.eca jus.tiça da Moca contratual, mas só a correcção 
form~l das modaliddes externas a través das quais a m-oca 
é decidida e realizada. Deve-se acrescentar que, deste modo, 
o ordenamemto não tutela mem sequer as conc"etas expectativas 
de lucro que cada operador coloca na troca contratual (a sim
ples constatação de que a operação da qual o contraente espe
rava lucros lhe causou, ao invés, perdas, não basta certamente, 
de per si, para suscitar uma reacção do dire ito em sua tutela, 
visto que se onienta .pelo 'Prindpio ·de que um certo grau de 
risco é indissociáv.el de qualquer contrato, como ·de qualquer 
iniciativa econórnica, e que todo o contraente o deve assumir). 
Assegurando o Te'iP"ito rpelas -regras de jogo de mercado, o 
or.denamento garante, sobretooo aos qperadores, a abslracta 
possibilidm1!e do lucro; garallite, genericamente, as premissas 
e as condições formais de obtenção, do mesmo. O que vale 
dizer que o .drireito tutela o si,s tema de rmercado no seu con
junto, e não os interesses particulares dos operadores singu
lares que agem .no mercado. A indiscriminada tutela dos jnte
resses particuJares dos siffirples Oiperadores de mercado e das 
suas con<:retas ex.pectativas de lucro implicaria o perigo de 
prejudicar o sistema de mercado nO seu conjunto, e, assim, 
a ,possibilidade gemi do lucro: é claro que se a cada con
traente fos!le consentido libert~r-se dos s"us compromissos 
contratuais, só :porque lamenta que a operação não lhe deu 
os lucros que esperava, resul tariam .revo,lucionados (não s6 
e não tanto as eXipectativas de lucro alimemtadas em mação 
à mesma qperação, pela parte contrária, rmas) todo o sis.tema 
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e a racional dinâmica ,das rf>lações ecanómicas: é este _ já 
sabemos - o sentido .real <lo ,principio pacta sunt servand" . 

Identific"da a comum razão jus1lificativa, passemos agora 
a Hustrar as diversas hipóteses em que o direito, para ass 
gurar o respeito .pelas regras Ido jogo contratual, reage e a.prc. 
senta remédios para enfrentar acontecimentos que constituem, 
em qualquer ca·so, um des·vio dessas regras. Será úti<l acres. 
centa'r, que todas estas hipóteses traduzem, em concreto, 
outras tantas razões de libertação do contraente-devedor dos 
vínculos e dos compromissos contratualmente assumidos, c 
outros tantos argumentos de defesa 'para rejeitar as <preten
sões da .parte contrária ao respeito rigoroso daqueles vLnculos. 

2. 	 A ANULAÇÃO DO CONTRATO : VrCIOS DA VONTADE E 
INCAPACIDADE DE AGIR. A RESCISÃO. 

2.1. Premissa 

Uma regra elementar do jogo contratual é esta: aquele 
que assume compromissos, no âmbito de uma operação econó
mica que pretende levar a cabo, deve estar em condições 
de avaUar as suas conveniências, de modo razoavelmente 
correcto, sem que intervenham elementos tais, que pertur
bem ou alterem gravemen te o processo conducente à deci
são de conclu ir o contrato e de o concluir com determinado 
conteúdo. Se não existem, .pelo menos, estes pressupostos de 
sensatez e <le racio.nalidade ,das df>oisões contratuais, não 
parece oportlllllo, nem justo, manter o contraente vinculado 
às mesmas. O mercado, por sua vez, não poderia funcionar 
eficazmente, se não exIstisse um mínimo dc gamntia de que 
as tomadas de ,posição dos operadores económicos não são 
tomadas de mo.do arbi trário ou irracional. 

Por isso, a lei toma em consideração, "ssegurando remé
dios oportunos, uma série de hipóteses genericamente carac
terizadas pelo facto .de o processo de formação da vontade 
contratual de uma das partes ser perturbado ou falseado 
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por circunstâncias exter.nas ou int.ernas ao sUJeIto l mas em 
termos tais de priva.r de razoável credibilidade o cálculo eco
",úmico erigido como fundamen·to da iniciat iva. Isto acon·tece 
quando o sujeito se encOJltra, no momen to em que conclui 
o contrato, em condições físico,psíquicas ,tais, que excluem a 
sua ",ormal capacidade de entender e .de querer (mcapacida.de 
de agir); e .po.de acontecer q.uando ° sujeito seja desviado, 
nas suas avaliações de conveniência do contrato, por ignorân
cia ou falsos conheómentos em relação a el(lmentos essenciais 
da operação (erro) , ou então pelo engano e falsidades com 
que o determinaram a contratar (dolo), ou, enfim, por graves 
ameaças proposita.dame.nte exercidas contra ele para obrigá.Jo 
a concluir ° negócio (coacçào) . Em to.dos estes casos a lei 
estabelece que o contrato é anu']ável. 

Na oonclusão deste capítulo ocupar-nos-<mJ.Os de hipó
teses que, pelos seus muitos aspectos, podem aproxim ar-se das 
referidas, dado que nelas ° processo de decisão do contraente 
é perturbado pelas condições de ,perigo ou de necessidade em 
que se encontra: 'são as -Mpóteses em que a lei prevê a ·res
cisão do contrato. 

2.2. A in.capacidade de agit 

lÔ. inca.paz de agir quem, devido às condições fi siopsíqui
cas em que se encontra, não está em condições de gerir conve
nientemente os próprios interesses. E a .lei di!ipõe que os inca
paze.s de agir não podem validamente conoluir contratos. A 
limitação que, deste modo, se estabelece à actividade econó
mico-jurídica destes sujeitos, nãoé com mtenção de <prejud i
cá-los, mas sim defendê-los, de modo ,prcventivo, cO!IItra a 
possibilidade de se prejudicarem, inconscientemente, por 
suas próprias mãos: trata-se de uma típica incapacidade de 
prolecção. 

A.lgumas vezes, porém, a lei prevê a incapacidade de agir 
a título de sanção, não já .paTa proteger, mas para atingir e 
punir 05 sujeitos em relação aos quais é estabelecida, negan
do-Lhes a possibiJida.de de <particÍi!Jar no ,tráfico jurídico-eco
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·nómico: assim é pa,ra o condenado a mais de cinco anos de 
prisão (o assim chamado interdito legaL art. 32.· do Código 
Penal). Outras vezes fá,lo a título de prew!Jnção, no interesso 
de outros sujeitos que paderiam ser ,prejudicados pelos actos 
daquela >Jessoa (assim é para o falido, 'privado da administra
ção e da diS'Jlonibi,lidade dos seus boos >Jara .garantia dos 
credores), ou no interes-se geral em prevenir as actividades 
criminosas: o art. 22.· da lei n.· 152, de 22 de Maio de 1975, 
concernente a «disposições em favor da ordem <pública. - a 
chamada «lei Real» - introduz a medida de prevenção consis· 
ten te na «suspensão prov,isória da adminis tração dos bens 
pessoais», que é confiada a um curador. 

Como se individualizam os incapazes de agir? Uma 
criança de 5 anos é sem ,dúvida, inca.paz .de agir; e cer.tamoote 
é capaz de agir, em linha de principio, um .homem de trinta 
anos. Assim, não há dúvida de que é capaz de agir uma pessoa 
objectivamente dotada ·de sóli·do equi1íb"io ,psíquico, e que é 
ao invés, incapaz de agir um ,louco em sentido clínico. Mas 
entre estes extrelmos de certeza, existem amplas zonas cinzen
tas, em que a avaliação é muito problemática: será c",paz de 
agir um jovem de 19 anos? E um de 16? Deverá considerar-se 
capaz ou inca.paz, quem .não é propriamente louco, mas se 
caracteriza por manias ou excentricidades.de comporta.mento? 

E claro que o modo para a.proximar, quanto mais >Jossí
vel, a conclusão da realidade, consistiria em verificar (m'àis 
precisamente: atribuir .ao juiz a tarefa de verificar) todas as 
vezes, em concreto, com referência a cada caso particular, se 
o sujeito é, naquele momento e naquela situação, capaz ou 
incapaz de entender e de querer. Mas um sistema do género, 
teria inconvenientes e custos intoleráveis, superiores à vanta
gem ·de uma elevada aderência à realidade: quem contrata 
nunca ter.ia a certeza, mesmo ,perante a aparente normaUdade 
do comportamento exterior .da >Jarte contrária e a sensatez 
dos seus ,dizeres, se esta se encont·ra na >Jlena e absoluta posse 
das suas faculdades mentais e se atingiu a sua ,plena matu
ridade mentaI; e recearia, sempre, concluir um contrMo que 
o juiz, com ,base na mais atenta consideração das órcunstân· 
cias do caso concreto, poderia declarar inválido mais tarde; 
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o comércio jurídico, o fluxo das contrataÇões resultariam gra
vemen te perturbados. 

A lei opta, por isso, pelo diverso sistema da definição 
pmv.enniva e típioa dos casos de iJncapacidade de agir: são 
incapazes ·de agir todos aqueles que não têm, ainda, a maio· 
r>dade, isto é, os me!1XJ"es d.e 18 .anos (art. 2.· Cód. Civbl, modi· 
ficado pela Ilei n.· 39 de 1975) , a .não ser que, 'para casos par· 
ticulares, a lei estabeleça uma idade mínima inferior; e são 
inca.pazes de agir todas as pessoas, maiores ,de idade, que - em 
consideração do "eu estado fisiopsíqurlco, devidamente certi· 
ficado e documentado no decorrer de um processo ",pro· 
priado - tenham sido declaradas , por sentença, il1.terditru 
(alrt. 414.· Cód. CiviJ) ou mabilitadas (art. 415.· Cód. Civ.i·l). 

O menor .de idade e O interdito são con$i.derados pela lei 
num 	estado de irzcapacidade absoluta: não podem estipular 
nenhum c=trato .por si mesmos; outros sujeitos deverão pro· 
ver, ;por ,"ua conta e em .seu nome, à a.dministração do seu 
património e à coodução dos relabivos c=tratos, com base 
no mecanismo da representação legal (cfr. retro, capo lI, 4.1.). 
Bstes sujeitos, que se su'bstituem ao inca.paz na actividade 
contratual que -lhe respeita, são, par.a o menor, os pais 
(ant . 	~20.· Cód. Oi.v.) , ou, [la ·sua faLta , o tutor escolhido pelo 
juiz entre OS seus parentes mais chegados (art. 343.· e segs. 
Cód . .civ.); e, ,para o onterdito, o .tutor designado opelo mesmo 
juiz que decreta a inter.dição. A -lei ,prevê uma sé·rie de cautelas 
e de 	garantias para aS'segurar que a administração .dos bens 
dos inca.pazes e a conclusão dos contr·atos relativos corres,pan· 
dam, em concreto, aos interesses dos incapazes e não pro· 
voquem, por desonestidade ou incompetência dos admi· 
nistradores, um prejuízo nos seus patrimónios: em parti 
cular, para alguns contratos muito importantes e deJ.icados, 
os pais ou o tutor só ,podem concluí,los depois de terem obtido 
a autorização do juiz tutelar ou ,do tribunal , que verifica a 
sua conveniência (ofr., os arbigos 320.·, ~21.·, 323.·, 334.· , 337.· 
Cóci. Civi:l, e os arts. 357.· e segs. a.plicáveis, quanto aos inter· 
ditos, 	,pelo art. 424.0 c.l eóci . Civ.) . 

O inabilitado, afectado por diminuições menos graves do 
que aquelas que justificam a interdição, está numa situação de 
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incapacidade ~ezaliva: pode concluir ~ozinho, valddamoote, os 
actos de administrnção ordinária; quanto aos actos que a 
excedem, não os pode executar $ozinho, mas também não é 
preciso que outrem o substitua integralmente: ele deve ser 
assistido, na sua conclusão, pelo cUTador (nomeado peJo juiz 
que decretou a sua inabilitação), a quem é solicitada auto
rização para a operação; outras vezes, é preciso que o acto 
seja autorizado pelo juiz tutelar e, eventualmente, pelo tri
bunal. O mesmo regime de «semi-incapacidade» do inábi.l está 
previsto para o menor emarl!Cipado: o menor que $e casa 
(arts_ 390.0 e segs. Cód. Oiv.). 

O menor, o interdito e o inabilitado são sempre, e 
de qualquer modo, incapazes, porque a lei os declara como 
tal, de modo típico e inderrogável: por isso, a sua inca
pacidade diz-se >nCOJpacic!ade legal. lli contratos concluídos 
por um incapaz legal são anulávei·s. Não importa que o con
trato tenha sido concluído por um jovem de dezassete anos 
esperto e aju,izado, eoncretam<lnte em condições de velar pelos 
seus própr.ios >nteresses melhor ·que muitos adultos; ou por 
uma ,pessoa que,ainda que interdita, estava, naquele momento 
particular, comp,letamente lúci.da e consciente das ,próprias 
acções: aplicam-se aqui, somente, as abstractas valorações 
,legais e as conclusões oficiais; não é admitida uma averiguação 
que possa, em concreto desmentJi-Ias. Este ~is t<lma tem a des
w>ntagem de tonnar 'Possível uma impenfeita aderência da 
sItuação lega.1 à situação reaI, lIIlas tem a va,ntagem (su,perior) 
de simplificar e tornar os juízos mais seguros: sabe-se, desde 
o 1nício, com segurança e de modo objecrivo, quem é capaz de 
agir e quem o não é. Quem contratou COm o incap.az Jlão pode, 
por isso, Qpor"se ao 'Pedi.do de anulação do contrato, afir
mando que o sujeito lhe pareoia - e taJvez o fosse de facto
plenamente em condições de <lnt""der e .de querer; ele pooh 
e devia certificar-se ·da capacidade da parte contrária, consul
tando simplesmente a sua cer.tidão de Jlascimento .(donde 
nesu/toa:rn, oficialmente, e de forma objecliva e inequívoca, a 
sua idade e as eventuais sentenças de interdição ou inabilitação 
pronunciadas a seu respeito): se descurou esta precaução, dei
xando de f.azer o que facilmente ,podia ter feito, 'parece justo 
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que suporte as consequências. Aliás, como a I.ei não tutela a 
negligência do contraente, por maior razão não tutela a fraude 
eventualmente feita pelo i,ncapaz : «o <:on trato não é anulável, 
se O 'menor ocultou a 'Sua menoridade por m,eio de artifícios» 
(art. 1426.0 Cód. Civ., onde, ,por6m, se acrescenta que «a sim
ples declaração feita por ele, de que é maior não é obstáculo à 
impugnação do contrato»: a p aTte cO.ntrávia Jlão devia confiar 
numa mera aHrmação não ",paiada il'0r 'Prova alguma). 

Nas situações de incapaÓodade legal não é, pois, ,possível 
invocar a capacidade reaJ do sujeito. Não .se pode, porém, 
afirmar o inverso. A ·leinão Ipode, com efeito, ignorar que 
podem existir au·tênticos loucos que, .por várias razões, não 
tenham sido declarados dmteroitos, e .que, em tal estado, con
c1u.iram contTatos desastrosos; e que, uma rpessoa sã de mente, 
pode ter contratado, quando oSe encontrava, t<>mporariamente, 
em condições d e .total ou !parcial .incapaddade de en tender e 
de querer (emb riaguês, enorme cansaço, depressão psí
quica, etc.). Não podia, por.tanto, deixar el e ter, ,para casos 
deste tipo, um remédio: são as hipóteses de incapacidade aciden
tal. Aqui duas exigências igualmente dignas de tutela entram 
em conflito. Na verdade, se se concede ao incapaz acidental, 
como parece justo, o direito d e cancela·r, com a anulação, os 
efeitos do con trato concluido enquaJIto «não estava em si», 
há o risco de prejudicar a parte contrária, que - .tendo veri
ficado di.Iigentemente a inexi's tênoia ·d.e causas de Jncapacidade 
lega'l - poderia Jlão se ter arpercebido daquela clectiva altera
ção psí-quica: e n ão parece justo fru.strar a confiança que ele 
tinha depositada Jlaquele negócio. 

A ki concma os interesses contrapostos de forma equi
tat'iva e raoional. Certos actos ,podem ser anu1ados, sem anais, 
com a condição de que quem os oumpriu demonstre que se 
encontrava, n'lqucle momento, inc'Ipaz ,de entender e de querer 
(assim a doação, o teslamento, o matrimónio, o recon-heci
mento do filho natural): são actos tão importantes e delicados 
para o seu autor, que a exigência .de ,garantir a sua ,plena 
consciência prevalece sobre a exi·gência de tutelar a cc>nfia.nça 
(a qua.], por sua parte, não é muito fOl'te em reUação ao desti
natário de uma liberalidade, que se <lnriquece sem fazer a.lgulffi 
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sacrifício). A exigência de tutelar a convianço é fraca ta"nb~n l 
para todos os actos uni.laterais, em que não existe uma pan 
contrária em sentido .práprio: eles só são anuláveis se 
demonstra, além da i'ncapacidade do seu autor, que lhe cau 
saram um grave prejuízo (art. 428.° c. 1). E precisamente 110 

campo das operações económi.cas, dos negócios, que aquel\! 
exigência resulta fortíssima: os contratos concluídos ,pelo inc, 
paz natural só são, !por isso, anuláveis se se demonstra «a 01l 

fé do outro contraente», isto é, se ~e ,pmv,a ,que ele sabia estar 
a c ontratar com uma pessoa privada da capacidade de enten. 
der e de querer. Neste caso, é justo não tutelar quem definiti 
vamente aproveitou, sem escrupulos, da situação de inferio
ridade do outro. Mas 'se a contraparte mão se apeocebeu, nem 
podia razoavelmente "'perceber'se, de nada, sacni fica-se o inte
resse do incapaz e o contrato mantém-se formado. Uma diversa 
solução, que garantisse a indiscriminada tutela do inca,paz 
e não cuidasse de tutelar a confi<lnça da paTte contrária, seria 
perigosa para a certeza das relações jurídicas e ,para o bom 
andamento ,dos negócios: o sistema .funcionania mal. 

2.3. O erro 

Uma Qperação econ6mica ,tem sentido, para quem a 
faz, ·se as valorações ,de conven iência do operador forem fun

dadas mum correcto conhecimento da realidade: não tem já 

nenhum senti,do, a.rriscando-se, 'Pelo contrário, .a transformar-se 

de fonte de .proveitos em ocasião de perdas, se o cálou,lo eco

OCIómico subjacente se "'poia na igrwrância ou no bIso conhe

cimento de elementos da real,i,dade, essenciais, ou pelo menos 

relevantes, para a operação - em 'poucas pa'lavras, sobre um 

erro. Qll3iThdo um contra to é conoluido na base de Um tal erro, 
a contraparte não o pode irrelevar, consider.a,r que a operação 
é ,pezfeitamente regular, vi'nculando, apesar disso, o contraente 
a oumprir os corna>romissos erroneamente assumidos: também 
esta é uma regra elementar do jogo contratual. 

O modo ma·is simples para reagir a situ·ações deste género 
consiste em atribuir o direlto de pedir a anulação do contrato 
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ao contraente que afirme, e pr.ove, ter incorrido num erro tão 
grave, que elimi,na o seu interesse na olperação, um erro sem 
o qual não teria concluldo aquele contrato. Mas uma solução 
deste tipo determinaria inconvenientes gravíssimos ao tráfico 
contratual e ao hom funcionamento do mercado: certamente 
mais graves que aqueles que resultariam do sistema oposto, 
segundo o qual as operações contratuais devem ser executadas 
sempre e de qualquer modo, ainda que fundadas em pressu· 
postos de conhecimen.to grosseiramente errados. Com base 
naquela solução, serja muito fácil a cada qua1 .!iber.taNe dos 
compromissos assumidos por contrato, i,nvocando ,p revisões 
ou cálculos errados, ou o ma.Jogro das ~r6prias eXlPectativas; 
a es tabilidade das relações contmtuais seria ameaçada; nin
guém podenia contar, com segumnça razoável, com a eficácia 
dos negócios realizados; muitas fundadas garantias sail'iam 
g{) rwas. Seriam também frustradas as justas ex,pectativas e 
os legítimos interesses da par:te contrári.a, mas 'Sobretudo sofre
ria {) 'si~tema no seu conjunto; já que ao ·sistema, para o bOlltl 
funcionamento do mercado e das relações econ6micas que aí 
se entrelaçam, é necessário que as ~rocas combinadas acon 
teçam efectivamente, que as promessas f"itas sejam executa
das, e que os Qperadores IPOssam contar com as mesmas (pacla 
SW'lt serwmda). 

E, maris uma vez, o problema ,da confiança e da sua 
tutela, que constitui a chave para compreender a disclplina 
jurídica do erro. E ainda a eJOigência de mediar e.ntre doi's 
interesses em conflito, ambos, em Jlnha de principio, mere
cedores de tutela: o interesse daquele que erra, em anular o 
contrato e a remover os efeitos e os vínculos que dele derivam; 
o da parte contrária, a não ver cancelado um negócio com o 
qual contava. 

A lei resolve o problema circunscnevendo, com expres.'!os 
critérios de selecção, O número dos ,erros i uridU:amemJ/:e rele
"",n/es. Nem todos os erros que tiveram, ~ara a par,te, impor
tânoia determi,nante na ,decisão de contratar, têm relevância 
jurídica: s6 alguns entre eles justificam a anu.lação do con
trato : todos os outros niW; ainda q ue 'representem o único 
fundamento da iniciativa contratual, que agora resulta pesa
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damente desvantajosa para O seu autor, não o dispensam do 
cumprimento das obr.tgações que desta derivam. 

Os critérios de seiecção d'os ernos juridicament.e rei", 
van/es são dois: o da essencialidade e o da cognoscibilidado, 
e 1lJplicam-se cumulativMIlente: um erro só pode determinaT 
a anulabilidade do contrato, se for, ao mesmo tempo, essencial 
e cognoscível (art. 1428.' Cód. Civ.). 

O erro do contraente é essencial se se enquadrar num dos 
tipos de erro expressamene/ indicados pelo art. 1429.' Cód. Civ., 
que os individuaJiza com referência ao objecto sobre o qual 
indde a falsa r'1presentação. A saber: 

- o erro sobre a n/ureza ou sobre o objec/od'O cO<n/rato. 
Verifica-se, por exemplo, quando A pretende concluir um con
trato de 'transporte de mercadorias, mas, por erro, adquire 
um bilhetre válido só para () tra.n~po.rte de pessoas; 

- o erro sobre a iden/M'alde ou 5'obre as qualidades do 
objecto da prestação. Assim, por exemplo, o erro cometido 
por quem subscreve um contraio para a aquisição de um carro 
usado, crendo que o contrato se refere ao carro visto e eXipe
rimentado no .dia anterior, enqua.nto a :partre contrária .pre
tendia vendedhe - referindo-se-Lhe, objeotivamente, o con
trato - um carro diverso, visto e experimentado na semana 
precedente; e, ainda, o erro de quem tenciona e pensa adquirir 
um modelo de carro com motor Diesel. enquanto o carro que 
lne é vendido, sendo embora daquele modelo, tem um motor 
normal a gasolilla. Note-se que as "qualidades» relevantes, 
deste ponto de \'Ísta, não são só aquelas ·concennentes à com
posição ou à estrutura material da coisa, mas podem, também, 
dizer re~peito a atributos ,não físicos ,da pr~l'ia coisa, que, 
todavia, sejam de molde a conferir.lhe uma particular quaLi
ficação no plano económico-social: ass'm, o facto de uma 
determinada pintura ser obra deste ou daquele pintor, ou de 
a funfora adquillida pelo amador de antiguidades ser verda
deiramen te de época romana, etc. -Em todo o caso,. o erro que 
incide sobre a identidade ou sobre as qualidades d o objecto 
só é essencial se estas, «segundo a <1ijJreciação comum ou de 
acordo com as cirCLLnSltâncias », tiveram importância decisiva 
para a .iniciativa contratual .do errante: não é, ;por <isso, anu
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lável O contrato se a parte, que pensava que a casa arrendada 
para as férias tivesse três varandas viradas ,para O lago, cons
lata, depois, que, na realidade, ·só tem .duas; 

- o erro «sobre a identidade ou sob,ne as qualidades da 
pessoa do outro contMll11te, sempre que aquela ou esta's, 
tenham sido determinantes do consenso». Assim, é anulável 
o contrato em que UIlI1 empresário contrata, para uma digres
são, um pianista que crê ser diplomado pelo conservatório, 
quando, na realidade, se trata de um d.iletante pouco dotado; 
mas já não é anulável, em regra, uma venda feita a pronto 
pagamento, ainda que a ;,deia, feita [pelo vendedor, sobre a 
pessoa do comprador, fosse completamente destituída de fun
damento (o interesse do vendedor es.gota-se ao receber o 
preço). 

Os erros Ora mencionados ·são todos erros de facto: inci
dem sobre circunstâncias de facto. Mas pode ser mlevante 
também o erro de direita {ant. 1429.', n. 4, Cód. Civ.) que 
consiste na ignorância ou na faJsa àntel1Pretação de nOomas 
jurídicas, em termos .de determi.nar· um conhecimento defei
tuoso da·s «qualidades jurídicas» do objecto do contrato ou 
da pessoa do outro contraente. Um erro desta 'natureza ,pode 
ter muita importância, porque a rea.Jização da operação econó
mica, a .funcionaHdade do conUato [podem depender, para além 
das circunstâncias de facto, também de tais ,,·qualida·des jurí
dicas»: pensemos no caso do estrangeiro que adquire uma 
obra de arte com o único e declarado objectivo de levá-la 
para o própI1io país, ignorando que uma disposição legal 
proibe (não a venda, mas) a .transferência !para o estrangeiro 
daquele tiopo de obra de arte; ou o construtor civil que admite 
na sua empresa, na qualidade 'de ,projectista, um geómetra, 
sem saber que, rpor ,Jei, sÓ rpode ser confiado aos geómetras a 
feitura de projectos para obras que onão compor.tem estruturas 
em cimento armado (sendo necessária a intervenção de um 
engenheiro). 

O erro de direito ,pode, deste modo, ser invocado para 
obter a Mlu,lação dos contratos, em que as nODmas legais igno
radas faniam .perder o seu sentido económico, Sl>m que isso 
signifique, de modo algum, niio aplicação daquelas normas: 
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antes welo contrário, é exactarnente a sua efectiva opcratlv 
dade (a circunstância de o quadro não poder ser eXiPortado . 
ou de o geómetra não poder as>sinar determinados .proj octoe) 
que determina a anulação. Totalmente diverso é a invocaçG 
da própria ignorância da lei para .libertar-se dos efeitos contra 
tuais; tal significaria iludir as normas em questão, destinada«. 
e:.-pecificarnente. a regular, de um cer.to modo, este ou aquele 
aS.pecto d o contrato. -Assim. se A oonclui um contrato com D. 
recebendo dele uma soma a tíotulo de sinaJ, e A torna-se, depois, 
não cumpridor, é obrigado a pagar a B o dobro do sinal rece
bido: e não poderá certamente, pedir a anulação do contrato 
alegando a própria ignc>rância da norma a que se refere O 

art. 1385.' do Cód. Ci-v. Ainda, se uma venda é concluída por 
um ,preço sUl[Jerio,r ao máximo fixado pela lei, nós sabemos 
que o contrato fica conoluído por um !preço reduzido ao nível 
legal: -tamb6rn aqui, o vendedor não po.derá, certamente invo
car a sua ignorância 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 preço. O erro 
de di.reito não pode oonduzir à anulação do contrato de tran
sação (art. 1969.' Cód. Civ.), porque o objectivo deste con
trato é, precisamente, encerrar uma controvérsia a respeito 
das re~pectivas posições de direito, e, portanto, acerca da 
3Jplicação ou inteliPretação de determinadas normas jurídicas, 
qualquer que sej a a efectiva distribuição da razão ou não razão 
entre as partes: donde estas assumem, ambas, o risco de ter 
conhecido mal ou compreendido mal as respectivas posições 
jurídicas. 

O carácter GOlIlum dos diversos tipos de erro essencial 
oonsiste, pois, no facto de $>e tratar de erroS que incidem 
sobre bctos ou circunstância's, por assim dizer, intrínsecos 
à operação económica, factos ou GÍrcunstâncias que objectiva
mente oonstituem elementos da o.peração econômica. Isto 
si~nifica que -comO já dissemos - a disciplina legislativa em 
matéria de erro não tutela aos expectativas de lucro do con
traente enquanto tais, mas só enquanto resultem frustradas 
pelo ,falso conhecimento de circunstâncias essenciais, que cons
-tituem eleme".Ws objl/JQtivos do negócio. A lei -não tutela, ao 
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invés, as expectaüvas de lucro goradas por erros cometidos 
pdo operador ao formular as próprias twaliaçi5es subjectivas 
de conveniência do negócio (que, nos seus termos objecti
vos, fora correctamente individualizado). Resulta daí a irrele
vância do, chamado, ~( errO de previsão», que incida sobre 
o desenrolar futuro de determinadas circunstâncias: [pOr exem
plo, Tizio adquire, a um preçO superior ao actuaJ no mercado, 
uma grande quantidade de cereais, na convicção de que a 
próxima colheita será má, que o preço daquela mercadQria 
subirá co.nsideravelmente e que ele po.derá , iPor i~o, revender, 
com notáveis margens de lucro, a quantidade adquirida; se, 
contrariamente às suas (errôneas) iPrevisões, a colheita for 
boa e o preço. não $'Ubir, Tizio não poderá, certMnente, pedir 
que a sua aquisição seja anulada :por erro. Resulta também, 
ainda, a irrelevância do er.rO sobre o valor de mercado da 
coisa adquirida (admitido que esta tenha "ido bem individuali
zada, na sua identidade, e nas suas qualidades essenciais): se, 
pelo meu impevfeito conhecimento das cotações das ,pinturas, 
acho que adquipir o quadro de um de.terminado iP,ntor, por 
se.te milhões, é um bom negócio, enquanto que a avaliação 
corrent-e daquele autor não supera os quatro milhões, o con
trato não é anulável; C3J$O diverso ser-ia, como sabemos, se eu 
me enganasse acerca da atribuição do quadro aO autor, de 
quem creio .seja a obra; aqui o erro não se esgota numa minha 
falsa avaliação subjectiva, mas incide sobre a >ntrínseca maté
ria do contrato (que, 1P0r sua vez, naturalmente, Jloderá, ,ndi
rectamente, colidir com o valor de mercado da coisa). Mais em 
geral, são irrelevantes todos os erros que incidam sobre cir
cunstâncias externas aos elementos, à matéria do negóciO, 
objectivamente considerados: para dar outro exemplo, pens-e-s

e 

no errO de quem adquire um frigorífico para a própria habi
tação, sem saber que idêntica aquisição tenha sido já feita pela 

mulher.
Todos estes erros, externos à ob jectiva matéria do con

trato, permanecem internos à subjectiva esfera de interesses, 
de avaliações, de expectativ3Js do contraente. São chamados, 
[lor 1S-S0, erros sobre 'Os motivos (dr., supra, capo UI, 4.3.). 
Parece justo e raoional- conrorme a uma correcta definição 
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e aplicação das «regras do jogo» contratuais - que as suns 
consequências sejam supor,tadas exclusivamente pelo con
traente que errou, e ·não ,pela parte contrária, como acontece
ria se se admitisse, também nestes casos, a anulabiHdade do 
contrato. Tais erros são, em suma, matéria de um risco que 
deve recair sobre quem os erigiu em fundamento da procura 
do pró,prio proveito individual; a ·liberdade de prosseguir o 
lucro é in.dissociável do arcar com os r.iscos relativos; é-se 
,Jivre de ganhar mas também se pode perder: é a regra 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.° Cód. Civ., 
fosse tal que o outro contraente não estava, objectivamente, 
em condições de se aperceber do mesmo. Neste caso, consentir 
a anulação do contrato significaria enganar a confiança deste, 
confiança que a lei se empenha em tutelar. A anulabili
dade do contrato é, por isso, subordinada ao ulterior requi
sito da recognoscibilidade do erro: e O erro considera-se recog
noscível «quando, em relação aocc>nteúdo, às circunstâncias 
do contrato ou en tão às qualidades dos contraentes, uma pessoa 
de normal diligência o poderia ter notado» (art. 1431.° Cód. 
Civ.). Isto é: se o não reconhecimento do erro for imputável a 
negligência ou descuido da parte, a sua confiança não é mais 
consi.derada ·digna de tutela, e a lei .protege, então, o que erra, 
permitindo a anulação. 

O erro de que se falou até agora incide, falseando-o, 
sobre o processo de formação da vontade contratual: define-se, 
vu,lgarmente, como erro-vício. Mas o erro ,pode incidir, tam
bém, sobre a declaração com que se manifesta exteriormente 
a vontade, regularmente formada, acabando-se, assim, por 
declarar coiSa/l di,versas daquelas que se pretendia. Um tal 
erro pode depender de distracção, ou da ignorância do próprio 
·declarante (que, por exemplo, escreve .«decâmetros», quando 
pretenderia escrever «decímetros»); e pode .depender, também, 
do .facto de .a declaração ser transmitida inexactamente, pela 
pessoa ou ent·idade que disso era encarregada» (exemplo: 
o empregado do correio erra ao transmitir o texto do meu 
telegrama, d o qual re&u.Jta .trinta mi!» em lugar de .três mi.J» 
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como eu .pretendia). Este tilpo de errO costuma-se desiguar 
por erro obstácul,o. Ele é disciplinado pelas mesmas regras 
que disciplinam os casos de erro-vício (art . 1433.° Cód. Civ.): 
só determina, ,por,tanto , a anulabiJidade do contrato se for 
essencial e cognoscível pela parte contrária. 

Há duas hipóteses nas quais (mesmo na 'presença ele um 
erro essencial e cognoscível) a anulação pode ser evitada: 
isto acontece quando se trata de um mero erro de eálcu.!o, que 
basta, simplesmente, rectificar (art. 1430.° Cód. Civ.); e quando 
a contraparte do contraente errante se mostra disposta a 
executar <> contrato de modo conforme ao conteúdo e às moda
lidades do negócio que o errante pretendia (art. 1432 .° Cód. 
Civ.). As regras de relevância do erro, que se ilustraram aqui, 
não valem /para o contrato de doação, nem para o negócio 
unilateral testamento, aos quais se aplica, respectivamente, 
a diversa disci,pI.ina dos artigos 787.° e 624.° c. 2 Cód. Civ.: a 
diferença de regime, e em ,particu.]ar a mais ampla relevância 
reconhecida ao erro sobre os motivos, ex.plicam-se com a 
consideração de que a exigência de tutelar a confiança - sobre
tudo no campo dos negócios e, portanto, dos contratos a titulo 
oneroso- .atenua-sc significativamente em relação ao bene
ficiário de uma atribuição gratuita. 

2.4. Dolo e violência 

Se a lei - como vimos - tutela o contraente que, por 
si só, tenha caido em erro, por maioria de razão deve tutelar 
o contraente que tenha sido induzido em errO pelo compor
tamento enganador da ,parte contrá~io. Além da exigoocia 
de proteger 05 .;nteresses da ,parte enganada, manifesta-se 
ainda aqui, com efeito, a exigência de sancionar a parte enga
nadora: e veremos que, em consequoocia , a tutela dada a 
quem foi induzido em erro, pelo comportamento desleal da 
parte contrária, é mais ampla do que aquela que cabe a 
quem errou espontl>neamente. 

Estamos a falar do dolo, do engano exercido contra um 
sujeito para induzi-lo a concluir um oantrato. O engano ,pode 
assumir, segumdo a's circunstáncias, formas diversas: pode tra
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tar-se de uma lPura e simples mentira; pode cansistir num.. 
mentira acompanhada de uma «encenação» anais ou menOb 
complexa, idónea a conferir-lhe credibili,dade; pode, tamb6rn, 
identificar-se COm o silêncio ou a reticência: mais proc1so 
mente, com o silenciar, ou com o deixar na ambiguidade, factos 
que - em consldemção das circunstâncias e das relações exis· 
tentes entre as ,partes - deveriam ter sido, ,pelo prindpio d 
boa fé pré-<:antratual ~art. 1337.° Cód. Civ.), comunicados à 
outra iparte, ou então esolarecidos. 

A íPrimeira cOúlsequência ,do dolo é esta: a parte enganada 
pode pedir a anulação do contrato, desvinculando-se, assim, 
dos ccmpromissas 'lSsumidos. Trata-se de uma consequêmcia 
que, ainda mai·s do que a da anulação por erro, corresponde 
a uma elementar «regra de jogo» cantratua.]: .em cujo âmbito 
os contmentes são ,Livres de procurer o próprio proveito indi
vidual, mas não certeJmente até ao panto de empregar a fraude 
ou o engano. Para que o contrato seja eJnulável, é preciso, 
contudo, que «os artificios usados por um dos contraentes., 
tenham ,«sido ,tais que, ISem eles, a outro ,parte não te!'ia con
tratado. ,(art. 1439.° Cód. Civ.): o ,dolo deve ser, como se 
costuma di·zer, determinante do Con9en~(). Em regra não é tal 
- e não leva, pois, à anulação do contrato - aqueJe dolo que 
se traduz na genérica exaltação, pare ,além do verdadeiro e do 
verosími,l, da qualidooe daquilo que se oferece ou se promete 
(o assim chamado «dolus bonas»), justamente porque, nenhu
ma pessoa de bom senso, medianamente esperta e ajuizeJda, 
seria Levada a concluir o contrato, só ,por efeito de semelhan
tes jactâncias, tão usuais na ,praxis comercial. Aliás, a eficácia 
enganariora do dolo não deve ser considernda em abstracto, 
mas olhando às circunstâncias concretas, e portanto, às parti
culares condições psicológicas, oulturais e sociais ·da pessoa 
enganada. De quanto se d1sse acerca dos requisitos da relevân
cia do dolo, emerge, com clareza, em .que sentido a lu/da do 
contraente induzido maliciosamente em erro é mais ampla 
do que a do contraente caído num erro não provocado por 
outros: diferentemente da parte :caída em erro espontâneo, a 
parte enganada ,pode jpedir a aillulação do contrato, ainda que 
as falsas apresentações da realidade a que foi induzida pelo dolo 

o conlralo !1a disciplina posit.iva. 

não sejam «(essenciais»/ isto é, .não se relacionem com uma das 
matériaJs enumeradas ,pelo ar\. 1429.' Cód. Civ.; mesmo se, 
por outr.as palavras, o erro provooado ,pclo doLo seja um 
simples erro «sobre os motivOs». 

Se o engano que pressionou a parte a concluir o con
trato l"rovém, não da parte contrária, mas de um terceiro, 
C a ,parte contrária não sabia de nada, a exigência de tutelar 
o enganado entra em ccnflito com a exigência de tutEllar a 
confiança da ,parte contrária, que ficaria desiludLda com a 
,anulação do contrato. Mais uma vez, a lei considera pre"ale
cente o interesse à lu/da da confia,nça ,(que é - rQPete-se
tutela da posição indiv,idual de uma parte da ,relação, ma.s, 
mais ainda, tutela do IÍnteresse gemI do sistema a uma segura, 
e ,por isso dinâmica, ciroulação ,da ri'queza): vale pois a regra 
que «quando os artiJ'ícios foram usados por um terceiro, o 
contr.ato é .anulável se eles eram conhecidos .pelo contraente 
que deles tirou proveito» (art. 1439.°, c. 2 Cód. Civ.). 

Além da anulahilid0de do contrato, o dolo produz uma 
segunda consequência para tutela da parte enganada. Esta 
pode, na verdade, pedir a indemnização pelos daows sofridos 
por oausa do engano: e podc pedi-la à parte contrária, se o 
enga,no provém somente dela; só ao terceiro, autor do engano, 
se a ,parte contrária estava ,de boa fé (e o contrato se mantém); 
ao terceiro e lParte contrária, se esta última ünha canheci
menta dos artifícios exeródos !pOra,quElle, e deles tirou pro
veito. A respon~abiJ,idade do terceiro é de tipo «extracontra
tua,l» (art. 2043.° Cód. Giv.); a da .parte contrária é «pré-con
tratual» (art. 1337.° e 1338.' Cód. Civ.). 

A indemnização do dano é, pois, a única consequência 
prevista para a tutela da parte engaJnada, no caso em que o 
dolo não tenha sido tão f'Orte de modo a ,determiná-Ia, sem 
mais, à conclusão do contrato, mas ,tcnha sido bastante forte 
de modo a induzi-Ia a aceitar condições diversas e mai·s des
vantajosas daquelas quc teria pactuado se o engano não 
existisse (exemplo: se tivesse sabido que a casa tomada de 
arrendamento para as férias se encontra a meia hora de 
estrada da aldeia mais próxima, quando o proprietário me 
tÍlIlha assegurado que eram poucos minutos, tê-Ia-ia arrendada 

16 
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na mesma, mas teria oferecido uma renda iJnferior). O contrato 
é válido, mas, precisamente, «o contraente de má fé responde 
pelos danos» (art. 1440.' Cód. Civ.). Fala-se, neste caso, de 
dolo incidente, enquanto dolo determinante é aquele que leva 
à anulação do contra to. 

A lei prevê ainda ·as hipóteses em que, para induzir 
alguém a c<>tlcluir um contrato, o agente não se limita a usar 
o engano, mas exerce violência. Não apenas a violência física, 
fundada sobre o uso directo da força (um caso que seria 
pouco realístico imaginar e que determinaria, sem mais, 
a nulidade do contrato); mas, também a chamada violência 
psíquica, que consiste em ameaçar fazer mal a pessoa se 
esta recusar concluir determinado contrato, de modo a 
pô-Ia diante da alternativa: ou concluir o on trato, que nunca 
quis concluir, ou expor-se ao risco de sofrer o mal amea
çado. Mais clamorosa violação das «regras de jogo» con
tratual seria difícil imaginar: e a lei dispõe que quem concluiu 
um contrato, .por efeito de uma tal ameaça, pode pedir a sua 
an ulação. Visto que a ameaça é considerada pelo direito mais 
reprovável que o engano, c, portanto, metcecedora de ser san
cionruda mais intensamente, a .lei oferece ao contraente, vítima 
de violência, uma cu/ela mais ampla do que a !prevista para 
o contraente vítima de dolo: na verdade, «a coação é causa 
de anulação do wntrato, mesmo se exercida por um terceiro» 
(art. 1434.' Cód. Civ.), independentemente de- neste último 
caso - a parte con trária ter ou 'não conhecimento. A exigência 
de tutelar a confiança é mais forte do que a exigência de 
tutelar a vítima do engano, mas, por sua vez, cede diante da 
exigência de tu telar a vítima da violência. 

Mas nem .todas as ameaças tornam o contrato anulável, 
mas sÓ aquelas caracterizadas [lor um apreciável nível de 
intensidade e de verosimilhança. A violência, de facto, . ,deve 
ser de tal natureza, de modo a impressi<lJlar uma pessoa "en· 
sata e de fazê-Ia recear expor-se a si .própria ou aos seus bens 
a um mal injusto e notável», tendo em atenção «a idade, sexo 
e condição das pessoas» (art. 1435.' Cód. Civ.). Por isso - pre
cisa o art. 1437." Cód. Civ. - «o temor reverencial não é causa 
de anulação do contra to ». A ameaça relevante para fins de 

o conl ralO na disciplin.a positiva 

anulabilidade não é só aquela que se dirige directamente à 
parte contrária: mais 'pr.ecisamente, «a violência é causa de 
anulação do wntrato, mesmo quando o mal ameaçado diz res
!peito à pessoa ou os bens do Icônjuge do contraente ou ,de um 
seu descendente ou ascendente» (ar!. 1436.· c. 1 Cód. Civ.); 
se ao lnvés, o mal ameaçado concerne a pessoas diversas (por 
e=plo, a ameaça de difamar publicamente a noiva do con
traente, ou de despedir um seu amigo chegado), a avaliação 
deve ser mais cautelosa, e «a anulação do contrato é remetida 
para a prudente avaliação das circunstâncias por parte do 
juiz» (art . 1436.' c. 2 Cód. Civ.). 

Vimos que, .para justificar a anulação, o mal ameaçado 
deve ser, para além de notável, injusto. A ameaça de um com
portamento proibido pelo direito é seguramente injusta. Mas 
também o .pode ser a ameaça de ter um comportamento de 
per si Hcito, e consentido ao agente: de acordo com o art. 1438.' 
Cód. Civ. «a ameaça de fazer valer um direito pode ser causa 
de anulação do contrato ... quando é destinada a conseguir 
vantagens injustas». São jnj ustas as vantagens totalmente 
estranhas àquelas a que se dirige o direito que se ameaça fazer 
valer: assim se A, credor de B, ameaça pedir a sua falência 
(como seria seu direito), a Iffi"nos que B ·se decida a vender-lhe 
um certo quadro, que desde h á algum tempo A tentava, sem 
sucesso, a,dquirir, veri.fica·se o requisito da «injustiça», porque 
o poder de !pedir a .falência do devedor iJnsolvente só é confe
ri<:lo ao credor [lar.a 'realizar as próprias r·azões de crédito, e 
não para adquirir vantagens de üpo diverso. Se, ao invés, a 
ameaça de pedir a falência de B .fosse destinada a conseguir 
a constituição de uma ,htpoteca como garantia do crédito de A, 
ou a concluir, ,com terceiro, um contrato que lhe permitiria 
tornar a pÔr de pé a sua empresa, então a ameaça não seria 
considerada injusta e os contratos exemplificados não seriam 
anuláveis: porque estes são destinados a conseguir finalidades 
da mesma ordem que aquelas a que se dirige o direito que se 

ameaça fazer valer. 
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2_5. A disciplina da anulabilidade 

Como sabemos, a consequência prevista para os caso~ 
em que o contrato tenha sido ,ooncluído por um incapaz d, 
agir ou por efeito ,de erro, dolo ou violência, é a anulabi.lida.d 
do contrato. E sabemos, também, que a anulabilidade é Um 
das duas formas em q'l1e se manifesta a invaJidade do con 
trato, sendo a outra a nulidade. Recordamos, enfim, que, 
enquanto a nulid.ade é uma sanção destinada à tutela do 
in teresses gerais, a anu.l.abili-dade visa, em l'egra, proteger o., 
interesses 'privados e individuais de um.a das partes no con 
trato, e mais precisamente daquela 'parte que o concluiu em 
posição de inferioridade tendencial, resultando, potencialmente, 
prejudicada: o incapaz, o errante, a vítima do engano ou do 
ameaça. Tal diferença de fundamento eXlplica as diferenças 
de diSCiplina entre oontrato .nulo e contrato anulável. Estas 
resultam claras de uma enumeração das características da anu
labilidade, se se curar de compará-las idealmente com as carac
terísticas da nulidade, ilustrados atrás (retro, capo UI, 4.4.), 

Diversamente d.a nulidade, a anulabilidade não pode ser 
invocada por ambas as partes da relação ou por quem quer 
que seja ,que tenha interesse, nem declarada oficiosamente 
,pelo juiz: quem está .ligitimado a ,pedir a a'nu-l,ação é só O con
traente em cujo -interesse esta é es,tabe1ecida ,pela lei (art. 1441.' 
Cód. Civ.). Tr.atando-se, apBnas, {Je proteger o interesse do 
incapaz, do errante, do enganado ou do ameaçado, só estes 
- em, ·nos casos de i.ncapacidade, o s.eu reprBSentante Jegal
são árbitros da sorte do contrato: só a eles cabe dccid .ir se pedir 
ou não a anulação . Nada exclui, com efeito, que também o 
contrato concluí,do .por 'l1m inca.paz, ou 1P0r efeito de um vício 
da vontade, resulte, .em concre to, conveniente para esta mesma 
parte, ou, pelo meros, seja, 'por esta, julga,do como tal, ou, 
então, não haja, da sua parte, nenhum interesse em invalidá-lo. 
Num caso do ,género, consentir que outras pessoas (terceiros, 
juízes, e SObre~u.do parte contrária) provocassem a anulação 
,do contrato,sig.nificaria .frustrar ° interesse do contraente 
tutelado e, ,por isso, contradizer a mesma razão justificativa 
da nOrma qu.e .estabelece a anulabi.lidade. 

o contra to na disciplina posit iva 

Enquanto a ac<;ão destinada a declarar a nulidade, sendo 
impresc ritível, pode ,ser ·exercida sem limites de tempo, a 
:lcção de anulação prescreve em cinco anos (art. 1442.' C. 1 
Cód. Civ.) . Quanto à decorrência do prazo, se «a anulabili
dade depende de vício do consentimento ou de incapacidade 
legal, o ,prazo decorre do dia em que cessou a violência, foi 
descoberto o erro ou o dolo, cessou o estado de interdição 
ou de inabilitação, ou então o menor atingiu a maiorida de » 
(art. 1442.' c. 2 Cód. Civ.): e é lógico, ,porque antes ,desse dia, 
persistindo o estado de coisas que determina a anulação, o 
contraente protegido não está em condições ,de avaliar, con
venientemente/ o .próprio interesse Ina eliminação ou) então, 
na manutenção dos efeitos do contrato. Em qualquer outra 
h ipótese de anulabiJi,dade, «o prazo decorre a partir do dia 
da condusão do contrato» (art. 1442." c. 3 Cód. Civ.) . Passados 
cinco anos, a iParte tutelada perde, portanto, o direito de p edir 
a anu-lação; mas se ela não ,oumpr.iu ainda a sua prestação 
contratual, e, por isso, é chamada a julgamento, pode recusar 
a sua efectivação, exceptuando, para própria clefesa, a anula
bilidade do contrato: a acção de anulação 6 prescri tive!, mas a 
excepção não prescreve (art. 1442.' C. 4 Cód. Civ.). 

Posto que a anulabilidade lute l,a os interesses de uma 
parte no contrato, a esta é ,deixada a escol-ha de remover os 
seus .efeitos ou d e os conservar: se julga mais conveniente a 
última alternativa , pode pracooer à confirmação do contrato. 
A confirmação (por efeito da qua·1 o contmto resultará inata
cável e plenamente eficaz) pode ser realizada pejo «contraente 
ao qual cabe ,a acção ,de anulação» de dois modos : ou «me
diante mn acto que contenha a menção -do contrato e do mo
tivo de anulabilidade e a declaração de que pretende .convali
dá-lo» ar,t. 1444.' C. 1 Cód. Civ.); ou então com um comporta
mento concludente: a voluntária execução do cantr3to, levado 
a cabo com con.hecimento do motivo de anulabilidade 
(art. 1444.' C . 3 Cód. Civ.); que, por outras palavras, já não 
esteja ,presente a razão da anulabilidade. 

Uma vez decretada a anulação, os efeitos do contrato 
são eliminados, tanto para O futuro, como para o passado: 

http:oumpr.iu
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o que, COm base no contrato, seria ,devido 'por uma pari 
outra, não é mais ,devido; o que foi dado deve ser restilul(f" 
(mas dr. a especial protocção dada, deste ,ponto de 
ao incapaz: art. 1443.° Cód, Civ.): neste sentido, a an'll laçll" 
tem efeito também retroactivo (mas dr. para o contrato do 
trabalho, o art. 2126.°, 1 Cód, Civ.), 

Isto vale nas relações internas entre as partes. Qual/do 
entram em jogo posições e interesses de terceiros, a que~ 
tão toma-se mais complicada, pela habitual exigência 
tutelar a sua confiança, Imaginemos que A vende uma COiSI. 
a B através de con trato anulável; que B transfere, df1pois, 
coisa a C, e que, posteriormente, o contrato entre A e B vem 
a ser anulado: a rigorosa aplicação ,do ,prinCipio de retroacll 
vidade da anulação atingiria, também, a aquisição pelo ter. 
ceiro C, lesando a Sua confiança , -Daqui a opção do legislador, 
que derroga este princípio, circu,nscrevendo, entre limites bem 
definidos, a Possibilidade de fazer valer a anulação em rela. 
ção a terceiros (art. 1445.' Cód. Civ.). 

Mais precisamente, a anulação do contrato só pode ser 
oposta a terceiros, prejudicando as suas 'aquisições, se se veri
ficar, pelo menos, uma destas três circunstâncias: 

a) o terceiro adquiriu a título gratuüo (já que, sabemos, 
que, neste caso, a exigência de tutelar a confiança é muito 
menos forte que no caso da aquisição onerosa); 

b) o terceiro estava de má fé, isto é, sa'bia que o próprio 
alienante tinha adquirido, com base num contrato anulável 
(já que, ·neste caso, não há nenhuma confiança a tutelar);, 

c) a anulação depende de inoapacidade legal (já que 

esta é a única causa de anulação que resulta, como sabemos, 

de modo dooumenta,1 e, por isso, certo e i,neqUivoco, e o ter. 

ceiro teria podido, sem grande .dificuldade, certificar a sua
existência). 

A esta regra ,pode, todavia, sobmpor-se, em sentido mais 
favoráveJ à posição do terceiro, a regra "pOsse vale título> 
(art. 1153.' Cód. Civ,); c, em sentido mais desfavorável 
(porque amplia as Possibilidades de a Sua aqUlslçao ser 
prejudicada), a disciplina do registo (cfr. o art. 1445.', última 
parte, e ° -art, 2652.', n, 6 Cód, Civ.). 

o contraio na disciplina positiva 

Dissemos que enquanto a nulidade é a sanção com a qual 
() ordenamento atinge, no interesse público, os contratos que 
,'hocam contra exigências de carácter geral, a anulabi.Jidade 
(: ao invés, destinada à tutela dos i.nteresses de uma parte, 
quc são, assim ,privilegiados em relação aos interesses da parte 
contrária. Isto é assim, se considerar-mos também os outros 
casos - além dos da incapacidade e dos vícios da vontade
em que a lei declara que um contrato é anulável (d. por 
cxem,plo, os artigos 1394,° e 1395.' Cód. Civ. em matéria de 
representação e o ar!. 1971.', Cód. Civ., em matéria de transac
ção). E a contraposição resulta ainda ma-is clara, nos casos 
em que uma mesma norma prevê, conjuntamen te, para hipó
teses diversas, sanções ·de nulidade e ,de anulabi·lidade (ofr. os 
artigos 1471.' e 1972." Cód. Civ.). Mas esta regra não é abso
luto: com efeito, todos os contratos concluídos por quem foi 
condenado, em juízo, a um período de prisão não inferior 
a cinco ",nos (o chamado interdito legal: art. 32,° Código Penal) 
são anuláveis. :E, também aqui, ·a sanção de annlabilidade não 
é, certamente, destinada a proteger os interesses deste, mas, 
ao contrário, para limitar as suas possibilidades de participar 
no IrMico jurídico, e, Qlortanto, no interesse ,público a uma 
mais eficaz punição dos deHnquentes; tanto é verdade que, 
neste caso, a anu,lação ,pode ser ,pedida, como derrogação à 
regra geraI, por quem tenha nisso interesse (ar.!. 1441.', c. 2, 
Cód. Civ.), 

2.6, A rescisãJo do OOI1trato 

Nos ordenamento inspirados na liberdade de mercado, 
o «jo.go contratual» é fundado num princípio que já conhe. 
cemos: as partes são deixadas livres para melhor determinarem, 
como querem ou podem, o equilíbrio económico de cada con
trato; os termos das suas trocas são confiadas à lei da pro
cura e da oferta; e os termos de troca, pelo único facto de 
terem sido livremente estabelecidos iPdaS partes, são, em 
regra, subtraido.s a qualquer avaliação ou controlo de mérito, 
por 'Parte do oroenamen to jurídico: este não se preocupa que 
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o .contrato seJa objectivam-ente ('Justo» ou «equitativQ», pC:u 
aquilo que concerne à relação de valores económicos en t, . 
o que se dá e o que se 'recebe em troca, mas preocupa-se, sob 
tudo, ,que ele seja cumprido regularmente, A Jei não fixa, em 
suma, critérios objectivos que assegurem a troca justa, a equl 
tativa proporção entre ,prestação e contraprestação (à par i 
os sectores de mercado em que, por razões de po'lítica econ 
mica e sOelal, se instaure um regi.me de preços v1nculaclos) , 
e, com maior razão, não permite ao juiz modificar o equilíbrl 
económico realizado com o contrato, rectificando a IProporÇl'l 
entre os valores trocados ainda que, porventura, lhe pareça 
económica, 	 social ou moralmente injustificada, 

Este prinCípio relaciona-se com um ou tro, pressupõe-o: que 
o ,procedimento, através do qua,1 os contraentes chegam à 
determinação desse equi,líbrio económico. à fixação daquelas 
razões de troca, se faça no respeito de cenas regras que, asse. 
gtlrando a Stla formal exactidão, garantam os seus resultados, 
ao menos uma presunção de justiça e racionalidade econó. 
mica, Qtla.ndo - mas só quarudo - estas regras «,de processo. 
resultem violadas,,, lei permite ,um controlo "de mérito" sobre 
a substância económica da operação, sobre a objectiva ade
quação entre prestação e contraprestação, e manifesta a sua 
reacção, se tal relação se manifestar .insatisfatória, 

Tudo isto re&ulta, de modo particularmente claro, na dis

ciplina da rescisão do contrato, -Ela fundamenta-se. na verdade, 

no ,princúpio .de que os efeitos do contrato podem ser elimi

nados quando concorram dois elementos, O primeiro é de 

natureza prooessual, relativo ao quadro das circunstâncias 

externas, dentro do qual se desenvolveu o processo -de forma
ção do contrato: .que este tenha sido conduído sob a pressão 
de circunstâncias excepcionalmente g'raves, de tal modo a 
coarctar, de modo relevante, a liberdade de determinação e 
de escolha de um dos contraentes, e de impedir-lhe ,a possi. 
bi.Ji.dade de delinear a operação contratu,"l, segundo Um cál
cujo correcto de raciona;lid"de económica, O segundo elemento 
é de natureza StA.bSN2ncia,l, e concerne ao conteúdo do contra to, 
ao equilíbrio económico que ele realiza: é ,preciso que os 
termos da troca sejam iníquos ou gravemente desprCIPorcio
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nados. prejudicando a parte que sofre aquelas circunstâncias, 
O concurso destes pressupostos aproxima as duas hirpóteses 
"m que pode ,haver rescisão do contrato: a do contrato con
duMo .em estado de pel'igo e a do oontrolO oonch,ído em 
estado dJe neoe-Ssid.uJe_ 

Para o art. 1447_0 Cód. Civ, é rescindível «o contrato 
cm que uma .parte ,assumiu obrigaçães em condições iníquas, 
pela necessidade, conhecida pela outra parte, de salvar·se. ou 
a outros, do perigo actual de um dano grave à pessoa" (e de. 
a previsão do art, 2045,0 Cód_ Civ" relativa ao estado de neces
sidade no ilícito civil). É o caso, por exemplo, de quem seja 
obrigado a promover uma compensação cksproporcionada a um 
guia alpino para convencê-lo a prestar socorro a um amigo ou 
parente, perdido na montanha; ou o de quem - ameaçado de 
morte pelas tropas inimigas de ocupação, se ~hes não entregar, 
em poucos dias, uma grande quantia de din-heiro - é obrigado 
a vender, a _preço muito baixo, um quadro de grande vaIor 
para obter a quanti-a e assim escapar à ameaça, É interessante 
confrontar esta si.tUação com a que justifica a anulação do 
contrato por violência ,proveniente de '11m terceiro (art. 1434,0 
Cód, Civ,), uma vez que existem significativas diferenças: no 
entanto, existe "nulabilidade ,por violência. quando a ameaça 
do tercei'ro é imed.iata e directamente dirigida a fim de obter a 
conclusão daquele determinado contrato, enqu.anto há rescisão, 
quando a conclusão daquele contrato é só instrumentaJ em 
relação à satisfação das pretensões do -ameaçantc, que, porém, 
têm um diverso objecto {«dá·me 20 milhões ou então farte·ei 
maln: em consequência, eu vendo o Iquadrol para procurar 
o dinheiro a fim de evi~ar o mal ameaçado); além disso, o 
mal -ameaçado com a violência ,pode referir-se também a bens, 
enquanto o perigo relevante para os fins da re&Cisão pode 
respei tar só as pessoas_ 

O contrato concJ.uido num tal esbaclo de perigo só pode 
ser rescindido se as suas condições forem (dníquas»: COln uma 
fórmula a.ssim. elástica, a lei atribui ao juiz o poder de avaliar. 
em concreto, se os termos da troca foram tão gravemente desi· 
quilibrados que justifiquem, sem mais, a eliminação daquela 
operação económica_ 
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o contrato pode, pois, ser rescindível se ,uma parto I. 
concluiu quando se encontmva em estado de necessidade (li 
que <1ão significa, ,necessariamente, indigência, mas pode COl) , 

cretizar.se, também na imprevista necessidade de dispor d 
dinheiro líquido ou então de procurar grandes quantidade. 
,de uma certa merciLdoria, etc,). E, ,porém, preciso que a OUI 
parte tenha «aproveitado para tirar vantagem» deste est.ad , 

v e que um tal iLprovei tamen to se ·tenha concretizado em impor 
à parte necessitada um conteúdo cQlJtratual que determin, 
uma gravíssima desproporção entre prestação e contrapresta_ 
ção (chamada «~esão»): mais precisamente, a lesão deve ultra
trapassar «a metade do valor que 'a prestação OUmprida Ou 
prometida pela parte prejudicada tinha na altura do contrato., 
Exemplos: tendo urgente necessidade de dinheiro, vendo 'por 
6 milhões uma jóia que vale, pelo menos 15; ,tendo eu abso
luta <1ecessidade de ir à Sardenha no barco que parte esta 
noite, mas não ,havendo ,lugares, um passageiro cede-me o seu 
bilhete, mas a ·preço três vezes superior ao n011ITlal. Aqui, dife
rentemente da hipótese ,precedente, a avaliação da gravidade 
do desequilíbrio não é envia:do ao juiz, mas é fixada preven_ 
tivamente pelo legislador, COm a indicação de um critério 
objectivo de medida. E a fjgura da rescisão por lesão 
(art. 1448.' Cód. Civ.). 

O instituto da rescisão não tutela, imediatamente, o inte
resse público Ou as exigências gerais da colectividade: protege, 
directamente, os interesses de uma parte do contrato CQlJtra 
a outra parte, que se aproveitou, injustamente, da Sua situação 
·de particular fraqueza, Neste sentido, se pode aproximar da 
anulação, COm a qual regista significativas analogias de disci
plina, mas, Ipor outra parte, COm algumas diferenças, Assim, 
a <lcção de rescisão ,pode ser exercida só pela ,parte que con
tratou em ,posição de fraqueza e, por isso, sofreu dano. Pres
creve no prazo de um ano (mas com ela prescreve tam
bém a excepção, diferentemente do que acontece na anula
bilidade: art. 1449." Cód. Civ.). Diferentemente do contrato 
anulável, o Contrato rescindível não pode ser confirmado 
(art. 1451." Cód. Civ,); mas a rescisão pode ser evitada, se o 
contraente contra o qual ela é pedida (aquele que se aprovei
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10 U injustamente) oferecer «uma modificação do contrato sufi
ciente Ipara reconduzi.Jo à equidade» (art. 1450." Cód, Civ.): 
quem, aproveitando-se da necessidade de outro, lhe comprou 
lima jóia por 6 milhões quando valia 15, pode evitar a rescisão e 
manter firme a sua aquisição, se tomar a iniciativa de oferecer 
!t parte .contrária uma i'ntegração de preço de 9 milhões, Entre 
as partes, a rescisão destrói os efeitos do contrato, eliminando 
as transferências de riqueza que este implicava; mas se o 
contrato é rescindido, porque concluído enquanto uma parte 
se encontrava em estado de perjgo, «o juiz ... pode, segundo 
as circunstâncias, 'atribui'r uma compensação equitativa à 
outra pelo já prestado» (art. 1447.", 2 Cód. Civ.), Em rela-. 
ção a terceiros (art, 1452," Cód. Civ.), a rescisão, diferentemente 
da anulação, não prejudica os direitos adquiridos, salvas as 
especiais previsões, em matéria de registo (ofr. o art, 2652," 
n. 	 I Cód. Civ.), 

3, 	 A EXECUÇAO DO CONTRATO, O RISCO DAS CIRCUNS
TÂNCIAS SUPERVENIENTES E O PROBLEMA DA RES
PONSABILIDADE POR NAO CUMPRIMENTO CONTRA
TUAL 

3.1. Posição do p~oblema 

A anulação e a rescisão são os remédios que a lei concede 
quando, em sede de forrlUlção do contrato, surgem circunstân
ciais tais que perturbam gravemente o juízo de conveniência 
e, portanto, os ,processos de decisão que estão na base da 
determinação de concluir o negócio, em consequência do 
que o próprio negócio resulta, ou pode resultar, para o con
traenteati"gido por essas circunstâncias, priv,ado, desde o 
início, de mcionalidade económica. Não parece justo, nem 
oportuno - do ,ponto de vista do bom funcionamento do mer
cado e do sistema das trocas, como também do da justiça 
substancial - 'PJ1etender do contra""te a execução de um con
trato que ele tenhaconcJ.uído, estando [privado da necessária 
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atitude fisiQpsíquica /para gerir adequadamente os p rópril" 
interesses, ou por efeito de falsos conhecimentos sobre N 
mentos essenciais do negócio, ou porque enganado ou am('. 
çado, ou, enfim, ,porque levado por uma situação de perigo 
ou de necessidade: permite-se-Ihe, então, desligar-se dos vIu 
culos contratuais. 

Uma ordem de problemas, em muitos sentidos análOllu, 
coloca-se quando a racionalidade económica da operação, OU 
a funcionalidade do contrato, resultam perturbadas ou n l ~ 
prejudicadas pam um ·dos contrae.ntes, por circunstâncias n511 
contemporâneas - como nos casos precedentes _ à formaç!l fJ 
do contrato, mas surgidas posteriormente. Depois da conclusão 
do negócio, na fa se em que se trata de lhe dar efectiva ex(' 
cução, podem, irla verdade, verificar·se acontecimentos novo! 
da mais variada natureza, que revolucionem o programa can 
tra tual de uma das .partes, i.mpedindo.as de tirar da operação 
as vantagens esperadas ou, até transformando.a numa fonte 
de prejuízos. Consideremos os seguintes exemplos: 1) A, titular 
de uma indústria de móveis, contra ta com B, industrial qui. 
mico, o fornecimento de uma quantidade de verniz para utili. 
zar na própria empresa; mas a execução do fornecimento toro 
na'se impossível porque um decreto, posterior à conclusão do 
contrato, veio proibir a produção c a venda .daquele tipo de 
verniz, do qual se descobriu a toxicidade; 2) B não está em 
condições de fornecer a A a quantidade de verniz prometida, 
porque uma greve dos trabalhadores químicos, decretada 

depois da conclusão do contrato, paraHza a sua empresa, blo

queando completamente a produção; 3) Suponhamos que B 

é uma empresa .a1emã, e que o pagamento do verniz de A a B 

foi combinado em marcos: depois da conclusão do contrato, 

e antes do ,pagamento, ·a lira é fortemente desvalorizada em 

relação ao marco, de modo que A s er';a obrigado a desembolsar 

uma soma multo su:perior à prevista, no momento da concluo 

são do negócio; 4) A ,pensava utilizar o vern1z encomendado, 
para produzir um cer,to tipo de móvel que, porém, uma sono 
dagcm de mercado feita d~pois da conclusão do contrato de 
fornecimento revela Ser detestado pffio público, decidindo-se, 
portanto, parar a !produção; A encontra'se na situação -de ter 
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adquirido grande quantidade de verniz e não saber o que fazer 
dcle; 5) B não cumpre o fornecimento prometido a A, porque 
Wll concorrente deste último convenceU-Q a vender o unrco 
,lock de verniz disponível, oferecendo·lhe um preço supe· 
r ior. Etc. 

E evidente que em ,todos estes casos os acontecimentos 
supervenientes frustra'ffi, -por várias razões, e de vários modos, 
o -programa económico de A, tornando o contrato, do seu 
ponto de v·ista, privado do sentido e das vantagens que lhe 
ünha atr.ibuLdo no momento da sua conclusão. põem·se, então, 
dois diversos problemas de tratamento da relação e de ,den
l.ificação das suas consequências jurídico-económicas. O pri 
meiro é .decidir se, não obstante .tudo isto, o contrato deve 
man ter-se nos mesmos termos , sendo A, p or isso, obrigado 
a cumprir rElgularmente a prestação a .que, por sua parte, se 
tinha comprometi'do (em. concreto: pagar o verniz ao preço e 
segundo as modalidades esta·beIecidas), (}u, e-ntão, se é possíve l 
a A eliminar os efeitos daquele contrato, desvinculando-se, 
assim, dos compromissos assumidos. O segundo problema, 
conexo com o primeiro, mas des te bem ·distinto, consiste em 
saber se A pode, atendendo às circunstâncias que frustaran1 
os seus planos económicos e que lhe causaram danos patri· 
moniais, fazer declarar em julga mento B como responsáve l 
destes danos e exigir deste a correspectiva indemnização. 

A resposta a estas dllasquestões (que cons titui matéria 
das páginas segumtes) d epende do modo como se considera 
justo e oportuYIJo repartir entre os oon~"".,ntes o risco das 
'Ci rcwnst/1,ncia:s 5uperv.eJ1JieJ/t~es. 

Antecipa·se já que, quando as circunstâncias super
venieJltes e as :perturbações da eco nomia do contrato por elas 
determinadas são de molde a justificar que o contraente atino 
gido seja desvinculado dos compromissos contratuais, o rcmé· 
.dio previsto ,pela lei para a sua tutela é a possibilidade - que 
só a ele pertence - de pedir ao juiz a resolução do contrato. 

Decretada a resolução, ambas as par tes são ·livres dos 
próprios compromissos, os efeitos do contrato são eliminados. 
Entre as partes, a ,res·olução te m, eJ/n regra, efeito retroactivo 
(obrigação de restituir as prestações já realizadas) , «salvo '0 
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Caso de contratos de execução continuada ou ,periódica, OI!. 
quais o efeito da resolução não se estende às prestações J' 
efectuadas» (art. 1458.°, 1, Cód. Civ.): se se resolve um contru,u 
de locação, não faz sentido que o locador deva resti tuir DI ' 

locatário as rendas pagas por este no ,período em que teve" 
gozo da coisa; se se resoJve um contrato de trabalho, não 
pensável que o trabalhador seja obrigado a restituir ao dad(n 
de trabalho os sa.Jários ou as remunerações recebidas, enquantu 
contrapartida das prestações de trabalho que, até àquele mo
mento, efectivou. Por razões de tutela da confiança de terceiroH 
e da segurança do tráfico «a resolução... não prejudica ° 
direitos adquiridos .por terceiros, salvo os efeitos do registo 
da acção de resolução» (art. 1458.° c. 2 Cód. Civ.). 

3.2. 	 A resolução do contrato: impossibilidade sup6rveniente, 
excessiva onerosidade, não cumprimento 

A resolução do contra to, em geral, pode acontecer .por 
três causas: quando a -prestação dev1da por uma ,parte se 
torna impossível, quando a ,prestação devida !por uma parte 
se torna excessivamente onerosa c quando a prestação devida 
por um dos COntraentes não foi (cxactamente) cumprida. 

3.2.1. Quando, ·numa relação de débito·crédito, a preso 

tação devida pelo devedor se torna impossível por uma causa 

não imputável ao própIlio devedor, a obrigação extingue.se: 

o .devedor é .desonerado, não ,deve mais nada, e o credor não 
pode ,pretender mais nada dele (art. 1256.°, 1, Cód. Civ.). A 
regra ·não .se aplica, porém, se ·a impossibilidade se verifica 
depois de o devedor, tendo atrasado a prestação para além 
do 'prazo .fixado para o cumprimento, se Constituiu em mOra 
(art. 1219.° Cód. Civ.). Neste caso, na verdade, o risco da imo 
possibilidade superveniente é tendencialmen te transferido para 
ele, por força da lei : o devedor «não fica exonerado se não 
,provar que o objecto da prestação se teria igualmente perdido 
ou deteriorado junto do credor. (art. 1221.° Cód. Civ.). 

o contra to 'LIl d isciplina positiva 

Vejamos agora quais as consequências que a impos· 
sibilidade Iiberatória produz, quando a prestação tornada 
impossível foi acordada contratualmente, estando, neste qua
dro, ligada, numa relação de troca, a uma contrapres
tação, de modo que o devedor, liberto de qualquer vínculo 
em relação ao seu credor, é, ao mesmo tempo, credor deste 
últi mo, interessado, por sua vez, em obter a seu favor uma 
dada ,pres tação. As consequências são .ndicadas, com precisão, 
pelo art. 1463.° CM. Civ.: «nos contratos com prestações recí
procas, a parte desoner,ada .pela impossibilidade super~eniente 
da prestação dev,ida, não pode exigir a contraprestação, 
devendo restituir o que já tiver recebido». O que se exprime 
sinteticamente, dizendo que o contrato se resolve, uma vez 
que são exactamente estes, como sabemos, os efeitos da reso
lução. Trata-se de consequências intuitivas: se falta um dos 
termos da troca (ainda que por causas de força maior, sem 
que algum dos contraentes tenha culpa) fa.Jta a própria opera
ção económica, o contrato ,perde a sua funcionolidade e a sua 
pr6pria razão de ser, sendo, por tal razão, extinto. 

O ,probkma consiste sobretudo em i·dentificar como se 
deve entender o requ.isito da «impossibilidade. de prestar e 
ainda O ,da sua «.não imputabilidade » ao devedor. Seguramente 
tem carácter Iiberatório (dando lugar ao tipo de resolução de 
que agora falamos) uma impossibilidade física, "na/erial e por 
isso absoluta: ,por exemplo, A cede em .Jocação a B um seu 
apartamento, mas, antes de este o ocupar, o apartamento é 
destruído por um incêndio. Com igual segurança se devem 
negar as carac terísticas da impossibi.Jidad.e Iiberatória a puras 
e simples dificuldades surgidas, que tornam mais gravoso o 
cumprimento da ,prestação acordada, como no caso em que 
A se compromete a efcctuar um transporte em estrada, desde 
Milão a SaIs burgo, e, no momento da execução, o desfiladeiro 
do Brennero - que permite o itinerário 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 e mais custoso para o condutor 
(em casos como este poderiam, eventualmente, verificar-se os 
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requisitos da excessiva onerosi,dade, que não os da impOI 
bilidade superveniente). 

Entre estes dois extremos existem hipóteses que não SuO. 

simplesmente, de maior dificuldade da prestação e, todavln . 
não chegam a integrar uma verdadeira e própria impossibl 
.Jidade material e absoluta de cu.mprir. Hipóteses deste génerlt 
encontramo-Jas nas previsões dos arts. 1256.· e 1463.° C6d 
Civ.: é que a «iInpossibilidade. de que fa lam estas nor,mo. 
não deve ser compreendida no si.gnificado extremo e abSUJ 
damente rígido de absoluta impossibilidade física, mas nutll 
sentldo mais razoável e elástico: é com base neste que devi' 
afirmar-se uma impossib.ilidade liberatória, sempre que as ci r 
cunstâncias posteriores, embora não -impedindo, em sentido 
absoluto, a prestação, incidem nesta, de tal forma que O sell 
cumprjmcnto exigiria aclividades e meros não razoavelmente 
compatíveis COm aquele tipo d.e relação contratual, em termos 
de a transformar numa prestação substanci'almente diversa da 
acordada. Pense-se no caso do transportador marítimo que 
se comprometa a efectuar, num certo dia, um transporte de 
mercadorias do continente ,para a Sardenha; su.ponhamos que, 
naquele dia, as condições do mar são tota lmente proibitivas 
que impedem todas as embarcações de deixar o porto: em 
rigor, a prestação não seria absolutamente impossível, porque 
o transporte sempre ·podenia ser efectuado por via aérea, mas 
compreende-se que seria absurdo exigir do tra.nsportador ma. 
rítimo encarregar-se de organizar uma prestação tão radical
mente diversa daquela para que estava preparado. É, por isso, 
claro que a impossibilidade de que nos ocupamos, não é um 
conceito rígido e absoluto, mas é, ao invés, bastante e1dstico 
e variável, relatival1'1K>nte (]X) tipo de prestação, e portanto, 
de operação económica de que se tra ta em concreto. 

O mesmo se di.ga em relação ao eleme.nto da imputabi. 
lidade ou não impu·tabi/idade (U) devedor da causa que torna 
impossível a prestação. Às vezes, -para determinados tipos de 
relação contratual, d everá considerar-se imputável ao devedor 
todo o acontecimento que, de qualquer modo, entre na sua 
esfera de influência, de controlo, de organização, circunscre
vendo-se a impossibilidade liberatória às hipóteses em que 
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esta depende de causas totalmente estranhas a tal esfera (dir
-se-á, então, que o critério é o da impossibilidade objectiva); 
uutras vezes, em relações e negócios de tipo diverso, poder
-se-á imputar ao devedor, só aquela impossibilidade pos
lerior que, além de ma.nifestar-se na economia interna do pró
prio devedor, seja, em concreto, determinada por uma sua 
negligência, distracção ou imperícia, isto é, seja atribuída a 
culpa sua (assim se privilegia o crutério - menos rigoroso e 
mais benévolo para o devedor - da impossibilidade em sen
tido subjectivo). 

Sobre estes problemas de definição do conceito de impos
sibilidades liberatória que, em larga medida, coincidem com 
os colocados pela questão dos critérios e dos pressupos
tos da re5ponsabili'dade con tratual, deveremos ocupar-úlOS mais 
adiante (3 .3 .). Voltando à disciplina da resolução, por impossi
bilidade superveniente, recordamos que, por efeitos dela, o 
devedor da prestação tornada impossível perde, em linha de 
princípio, o seu direito à contraprestação (se O transporte por 
mar não pode efectuar-se por causa das más condições atmos
féricas, o transportador marítimo fica desvinculado, mas não 
pode pretender receber ou deter O preço do frete estabelecido): 
por outras palavras, o risco da contraprestação está a seu 
cargo. 

Esta regra sofre uma derrogação importante nos contra
tos com efeitos reais, que são aqueles - como sabemos - que 
produzem a transferência da ,propriedade (ou a transferência 
ou a constituição de um outro direito real). Trata-se de saber 
o que é que acontece se a coisa objecto da tra,nsferência 
«perece», is to é, é destruída ou então torna-se indisponível, 
em cons·equência de factos não imputáveis nem ao alienante 
nem ao adquirente. Por outras pa.lavras, trata-se de estabelecer 
sobre quem recai o risco da perda acidental da coisa. Nenhum 
problema surge, naturalmente, se a coisa perece qua.ndo a 
operação de troca se rea lizou c esgotou completamente, isto é, 
quando a coisa .passou já à propriedade do comprador e, ten
.do-lhe ·sido entregue, entrou já na sua esfera de controlo e 
disponibilidade material: ele deve pagar o preço mesmo 
que tenha perdido a coisa; o risco da perda desta está 
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inteiramente a seu cargo. Quando, porém, a troca ainda riO,. 
se aperfeiçoou materialmente, porque a coisa é destruída an 
de ser entregue ao adquirente, e sobre O alienMlte incide, ahnd.. 
a obrigação de guardá.Ja e entregá-Ia, a solução não é, assllll. 
intuitiva. Neste caso, a -lei indica, como critério geral 
assumpção do risco, o da propr;edade do bem: o risco é SUPOI 

,tado por aquele dos dois sujeitos da troca, que, no momento 
de perda, era titular do direito de propriedade sobre a col$ .. 
perdida. Se, naquele momento, a propriedade já passou par. 
o adquirente, este suporta o risco, sendo obrigado, igualmente, 
a cumprir a sua contraprestação; se a Jlropriedade não passou 
ainda, o risco do parecimento rccai, ao invés, sobre O alienante. 
que não poderá pretonder a contraprestação. Torna-se, então, 
importante relembrar os critérios, já 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 translativo do consenso o adquirente adquire a sua 
propriedade - e assume o seu risco - ·desde o momento da 
conclusão do contrato, 8iinda que a coisa não lhe seja entregue 
~daí a regra do art. 1465.·, 1, Cód. Gv.); se, ao invés, se trata 
de coisa determinada só no género, a 9ua· propriedade e o 
risco relativo só se consideram transferidos ·par.a o adquirente 
quando se tenha feito a individualização por uma das formas do 
art. 1378.° Cód. Civ. e, por maioria de razão, quando o stock 
de mercadorias tiver sido entregue (daqui a regra do art. 1465.°, 
3, Cód. Civ.). 

Este critério (<<res .perit domino»), justifica-se com a con
sideração de que o adiamento da entrega para momento .pos
terior ao da conclusão do negócio e da individualização das mer
cadorias transferidas é, em regra, exigido no próprio interesse 
do adquirente proprietário que, por exemplo, não tem dispo
nibilidade imediata do espaço necessário para armazenar as 
coisas adquiridas, ou que, por outras razões, não está pronto 
a recebê-las. 

Regras especiais são, ainda, estabelecidas para os con
tratos translativos sujeitos a termo inicial (art. 1465.·, 2, 
Cód. Civ.) ou a condição suspensiva (art. 1465.°, 4, Cód. Civ.). 
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A impossibilidade superveniente pode ser só parcial, e, em 
lais casos, não há úlecessariamente lugar a resolução: «quando 
" prestação de uma parte torna-se só .parcialmente impossível, 
" outra .parte tem direito a uma redução correspondente da 
prestação devida, e pode também resolver o contrato quando 
.não tenha interesse no cumprimento parcial» (art. 1464.· Cód. 
.Civ .). Se a impossibilidade posterior for relativa à prestação 
.Je uma das partes de um contrato pluri-lateral, o contrato sÓ 
se resolve se a ,prestação em falta dever considerar-se essencial, 
atenta a operação no seu conjunto {art. 1466.° Cód. Civ.). 

3.2.2. Ilustrando o instituto da reSClsao, disse-se que, 
em linha de princípio , um desiquilíbrio de valor económico 
entre os dois termos da troca contratual combinados entre as 
partes, não justifica, de ;per si, uma reacção do ordenamento 
jurídico .destinada a tutelar a parte atingida pela «injusta» 
proporção: este é um corolário do .princí-pio de liberdade con
tratual, .por força do qual o ordenamento, salvo os casos de 
ilicitude, não Interfere .no mérito das escolhas e das iniciativas 
económicas assumidas pelos operadores pnivados. 

Mas é pressuposto ideológico e, ao mesmo tempo, regra 
de funcionamento do sistema, o princípio de que à liberdade 
contratual- e ,port8into à liberdade de prooura do lucro - está 
ligada, de modo indissolúvel, a obrigação de .pleno respeito 
pelos compromissos con tratuais livremente assumidos, e, .por
tanto, a assunção do risco relativo à possibilidade de a opera
ção, de que se esperavam lucros, causar, ao invés, .pnejuízos. 
(O duplo binómio «proveit.o-risco» e «lib.erdade contratual-res
ponsabilidade contratwU» sintetiza, de modo eficaz, os princí
pios ordenadores de um mercado capitalista e do sistema de 
direito que lhe corre~ponde). Daqui a regra da tendenoial irre
levância também dos desequilíbrios de valor económico entre 
prestação e contniprestação que surjam (não existam nO 
momento da conclusão do contrato, como na hipótese de 
rescisão) posteriormente, :por efeito de circunstâncias estra
nhas ao controlo das partes. Na medida em que tais desequi
líbrios _ e .portanto O agravamento, ,para além das expecta
tivas, do sacrifício patrimonial derivado para O contraente da 
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operação a qual não dá mais os benefícios esperados, t radu 
do-se até, num passivo económico - caibam nos riscos qu~, 
concluir o contrato e procurando com ele o proveito, o pr6rll l 
contraente assumira, é coerente com o sistema que o 'post"l i UI 

agravamento da razão de troca seja suportado pela pOJ'''' 
que o sofre: ela é, por isso, obrigada, em linha de princl'l'u, 
a cumprir regularmente o COntrato, ainda que este se trllh. 
tomado mais cmeroso do que o era aquando da conclUI"Io. 

Mas se tal é a regra, não faltam excepções. Existem, "' 
verdade, situações-limite, caracterizadas pela particular IV""' 
dade do posterior desequilíbrio da economia contratual 0, hu 

mesmo tempo, da excepcionalidade dos acontecimentos qur II 

determinaram, em que ·a lei ccmsidera justo e racional intervIr 
em favor do contraente atingido, oferecendoJhe a possibilidnde 
de libertar-se dos compromissos contratuais que se tornarnlll 
muito pesados: o remédio é a resolução do contrato por exc, 
siva onerosidadede (art. 1467.', c. 1, Cód. Civ.). 

O primeiro e ób"io pressuposto para que da possa 0P<' 
rar é que se trate de contratos clwmados «de duração», 'nu, 
quais a completa execução do contrato não se siga imediato 
mente à sua conolusão, sendo da mesma separada por um 
intervalo de tempo: e, portanto, de conlratos de execução 00" 

tinuada ou periódi<JQ (como um contrato de trabalho, ou umu 
locação, ou uma empreitada, ou um fornecimento) ou entfto 
de contratos com execução diferida (como uma venda de coisa 
genéricas, em que a indiVidualização e a entrega são posterga
das para um momento posterior, ou um transporte estabelecido 
para o mês subsequente ao da estipulação). A rnzão é clara: 
os dois momentos ·devem ser cronologicamente .distanciados, 
porque o remédio da resolução <por excessiva onerosidade 
tutela, em certos limites, a originária economia do contrato 
que seja perturbada por circunstâncias surgidas após a Sua 
conclusão, mas antes da sua execução. 

Se, na verdade, se tratasse de circunstâncias pré-existen
tes à conclusão do contrato, já não se poderia falar de um 
desequilíbrio su,perveniente, e o contraente prejudicado teria 
podido, e devido, tê-las em conta aquando da preparação e esti
pulação do ·negócio (se não ° fez, porque o ignorava, poderá, 
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qua ndo muito, invocar ° regime do erro); se se tratasse, ao 
Im'és, de circunstânci·as surgidas após a execução, elas ní(o 
at ingiriam um negócio que, objectivamente, se esgotou; pode
ri am, ,porventura, ,prejudicar os programas subjectivos e as 
f'Cssoais expectativas económicas de uma ou outra parte, ulte
riores em relação à objectiva função da troca, que se terá 
,-calizado regularmente: atingiriam - podemos direr - não a 
causa do contrato, mas os motivos individuaü do contraente, 
que sabemos ser irrelevantes, em regra. Tomemos o caso da 
compra e venda, com efeitos reais imediatos, de bens que o 
comprador pensa revender com ·lucro; d<l.pois da compra, 
aconteoimentos extraordinários e imprevistos fazem baixar o 
valor de mercado daqueles bens, tornando-o irrisório face 
ao preço que fora pago pelos mesmos, impedindo, assim ao 
comprador a realização das suas expectatiws de lucro: mas 
é evidente que este risco deve estar a seu cargo, é ele que 
deverá supor,tar as consequências de um negócio frustrado, 
não <podendo já pretender a sua resolução. ·PeJas mesmas 
razões, é claro que também os contratos de duração não se 
podem resolver por excessiva onerosidade superveniente, se as 
circunstâncias que a determinaram ocorreram quando ambas 
as prestações .foram completamente cumpr.das, ou também 
quando já foi cumpr.ida a única prestação tornada mais onerosa. 

Preenchido este pressuposto, para que o remédio da 
resolução por exoessiva onerosidade possa operar, devem veri
ficar-se duas condições: uma, externa, atinente às circunstân
cias que determinam o agravamento económico da prestação 
e o seu consequente desequilíbrio de vador com a contrapres
tação; a outra, interna, à substância do negócio, concernente 
exactamente à medida de tal agravamento e -desequilibrio. 

Para a primeira, a excessiva onerosidade sU!perveniente 
deve depender de aconledmentos .extMordinários e imprevi
sív.eis. E compreen.de-se: se as circunstâncias que a determi.nam 
pertencem ao ordinário curso dos acontec1mentos naturais, 
/políticos, econômicos ou sociais, e podíam, por isso, ter sido 
prev.istas aquando da conolusão do .negócio, não há razão para 
tutelar o contr.",,,,,te que nem sequer usou da normal prudência 
·neoessária para re.presentar-se a .possibilidade da sua ocorrên



263 262 o contrato 

da e regular-se oe acondc com as mesmas na determinaçAlI 
do conteúdo contr.atual. 'É justo e raciona1 que o risco de 
circunstâncias ordinárias e ,previsíveis seja suportaoo pelo. 
contraentes: a lei só os protege contra as circunstânci 
que representam matér·ia oe riscos absolutamenM arlÓmal<XI. 
como tais subtraídos à .possibilidaoe oe r..azoável previsão 
controlo dos operadores. Neste sentido, justifica a resoluçl 
do contrato, por exempIo, a imprevista desvalorização dn 
moeda; não a justifica, já, o progredir de uma inflação desli, 
zante manifestada desde há a1gum tempo. . É coerente com es!e 
delineamento que deva' tratar-se, igualmente, de aco.ntecimen, 
tos que não se manifestem só [Ia esfera individual de um 
contraente, mas operem, aO invés, com oarácter de generali 
dade, mudando as condições de todo um mercado ou de 
todo um sector de relações. Por isto, pode ser causa de reso
lução Oencerramento do canal de Suez, que agrave a prestação 
do transportador marítimo, mas [Ião certamente a doença 
imprevista ,do comandante do na.vio, que obrigue o armaoor 
a substituí-lo naquela viagem por outro que pretende uma 
remuneração muito mais elevada. Uma lógica, não diversa, de 
justa e racional atribuição do risco inslPira a outra condição; 
para esta, o contrato SÓ é resolúvel se a sucessiva onerosidade 
exceder a á/ex> n<n1mal do OO!/./rato (art. 1467.· c. 2, Cód. Civ.). 
É preciso que o desequilíbrio deteruninado entre prestação e 
contraprestação supere a medida que corresponde às normais 
oscilações de mercado dos valores trocados; se permanece den
tro delas, não há razão para libertar dos seus compromissos 
a parte que sofre um agravamento económico que podia, muito 
bem, ter previsto e ,prevenido. A lógica, em suma, é sempre 
esta: cada contrato comporta, para quem o faz, riscos mais 
ou menos elevados; a lei tutela o contraente face aos riscos 
anormais, que nenhum cálculo racional económico permitiria 
considerar; mas deixa a seu cargo os riscos tipicamente cone
XOS OOm la operação, que se ,inserem no andamento médio 
daquele dado mercado. É óbvio, então, que o ,nível de risco 
correspondente à «álea normal do contrato» não se pode iden
-tifkar, de modo geral e abstracto, para todo o tipo de relação 
contmtual, mas varia em relação aos particulares tipos de 
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.negócio, aoS par./iculares mercaaos, às particulares conj/An/u
ms económicas. Em regra, cabe ao juiz efectuar esta verificação 
(e, portanto, avaliar se a onerosidade surgida posteriormente 
no contrato submetido ao seu juízo pode considerar-se "exces
siva»). Às vezes é a ,lei que provê, .ind·icando, com precisão, a 
medida (cir., em matéria de empreitada, o art. 1664.·, I, 

eód. Civ.). 
Se o fundamento 00 instituto .do qual nos ocuipamos 

consiste na justa e racional repartição ,entre os contraentes dos 
riscos conexos com a verificação de circunstâncias f·uturas, é 
compreensível que O remédio da resolu.ção não deva operar 
para os contratos que as partes tenham inteiramente moldado 
sobre o risco (art. 1469." Cód. Civ.): são os contra.tos aleatórios, 
onde a medida das prestações recíprocas, ou até a susc"ptibi
lidade de as obter, são confiadas, ,pelos contraentes, ao acaso, 
que cada um espera evolua em sentido favorável ipara si. São 
contratos de especuJação sobre o destino: .pertence à sua pró
pria função, ·à sua própria causa, que com eles se !possam 
ganhar muito, mas também perder muito, ou tudo {é o caso 
do seguro, do jogo, da aposta, da renda vitalícia, eLe.). Aqui 
não há O problema da tutela contra U>ll1 certo nível de risco, 
porque as partes anuiram em correr o máximo oe risco. 

Na ,presença de todos os requi sitos que se indicaram, a 
parte onerada pode .pedir a resolução do contra to. Não .pode, 
porém, pretender, sem mais, da parte contrária, um suple
mento de prestação que sirva IJ?<Ira restabelecer o equilíbrio 
'Perturbado, mantendo-se o contrato: a ,parte contrária poderia, 
por sua vez, ter dificuldades em fornecer este suplemento e 
não seria justo impor-lho, autori tariamente . Mas a parte con
trár.ia pode, autonomamente, considerar que lhe é mais vanta
joso manter a operação, rest3!beJecendo o seu equilíbrio eco
nómico, e optando nesse sentido: «a parte contra a qual 
é pedida a resolução pode evitá-la declarando aceitar a modi
ficação equitativa das condições do contrato» (art. 1467.·, 
3, eód. Civ.). A modificação equi,Nlliva das condições contra
tuais é, pois} com toda a evidência, O' único nemédio razoa
velmente configurável ,para os contratos com obrigações a 
cargo de uma única .parte (art. 1468 .· Cód. Civ.). Regras espe



264 

265 
o contrato 

Clal~ acerca da «redução equitativa» estão previstas para. li 

contrato de empreitada (art. 1664.' Cód. Civ.). 
Disse-se ·que entre as causas de resolução por excesslvl1 

onerosidade pode existir, também, a desvalonização da m~11 
{quem se vincular ao fornecimento de um stock de mercad 
rias, por um preço de 20 milhões, pode resolver o contrato $O' 

mtes da sua execução a desvalorização reduzir substancial 
mente o valor da contra.prestação esperada). Isto poderia pare 
cer - mas não é - em contradi.ção Com o princípic nomina 
lístico (art. 1277.' c. 1, C6d. Civ.), por força do mal as dívido, 
em dinheiro são pagas «com moeda que tenha curso lega.1 no 
Estado» e «pelo seu valor nomina]", e, portanto, independen. 
temente de qualquer variação do seu real poder de compra. 

As duas regras coordenam-se, dado que o contrato só se 
resolve se a desvalorização intervém _ como se recordará
quando a troca ainda não se realizou, porque as coisas ven
didas não passaram ainda para a .propriedade do comprador; 
se, ao invés, a transferência da propriedade já se fez, da ope
ração de troca resta só uma dívida em dinheiro (o pagamento 
do preço): não há, então, resolução, e o vendedor _ credor do 
preço - suporta as consequências da desvalorização, de acordo 
com o princípio nominalístko('). 

Resta, finalmente, dizer que a resolução por exoessiva 
onerOsidade não pode ser invocada !pelo contraente que se 
encontrava em nwra (por ter atrasado o cumprimento para 
além do devido) no momento em que aquela se manifestou. 
;E, uma consequência do princípio gerai, segundo o qual o 
devedor em mora suporta .todos os riscos que se concretizam 
no .peno.do da mora (cfr. o art. 1221.' Cód. Civ.). 

3.2.3. A hipótese típica da falta de funcionamento 

do contrato, de falta de realização da o,peração económica, 


(I) O primeiro nominalfstico sofre, num Cer.to sentido, uma der

rogação em matérja de créditos de trabalho; de acordo com o art. 429.0, 

3, do Código de Processo Civil (modificado pela lei de 11 / 8/1983, n.' 533) 
«o juiz, quando ,pronuncia sentença de condenação no pagamento de 
quantias em dinheiro por créditos de trabalho, deve determinar, além 
dos interesses na medida legal, o maior <lano eventualmente sofrido 
pelo trabalhador, em decorrência da diminuição 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
"ão a .que está obrigada pelo contrato: o não cumprimento. 

Quando isto se verifica, e se se trata de um contrato com 
rrestações correspectivas, a .posição do outro contraente 
- que por sua parte, oumpriu já, exacta e tempestivamente, 
a ,própria prestação, ou então está IPronto a fazê·lo - deve 
ser tutelada. E a tutela é neste caso particularmente intensa. 
E le ,pode, na verdade, escolher: ou manter o contrato e agir 
em juízo para obter uma sentença que condene a contraparte 
a cumprir, regularmente, as própr.ias obrigações; ou, então, 
se o julgar preferível, eliminar, sem mais, os efeitos do con
trato, pedindo a sua resolução (art. 1453.', 1, Cód. Civ.). 
A escolha d~enderá do interesse que o contraente tiver em 
obter a prestação, mesmo depois do prazo dentro do qual a 
deveria ter recebiodo, ou do cálculo 'acerca das !probabilidades 
de conseguir, ed'ectivamente, obter da parte contrária, através 
da ameaça da via judicial ou da prQPr.ia sentença de conde· 
nação, o oUllllPrimento devido, 

Se o contraente pediu em juízo o cumprimento, é-lhe 
·permitido mudar de ideias posteriormente: se, no decorrer do 
processo, constatar não ter mais interesse na execução daquele 
contrato, ou 'que não a pode razoavdmente esperar, ele pode, 
na verdade, alterar o pedido para pedido de resolução; mas 
se tinha pedido inicialmente a resoJução, não pode, seguida
mente, mudar de opinião e exi.gir o cumprimento (art. 1453.', 
2, Cód. Civ.): isto compreende-se, porque é natural que o 
inadimplente demandado com um lPedido destinado a extinguir 
os efeitos do contrato, cesse toda a eventual actividade desti
nada ao cumprimento, e não seria justo obrigá-lo a retomá-Ia; 
por outro lado, depois do pedido de resoJução, ele não s6 
não deve, como não pode, cumprir mais tarde a sua prestação 
(art. 1453.', c. 3, Cód. Civ.). 

Quer peça e obtenha o cumprimento, mesmo tardio, quer 
peça e abtenha a resolução do contrato, o contraente fiel tem, 
além disso, direito à indemnização pelos danos {art. 1453.', c. I, 
C6d. Civ.): no primeiro caso, pode pedir indemnização pelos 
danos sofridos em oonsequência do atraso na obtenção da 
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prestação que lhe é devida; no segundo caso, o montante dn 
indemnização equivale aos benefícios que ele .teria podido 
retirar da operação (e que, ao invés, se frustaram, porquo 
- resolvido o contrato - a própria operação não se realizou), 
além das despesas inutilmente feitas para ta.] fim. 

A possibi.lidade de resolver o contrato por não cumpri
mento é, em lodo o caso, subordinada a uma condição: que 
o não cwnprimento não tenha «escasM importância», aten
dendo ao in teresse da parte que o sofre. Ser·ia, na verdade, 
absurdo e injusto - e correria O risco de pertu~bar O bom 
andamento do tráfico - se cada parte fosse .legitimada a 
desembaraçar-se do contrato, tomando ·por !pretexto toda a 
mínima e insignificante inexactidão na execução da outra 
parte. IÔ necessário, ao invés, que o não cumprimento invo
cado por quem pede a resolução, seja razoavelmente sério e 
grave, e prejudique, de modo objectivamente co.nsiderável, o 
seu interesse. A existência destes pressupostos deve ser ava
liada, caso a caso, pelo juiz, com base nas ciTcunstâncias do 
caso concreto e, eventualmen te, atendendo também à e"pe
riência de análogas relações ocorridas, no passado, entre as 

mesmas partes (assim, se uma .parte - no âmbito de uma 

relação .de negócios habitual- manifestou sempre tolerância 

por uma certa margem de atraso ou de inexactidão qualitativa 

das prestações da Iparle contrária, isto pode aonstif,uir ele

mento relevante para excluir que o não cumprimento seja 

suficientemente grave de modo a justi,ficM' a resolução). O juiz, 

é chamado em suma, a operar uma avalw.ção segundo a boa fé 

da comp!exiva economia do 'leg6cio e das ,legitimas expecta

Hvas das partes, fundadas sobre aquela, de modo a rejeitar 

"'s pretensões com ela incongruentes, e, nesse sentido, con

trastantes com o princípio da correcção que domina, também, 

a matéria da execução do contrato (cfr. o art . 1375: Cód. Civ.l. 


A resolução !por não cumpl'imento é, em regra decretada 
pelo juiz, após avaliar todas as circunstâncias e, Com base 
nas mesmas, verificado a existência dos pressupostos estabe
lecidos pela dei (em particular a ·suf.iciente gravidade do não 
cumprimento); e as consequências da resolução, ilustradas 
oportunamente {art. 1458: Cód. Civ.: cfr. 3.1.), só se produzem 
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por efeito da respectiva sentença. Fala-se, a este propósito, de 
resol ução judiciaL Há, porém, três hipóteses em que o contrato 
se resolve, por assim .dizer, automaticamente, sem ·que para 
a produção dos efeitos da resolução, seja .necessário esperar 
a sentença do juiz; em relação a estas ,fala-se, então, de reso
lução de direito. São as hipóteses da cláusula resolutiva 
elúpressa, do termo essencial e da intimação para Cumprir. 

Através da cláusula resolutiva ,expt1essa, que as partes 
podem - se o quiserem - inserir no regulamento contratu",l, 
é estabelecido q ue, se uma determinada obrigação cootratual 
.não for cumprida exacta e tempestivamente, o contrato será 
considerado resolvido (ant. 1456.', 1, Cód. Civ.). Deste modo, 
as partes -limitam ° âmbito da avaliação discricionária de que 
o juiz dispõe, ~ -reglra, quando verifica a gravidade do não 
clLlllprimento de uma parte, tendo em atenção o interesse da 
outra, e subtraem.Jhe o ·poder de negar a resruução quando 
não considere o incumprimento 'suficientemente grave: o juízo 
sobre a objectiva gravidade do não cumprimento é absorvido 
pela avaliação que as partes fizeram preventivamente reconhe
cendo-o, sem mais, adequado para justificar a resolução. 
A cláusula deve-se, porém, referir a prestações e a modalidades 
de cumprimento determinadas ooon !precisão: as partes não 
podem Hgar a ,.esolução a uma previsão genérica e Lndetermi
nada, do tipo «em caso de não cumprimento de quaLquer 
obrigação resultante do presente contrato, este considera-se 
resolvido». Deve acrescentar-se que o contraente que sof.re o 
não cumpr·imento do outro, poderia ter, igualmente, i,n teresse 
em manter o contrato, apesar de a cláusula lhe dar o dire;to 
de o considerar resolvido: a lei oferece-lhe, por isso, a possi
bilidade de escolher, estabelecendo que «a .resolução verifica-se 
·de direito mas só «quando a Iparte interessada declara à outra 
que pretende valer-se da cláusula resolutiva» {art. 1456.', 2, 
Cód. Civ.). 

O contrato resruve-se de direito também pelo decurso 
do l.ernw esserwial (art. 1457.', 2, Cód. Civ.), isto é, quando 
a prestação não é cu.mprida dCúlllro do termo fixado .pelas par
tes, termo ·para além do qual, a própria prestação não teria 
mais uti.Hdade e interesse para quem a devi·a receber. Se A, 
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devendo ,partir a 15 de Março para uma longa viagem, enco
menda um conjunto de malas para Ihe serem entregues até 14, 
e as malas, por Um atraso do fornecedor, não -lhe podem ser 
entregues dentro daquela data, é ev.idente que ele perde todo 
o interesse em ohtê-las: o corutrato considera-se, então, resol. 
vida (e A poderá pedir, naturalmente, a indemnização pelo 
dano) . A essenoialidade do termo pode ser convencionada 
e"pressamente pelas partes, ou então, pode resu].tar das objee
tivas circunstâncias do contrato, da sua economia. Não se 
pode excluir, porém, que o credor da prestação atrasada jul
gue conveniente recebê-la, mesmo depois do ,prazo do termo 
essencial; a lei permite.lhe exigi-la, mas - para tutela da posi
ção do devedor, que não seria justo manter longamente num 
estado de incerteza - dessa Sua decisão ele deve dar notícia 
a este último, dentro ,de três .dias (art. 1457.·, 1, Cód. Civ.). 

Se o devedor deixa passar o termo combinado para o 
cumprimento sem realizrur a sua prestação, mas não se trata 
de termo essencial, o credor pode - segundo os princípios que 
vimos - obter a resolução do contrato pedindo ao juiz a sua 
declaração .por sentença: e o juiz declará.la-á se verificar que 
o atraso é suficientemerute grave e prejudica, de modo apre
ciável, o interesse do credor {art. 1455.· Cód. Civ.). Perante um 
atraso desta natureza, a lei oferece, porém, ao credor a possi
bilidade de .provocar os efeitos da resolução sem que, para tal, 
seja necessária a sentença de um juiz, Ele deve intimar por 
escrito a parte inadimplente par.a cUIl1{prir dentro de um prazo 
razoável (que, em regra, não ,pode ser inferior a 15 dias), 
acrescentando a declaração de que, decorrido inutilmente tal 
,prazo, o COrutrato se considerará ·resoJvido, sem mais. Esta 
intimaçã{}-dedaração chama-se intimação para cumprir, e deter
mina a resoJução de direi to do con tra to se o prazo nela 
indicado decorrer, sem que se tenha verificado o cumprimento
{art. 1454.· Cód, Civ.). 

Dizer que nestas três !hipóteses a resolução se verifica de 
direito, sem necessidade de ,procedimento judioial, não signi
fica que, nas situações correspondentes, seja excluída qual
quer possibilidade de controlo e avaliação pelo juiz. Se 
o devedor inadimplente negar, por exemplo, a validade da 
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cláusula resolutiva ou a essencialidade do termo, e, assim, 
os própr·ios pressupostos ,da resolução de direito, cabe ao juiz 
decidir sobre a sua existência: quando os reconhecer existen
tes não decreta a resolução ·do contrato, mas limita-se a decla
rar que a resolução se verificou a seu tempo, isto é, no mo
mento em que o credor decl8lrou querer valer-se da cláusula 
resolutiva, ou quando decorreram 3 dias após o prazo do 
termo essencial, ou quando caducou o termo indicado na 
intimação para cumprir. E os efeitos da resolução produzem-se 
a partir desse momento, e não já do momento - sucessivo
da sentença do juiz (quando, porém, se trata de resolução 
judicial, os efeitos produzem-se a partÍlr da sentença). 

O que agora delineáJl10s é a disciplina geral da resolu
ção do contrato por não cUIl1{primento. 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 à 
susceptibilidade de resolução do contrato (art. 1976.· Cód. Civ.), 
ou que precisam os seus ,pressupostos a respeito do tipo de 
operação em causa (arts. 1578.', 1 e 1688.', 2, Cód. Civ.), ou 
estabelecem particulares modalidades .para a resolução de 
direito (cfr., por exemplo, os arts. 1517.· , 1662.' , 1901.', 3 e 
1924.·, 2, Cód. Civ.). 

P'articu.laT .importância ,-evestem, neste quadro, as nor
mas (arts. 1492.· ss. Cód. Civ.) que regulam a garantia pelos 
vícios na compra e venda: o sistema dos meios de tutela que 
a lei atribui ao compr",dor ,para os c"'sos em que a coisa por 
ele adqui.rida a;presenta defeitos tais «.que a tornam inid6nea 
ao uso a que é des,tinada ou que di.mi.nuam de modo conside
rável o seu valor» ,(",rt. 1490.· Cód. Civ.) . Neste caso, cOm 
efeito, o comprador «pode pedia:, à sua escolha, a resolução 
do contrato, ou a redução do preço» (ar!. 1492.', 1, Cód. Civ .): 
se escolhe, e obtém em juízo, a resolução, ele deve restituir 
a coisa, sempre que esta não tenha perecido em consequência 
dos vícios, enquanto que, em qualquer <;aso, «o vendedor deve 
restituir o preço e reembolsar o comprador das despesas e dos 
pagamentos... feitos por causa da venda » (art. 1493.· Cód. 
Civ.), além de, naturalmente, ter de indemnizar o dano (art. 



270 271 o contrato 

1494.° Cód. Civ.) . O exercício destas acções em defesa do com
prador está, porém, em alguns casos, sujeito a breves prazos 
de caducidade e de prescrição (cfr. o art . 1495.° Cód. Civ.). 

Mas se a compra e venda é resolúvel, para gara.ntia do 
comprador, quando a coisa seu objecto se encontra afectadu 
por vícios materiais ou .funcionais, é·o também quando ela 
apresente «vícios jurídioos» que impedem ao comprador adqui
rir, ,pacificamente, a sua plena propriedade: é o que acontece 
quando a coisa vendida pertença, total ou parcialmente, a pes
soa diversa do vendedor (art. 1478.° e ss. Cód. Civ.); quando 
a coisa esteja onerada por garantias reais ou por outros vín
culos ,desconhecidos do comprado.r {art. 1482.· Cód. Civ.); 
quando ao comprador é retirada a coisa ,por terceiros que 
se arrogam direitos sobre ela (arts. 1483.· e 5S. Cód. Civ.: 
garantia por evicção); quando ·sobre a coisa .persistem ónus 
ou .direitos de gozo de terceiros, não declarados no contrato 
(art. 1489.· Cód. Civ.). 

Hipóteses como a da prestação de coisas afectadas por 
vícios materiais ou funcionais, ou oneradas por direitos reais 
de terceiros, ignorados pelo comprador, podem, aliás, recon
duzir-se a um concei to geral de não cumprimento: mesmo 
se~undo o senso comum, na verdade, bem se pode .dizer que 
o vendedor não cumpriu o oompromisso assumido com o 
contrato. 

3.3. 	 O problema d'a responsabilidade por não cumprimento 
do oontra/lO 

3.3.1. Com a resolução do contrato, a operação econó
mica é cancelada, porque os efeitos contratuais são extin
tos para ambas as partes: O que cada uma destas tinha pro
metido não é mais devido; o que por cada uma foi dado, 
deve ser, em linha de princípio, restituído. A troca pro
jectada, e as relativas transferências de riqueza, n'ão se podem 
realizar. Deste ponto de vista, o remédio da resolução, ou 
mais precisamente as regras que fixam os seus pressu;postos de 
operatividade definem ,por que modo deve ,epartir-se entre 
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os conbraentes O risoo dos aconteámentos surgidos entre o 
'lnomemno da cootclusão do contrato e o momento da sua 
-execução: mais precisamente, o risco que aqueles aconteci
mentos prejudiquem o bom funcionamento do negócio ao 
ponto de provocar a sua extinção. Considerando na perspec
tiva do interesse ind ividual de cada contraente, este risco 
traduz-se, pois, em concreto, no risco de perder o direito à 
contraprestação, e, com ela, os benefícios que, através da sua 
aquisição, se esperava co.nseguir. Vejamos o caso da reso.lu
ção por superveniente impossibilidade da prestação: aqui o 
objectivo fundamental das regras que a disciplinam é, como 
vimos, pwpriameIlite o de estabelecer se a parte liberta da 
obrigação de cumprir a sua prestação (tornada impossível) 
conserva ou perde o direito de exigir a prestação contrá
ria da outra parte. Ou consideramos então a resolução por 
excessiva onerosidade: se não se verificam todos os requisitos, 
e, portanto, a operação permanece, bem podemos dizer que 
os acontecimentos supervenientes incidem apenas sobre a 
parte que sofre directamente as consequências econ6micas, 
enquanto que a parte contrária é exonerada do risco de perder 
a co.ntraprestação que lhe é devida contratualmente e os pro
veitos que dela poderá tirar; se .porém, a ,esolução é decretada 
e extingue a operação, isto significa justamente que tal risco 
é atribuído à parte contrária (enquanto a parte oner8Jda, por 
sua vez, condivide o mesmo risco, .luas é, conscquentemente, 
liber·ta daquele -,para ela muito mais gravoso - consistente 
em ficar ligada a um negócio que as circunstâncias ocorridas 
tornaram, do seu ponto de vista, pesadamente desvan tajoso). 

Nos 	dois casos a.pontados , as consequências legais esgo
tam·se nesta repartição de riscos. Não assim, quando o con
trato se resolve por ,nã.o cumprinnel'/ito. Em tal hipótese, com 
efeito, a falhada funcionalidade .da operação contratual, a 
falhada realização de troca, não dependem já - como naque
les casos - de circunstilncias subtraídas a qualquer possibi
.lidade de previsão, de influência e de confirolo das partes, ou, 
seja 	como for, tota.]mente estranhas à sua esfera, mas depen
dem, ao invés, ·da má vontade, negligência ou imperícia de 
uma delas, ou, em .todo o caso, de acontecimentos que, a 
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algum título lhe podem ser imputados. A consequência legal 
ulterior a respeito da resolução é, então, como vimos, que esta 
parte é obrigada à indemnização pelos danos sofridos pela 
outra; porque é ela a responsável pelo não cumprimento contra
tual. E vimos quc análoga responsabilidade está a seu cargo, 
com respeito às conscquências prcjudiciais do atraso no cum
primento ou às inexactidões qualificativas da prestação, mesmo 
quando a outra partc tenha dccidido não utilizar o mecanismo 
da resolução e exigir, antes, o cumprimento. 

O problema que ora se põe é o de individualizar quais 
as hipóteses em que existe respons",bi.lidade pOJ" não cum
primento contratual, quais as condições, cuja verificação per
mite dizer que a parte que não cumpriu regularmente a presta
ção devida pelo contrato é, por isso, obrigada a indemnizar os 
danos sofridos pela contraparte. Tal problema é, tal como 
o que consiste em definir os pressupostos da resolução do con
trato, um problema de repartição, entre os contraentes, do risco 
conexo COD1 os acontecimentos que surgem entre o momento da 
conclusão do contrato e o momento da sua execução. Mas tra
ta-se aqui de um risco com conteúdo diverso: não já o risco que 
se exprime na alternativa entre extinguir ou manter o negócio, 
e, portanto, entre perder e manter o direito à contraprcstação; 
mas, ao invés, o risco que se traduz no problema de saber se as 
perdas eocmómicas que uma parte sofre por efeito da falhaàa 
roolização do negócio, ou de uma sua realização imperfeita, 
de"em ser definitivamente suporêadas por esta parte, ou devem 
ser, antes, transferidas para a contraparte, a quem seia im
putada a responsabüidade e, por isso, a obrigação de indemni
zação. 

Vejamos o seguintc exemplo: A, titular de uma empresa 
de produtos semitrabalhados, compromete-se a realizar, por um 
dete=inado correspectivo, um fornecimento em favor da 
empresa de B, que os utiliza no âmbito do próprio ciclo pro
dutivo; mas uma greve declarada pela empresa de A impede 
este último de realizar tempestivamente o fornecimento pro
metido, o qual se atrasa tanto, que sc torna impossível para 
B esperar mais, já que sem estes semitrabalhados a sua pro-
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dução seria bloqueada, pelo que, por fim, vê-se obrigado a 
recorrer a outro fornecedor. Ora, num caso destes, não há 
dúvida de que B pode obter a resolução do contrato, em con
sequência da qual A perde o direito de exigir o corres
pectivo estabelecido para o fornecimento: uma tal conclusão 
é, seguramente, legitimada pelas regras examinadas no número 
precedente, as quais têm precisamente o papel de distu-ibuir 
entre os contraentes o risco da extinção do negócio e da 
perda da contrapres1ação. Mas o trataJIDento jurídico do caso 
não pode parar aqui: é preciso estabelecer ainda - o que cons
titui avaliação ulterLor c divcrsa - se B pode pretender de A 
indemnização pelos danos sofridos, por causa da falhada exe
cução do fornecimento (atrasos na laboa.-ação, provocados pela 
necessidade de procurar e encontrar um outro fornecedor; 
maior onerosidadc da aquisição, posto que o novo fornecedor 
pretcnda um ['reço superiolr ao combi·nado com A; até bloquea
mento .da ,produção de B, se resultasse objectivamente impos
sível [lTocurar noutro lugar semitrabalhados adequados, como 
os de A, para serem inseridos no seu ciolo, etc.). Também as 
regras que estabelecem se tal indemnização é devida ou não 
- as regras, exactamente sobre a res;ponsabilidade poa.- não 
cumprimento do contrato - operam uma repartição dos ris
cos entre os contraentes: porque se elas são tais que deter
minem a responsabilidade e a obrigação de indemnizar B, 
podemos dizer que o risco das consequências negativas eco
námicas causadas pela greve à empresa de B, recai sobre A; 
se, ao invés, as regras são tais que exonerem A de toda a 
responsaebilidade e obrigação de mdcmnizar, concluiremos que 
aquele risco é, ao contrário, atribLiído 'a B, que o suporta 
definitivamente, sem poder descarregá"lo sobre ninguéJl1. 

É pois daro que se trata de dois tipos de problemas 
di"ersos, se bem que estreitamente conexos; e de dois diversos, 
se bem que interfcrentes, complexos de regras. Isto é, aliás, 
'Confirmado pelo facto de um problem<l de respons<lbilid<lde e 
indemnizaçêW 'poder coloca;r-~e onde nã,o se coloque nenhum 
problema d.e resolução do co"trato. Imagine-se, para voltar 
ao exemplo ,precedente, que B prefere não pedir a resolução, 
mas - mantendo o contràto -pedir = juízo que A seja con

18 
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denado a realizar O fornecimento; também em tal caso, COI11I. 

sabemos, B pode pedir a A indemnização pelos danos sor r 
dos, por exemplo pelo facto de receber o fornecimento en, 
atraso relativamente à sua programa~ão empresarial, ql.l 
resulta complexivamente ' alterada (art. 1453,°, c, I, Cód, Civ,) 
Pode·o pedir - entende·se - sempre que as regras de respOIl 
sabilidade aplicáveis àquele caso, em concreto, lho consintam 

As páginas que se seguem são dedicadas exactamente 
individualização das regras de responsabilidade contratual: a 
regras jurídicas que estabelecem se o contraente que falta ao 
cumprimento regular da prestação devida por contrato deve. 
além de perder o direito a exigir a contraprestação, indemnizar 
a outra parte pelo dano sofrido, Ou, dito de outra maneira 
em termos talvez mais concretos, a5 rego-as donde se tiram os 
meios e os argumentos de defesa que o contraente demandado 
para a indemni7Jação .pelo dano sofrido, pode opor às preten
sões do credor insatisfeito, a fim de desculpar·se da responsa
bilidade que ",que!c lhe quer imputnr; mais precisamente as 
causas de justificação do não cumprimento, que dispensam 
quem não cumpriu a prestação devida, da responsabilidade 
e da consequente obrigação de indemnizar os danos que, por 
tal inexecução, o credor tenha sofrido, São, evidentemente, as 
duas faces de um mesmo problema: porque identificar os 
critérios que permitem imputar ao devedor inadimplente a res
ponsabilidade e a obrigação de indemniza,ção significa, ao 
mesmo ternpo - reciprocamente e, ipQl' assim dizer, a con· 
trariis -identifica'r os c ritérios que permitem ao mesmo deve· 
dor ser dispen9ado de tal responsabilidade e liberto de tal 
obrigação indemnizatória, No plano processual , os primeiros 
cri térios - critérios de imputação da resporuabilidade - são 
as armas do credor que pmtcnde a indemnização, e constituem 
matéria de prova ,que ele tem interesse em fornecer; os segun
dos - critérios de justificação do não cumprimento e de exone
ração da responsa.bilidade - representam as armas de defesa 
do devedor, matéria de prova que este tem interesse em pro
duzir, se quer libertar-se da obrigação de indemnizar. Conjun
tamente considerados, todos estes critérios dão corpo à global 
disciplina juridica da responsabilidade contratual. 
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A parte que não cumpre o contrato e que, por isso, 
é chamada a responder em juizo, pode defender-se ale
gando e provando que o próprio contrato é nulo, ou anulá
vel, ou rescindível, e que por isso - em vez de dever ser 
cumprido -deve ser extinto (e quando ocorre uma destas 
três hipóteses, o não cumprimento é justificado e não g<:ra 
responsabilidade mesmo que no contrato tenha sido inserida 
uma cláusula em que se estabelece que uma das partes não 
pode opor excepções, com o fim de evitar ou atrasar a preso 
tação devida » art. 1462,°, I, Cód, Civ,), Além di sso, pode defen· 
der-se, e ficar isenta ,de responsa,bilidade, demonstrando que a 
outra parte, obrigada por sua vez a cumprir uma iprestação 
a seu favor, <não cumpTe ou não offlfece O cumprimento simul
tâneo»: neste caso, o nosso contraente, pode, legitimaomente, 
«recusar·se a cUJrnprir ,a rua obrigação» (art. 1460,°,1, Cód. Civ. 
mas d r. quanto se dispõe no segundo pará@rafo), Enfim, pode 
opor às pretensões da iparte contrári'a o ar'gumen to de que 
«as condições .patrimoniais» desta última «,tomaram-se tais de 
modo a pór em evidente perigo a consecução da contrapres
tação» que ela, !por sua vez, lhe deve; isto autoriza-o, com 
efeito, a «suspender a execução das .preS'~ações devidas .. , a 
não ser que lhe seja ,prestada garantia idónea» (art. 1461.° 
Cód, Civ,) , T,nvalidade ou rescindibilid",de do oontmto, excep
çüo de não cumprimento e m odificação das condições patri· 
moniais da parte contrária constituem, assim, outras t.antas 
defesas, mediante as qUiais a parte não cumpridora pode, com 
direito, afirmar ,que o seu não cumprimento é justificado, e 
não determina, ,por isso, a seu cargo, res.ponsabiUdade e obri· 
gação de indemnização, 

Mas para além destas hipóteses particulares , o problema 
dos critérios de imputação da responsabilidade (ou dos de justi
ficaç,ão do não cumprimento) mant6m-se aberto em geral. 

3,3.2. Uma regra fundamental a ter em conta, é a do 
art , 1218,° Cód, Civ ,. que tem por epígrafe «responsabilidade 
do devedor»: «o devedor que não cumpra pontualmente 
a prestação devida, deve indemnizar o credor pelo dano 
causado a não ser que prove que O não cumprimento ou o 
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atraso tenha sido determinado pela impossibilidade da .presta
ção resultante da causa que lhe não seja imputáveh. Os crité. 
rios-base são, assim, o da impossibilidade-possibilidade da 
prestação e o da imputabilidade-não imputabilidade ao deve
dor da causa que tornou a prestação impossível. 

T,rata-se de noções já a:eferidas quando nos ocupámos 
da resolu~ão do contrato (neste capítulo 3.2,1.), Observámos 
então -e repetimo-Lo -que o conceito de impossibilidade da 
prestação e o concei to da sua impu tabilidade "-o devedor não 
têm um conteúdo fixo, previamente determinável e válido 
indistintamente para todos os tipos de l~ação obrigacional, 
para todas as prestações a que uma parte estej"- obrigada, por 
contrato, a cumpri,r em favor da outra, qualquer que seja 
a operação económica em que estas estejam inseridas, «Impos
sibilidade" e «imputabilidade" podem, ao invés, adquirir um 
significado varjáveI seglmdo o tipo de Il1Jegócio -, consequen
temente, do tipo de prestação e de relação obrigacional - de 
que se trata, caso "- caso, e ,se~ndo as circunstâncias concre
tas , dentro das quais o próprio nogócio se enquadra, Neste 
sentido, bem podemos dizer que o tear do al't 1218 .° Cód, Civ. 
constitui uma fórmula genérica e ,re5<./Jm.ida das diversas e par
ticulares regras de r,esponsabilidade, operativament.e a,plicáveis 
às diversas e ·par.ticulares situações de não cumprimento, reves
tindo. substancialmente, o valor de uma "orma de reenvio para 
estes vários regimes jurídioos da responsabilidade contratual. 

Os vários regimes jurídicos da respOtl1sabilidaJde contra
tual - correspondentes aos vários significados, com que é 
necessário, caso a caso, preencher a ,fórmula da «impossibili
dade" e da «imputabÚidadeo-podem ser mais ou menos il'igo
rosos em relação ao devedor inadimplente; segundo os crité
rios de atribuição da responsabilidade que em concreto 
resultam aplicáveis, pode ser. ,para aquele, mais ou memos 
fácil. provar 'a existência de uma qualquer causa de justifica
ção do l1ão cumprimen to, que o exonere da obrigação de 
indemnizar os danos (a chamada prova liberat6riJa.). Recorde-se 
quan to se disse a pmpósi to .do oonceito de «impossibilidade» 
da ,prest~ão: não coi·nctde necessariamente com o da impos
sibilidade absoluta - física ou mMeriaI - de rea.Jizar a pres
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tação, nem ,pode, por outro ,lado , necanduzir-se ao de uma 
simples maior dificuldade ou onerosidade de cumprimento. 
cobrindo. antes uma complexa e articulada gama de situações, 
compreendidas entre estes dois exllremos e conjugadas pelo 
facto de as circunstâncias supervenientes incidirem sobre a 
prestação, de modo ,tal que O seu cumprimento exigiria ao 
devedor actividades e meios não razoavelmente compatíve>s 
com aquele .dado tipo de relação .contrarual, em ternnos de a 
transformar numa prestação substancialmente diversa da que 
foi acordada {uma fórmu.Ja. como se vê, bastante elástica ,para 
~e poder arlaptar a si'tuações ,e soluções .muiro diversas, entre 
si). Pois bem, é claro que .se num caso é nplicávd um critério 
de impossibi.lidade mais próximo do da impossibilidade abso
luta ou ,material, será ,particularmente difícil, para ° devedor, 
subtrair-se à obrigação indemnizatória, farnecendo a prova 
liberat6ria (já que só poderá fazê-lo, no limite, demcmstrando 
que fa.Jtou completamente, no fundo. a própria matéria"prima 
nccessánia para cumprir a prest~ão, ou que eSta última foi 
proibida por ordem da autoIlidade pública). Deverá. então, 
dizer-se que o .regime de .reSlponsabilid"de aplioável a este oaso 
é muito rigoroso e severo para o devedor inadian·plente. Ao 
passo que, se num ou tro caso, se devesse privilegiar um cri
tério ·Iegal de impossibil,idade mais ;próximo, por assim dizer, 
do polo da maior dificuldade e onerosidade da prestação, o 
regime de responsab ilidade contratuaJ , válido para este outro 
caso, ,deveria, ao .i!ll.vés. dizer-se mais benévolo para o devedor, 
a quem seria seguramente mais fáci.J invocar e provar uma 
oausa de jusoiHcaçã-o <10 seu não cUJmprimC11to. 

Identificado, assim, diveC'Samente, o conceito de impos
sibi.lidade (e o grau de ,rigor do regime ·de responsabili.dade 
que lhe cor,responde), de modo análogo se deve raciocinar 
sobre a noção de ·imputabilidaJe 00 ,devedor da cau,*, que a 
determina: se a disciplina da relação é tal que são imputadas 
ao devedor as causas de .impossibilidade, de qualquer modo 
recondutíveis à sua esfera de organização e influência, estamos, 
en tão, na ,presença de um regime de res:ponsabilidade bastante 
rlgOil'oso, que toma muito m·ais ,difícill ~ra' ° devedOil' fornecer 
a prova libel'atória; de rigor mais atenuado é, ao invés, o 
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regime de responsabilidade - baseado num ccmceito .diverso 
de imputabilidade - em cujo âmbito o devedor inadimplente 
pode subtrair-se à obrigação de indemnizar, provando que a 
'não execu.ção da prestação ,resu·lta de uma causa oconrida 
(mesmo que sej a dentro da sua esfera de organização e influên
'da), não obstante O emprego, da sua parte, da necessária 
diligência, alen{:ão ·e perícia. 

Na realidade, este último é o ,ponto chave de toda a dis
dplina jurídica da ,responsabilidade .por .não cumprimento con
tratual, que gira, em SUJIDa, à volta da questão: para ser exo
nerado de re~ponsabilidade e obrigação .de índemnização, é 
suficiente ao devedor, que não .tenha c umprido regularmente a 
prestação devida, demonstrar que isto ocorreu, não obstante 
ter utilizado, para ,aquele fim, a necessé,riadiligência, atenção 
e perícia? Se a resposta for afirmativa, i,sso signi.fica que o 
critéri'o de imputa.ção da responsabilidade é O critérw da 
culpa do deved10r ina.dimp/.ente (já ,que «culp'a» , aqui, não signi
fica outra coisa que n50 emprego da diligência, atenção e 
perícia exigidas para aquele tipo de prestação) : sendo tidos 
como reS/ponsáveis a.penas os devedores culpados de não terem 
observado, no cumprilmento do contrato Oll na ,preparação do 
cumprimento, a necessária di.Iigência, esta'ríamos na presença 
de um sistema de respon:soabilidade baseada l1'a CL,[pa ('). 

Quando, pelo contrário, a res,posta ,deva Ser negativa, isto 
significará ·que o crilério de impu/ação da 'responsabilidade 
con.trat"al é um critério di1>ersoo da or.lpa do devedor inadim
plente, o qual poderá ser condenado a indemnizar danos veri

{2) À responsabilidade por cuLpa .deve juntar-se a responsabili
dade por dolo, que, na .prática, acaba por ficar absorvída. ~Dolo» tem, 
·a·qui, um sjgnificado diverso .do considerado em matéria de disciplina 
dos eonlratos que uma parte conclui por efeito do engano doutrem; no 
presente contexto, (e doIo» significa 'Consciência e vontade de provocar 
dano a outros: existe, 8ssim, não cumprimento do!oso quando o 
devedor não cumpre rogularmente a .prestação devida, não já .por uma 
involunLária falta de diligência, mas com O deliberado objectivo de 
prejudicar a 'parte contrária. e intuitivo que se um devedor responde 
por não cumprimento culposo, por maioria de razão deverá responder 
por não cumprimento doloso. 
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ficados, não obstante ter usado da devida .diligência; estaria
mos, ,desta vez, .f.ace a um sistema de ~es[Jonsabilidade o bjec/iva. 

O debate que, desde há tempos, se faz entre os intér
pretes - teóricos e !práticos - do nosso sistema ·Iegal de res
ponsabilidade por não 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 cresponsabilidade contratual é responsabili
dade objectiva, todos aqueles que colocam no ceniro do sis
tema a norma do ar!. 1218 ,° Cód. Civ., e assumem a interpre
tação mais rígida (se a prestação .não executada for material
mente possível, O de"edor responde ;por não cumprimento, 
ainda que a sua regular execução exija ao devedor meios 
e esforços sUip<CDiores aos correspondentes ao conceito de nor
mal diligência; se o não cumprimento se verifica por uma 
causa que recai ·na esfera de in;fluênda e organização do deve
dor, este reSlponde, ,por isso mesmo, ainda que tal causa não se 
possa imputar à não utilização, da sua parte, da normaI dili
gência). Defendem, ao invés, que a responsabiJidade contratual 
é responsabilidade por culpa, todos aqueles que exaltam o 
p",pel fundamental, no sistema, do ",rt. 1176.° Cód. Civ., segundo 
o qua'l ~no curnprinnento ,da obrigação, o ·d.evedor deve usar 
a .dilig~ncia do bom pai de f"mília", com a p,recisão de que 
«no cumprimento das obrigações inerentes ao exercício de 
uma acti",i.dade profiSSional, a -diligência deve av.aliar-se de 
acordo com a natureza da actividade exercida,,; defendem na 
ver,dade que só pode considerar-se r.esponsável, em linha de 
pri·ncípio, o devedor inadimplente que se encontre «em cuJpa», 
exactamente opor ter omitido o emprego da dcvi.da diligência. 

A série das co.nsiderações desenvolvidas nas páginas pre
cedentes, permite-nos, agora, responder à questão formulada: 
o nosso sistema de reSlponsabilidade contratual ti um siste:ma 
misto ou a.rticulado, no qual ooexistem hipóleses de respon
sabilidade subjectiva e hipóteses de respoM'sabilidade obiectiva; 
para algumas relações e situ,ações valem 'regras de responsa
bilidade que permit'em ao devedor exonerar,se, desde que prove 
ter empregado a diligência a que estava obrigado; palra outras 
relações e situações valem, ao invés, critérios legais, a que nos 
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neferiremos brevemente, com base nos quais o devedor ;no
dimplente é condenado a indemnizl>r, mesmo que se .Jhe não 
possa atribu ir qualquer «cuLpa». 

3.3.3. Em relação a a lgumas <relações contratuais ou B 

alguns tipos ·de ,prestação, é a ,própria lei a dizer , eXlplicita. 
mente, que O devedor responde 'por culpa, ou seja _ o que 
sabemos ser 'O mesmo - a estabelecer que ele é obrigado D. 

cumprir o contrato com a diligência do bom pai de família, 
a qual vem, assim, ·a cons tituir o metro de avahação da Sua 
actividade ,de cumprimento (trata·se de um único critério de 
juízo: tanto é assim que <lO mesmo se faz reforência como ao 
critério da culpa-diligê>1CDa). Isto vale, par exemplo, para os 
deveres que re.. u1tam do contrato de ,locação para o .Jocatário 
(art. 1587.·, I, Cód. Civ.), ou /par.a os ·deveres do comodatário 
(a~t . 1807.· Cód. Civ.) ou do depositário (art. 1768.", I, Cód. Civ.), 
ou <linda dos parceiTOS cul t ivadores çl>rts. 2 148.", 2 e 2167.", 2, 
Cód. Civ.): general izando, podemos dizer que se aplica nos 
casos em que a operação contratual determina que urna 
elas par,tes tenha a d etenção e a custódia de uma coisa proprie
dade da p apte con trária , a qual lhe deve ser r,estituída .no fim 
da relação. O c ritério da culpa-dil igência é, pois, decisivo 
para v"rificar se quem ,t ransfere ·a propriedade ou a sUnpl"s 
de tenção a ou trem, no interesse ,desna, de 1.LIl1a coisa defeituosa, 
deve indemniz",r os dano.s causados em consequência ,de tais 
-defeitos: neste caso, <!la verdade, 'O "end'lCior é responsável 
perante o comprador, o -locador ipenante o locatário, o mutuante 
pemnte o mutuário, a não ser que /provem que os defeitos, 
causa do dano, e ram pelos ,pr4Pl-ios ignorados «sem cuLpa» 
(arts. 1494.'; 1578.', 2; 1821, 1, Cód. Civ,). Enfim, quem é obri. 
gado, em geral, a desenvolver uma actividade responde subi ecti
vament e, pelo facto de não a ter executado, ou de a ter execu
tado de modo imperfeito; isto é referido, expliCitamente, em 
relação, por exemplo, às obrigações do mandal'ário (art. 1710.•, 
1, Cód. Civ.) e do trabalhador subordinado (art. 2104.", I, 
·Cód. Civ.), 

Em relação a es te último tipo de situações, fala-se tam
bém de "obri~ações de meios» ou de obrigações de diligência: 
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entende-se, com estas expressões, que o devedor é obrigad o a 
exercer uma determinada acti vidade a ·favoT .do credor que 
espera desta um resultado útil ; e ainda que ele só é res
ponsável e obrigado a indemnnizar, se não desempenhar tal acti
vidade com a devida diligência, mas .não também se, ;por outras 
razões, independentes da sua c uLpa, daquela activi,dade não 
result ,.r, concretamente, o resuI-1lado esperado pelo credor. 
Típica, deste ponto de vista, é a ohrigação do .pro fi ssional libe
ral para com o ·seu cliente: o médico, ipa·ra cu.rar o doente, o 
advogado, para assistir quem quer farer valer Ulma pretensão 
em juízo, são obrigados a usar toda a ,diligência e ,todos os 
meios idóneos ,para o conseguir, e respondem se não os utili
zam; não respondem, porém, se, apesar do emprego da dili
gência exigida ipa;ra tais fins, o doente não ,"" cura ou a causa 
é perdida; também neste caso têm di,reito aos seus honorár ios, 
Às «obrigações de ·di.Jigência. contrapõem-se as obrigações de 
result{lào(t~piaa, a do empreiteiro) : com estas, o devedor não 
promete apenas uma actividade diligente mas promete, tam
bém, a obtenção de um resultado e se, por qualquer razão, 
este não é conseguido e ,fornecido ao c redor, o d evedoT sofre 
as consequências ainda que se não possa imputar-lhe culpa 
alguma; assim, se a obra feita pelo empreiteiro apresen
tar , objectivamente, vícios ou defeitos em relação ao que se 
esperava, ele é obrigado a eliminá-los a expensas suas, ou 
então a sofrer uma proporcional redução do preço da emprei
tada qualquer que tivesse sido o grau de diligência - mesmo 
o máximo - empregue na sua execução (art. 1667." e 1668.", I , 
Cód. Civ.). Mas não é de todo indiferente saber se ao emprei
teiro é imputável, ou não, fa lta de diligência: ele só responde, na 
verdade, pelos danos ulteriores, causa.dos ·pelos vfeios e pelos 
defeitos da ob.na , se for culpado Gart. 1668.', I , Cód. Civ.) 

A diHgência a que o dev,edor está obrigado, e que cons
titui a medida ,da ,sua responsabilidade, é de&ignada ,pelo legis
lador como .diligêmcia do bom pai d e famUia » (art. 1176.·, I, 
Cód. Civ,) . Em palavras menos liljadas a arcaicos modelos de 
economia doméstica, isto significa :dHigência que se pode 
racionalmente exighr de UiJl1a pessoa ,honesta, preparada e cons
cienciosa, e, particularmente a um operador médio do seclor 
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a que se r.efere a l1elação .contnatua.) em questão (cfr. O 
art. 1176.·, 2, CM. Civ. e art. 2174.·, 2, Cód. Civ., onde se men
dona a «diligência do bom CJ1ia.dor .de gado»). O orj,[ério da 
diligência média, ou ordinária, exprime não um simples juízo 
de facto, mas um juízo de valor: não o !'ir.au de Iperkia e em
penho, efectivamente empregue na práxis (o qual até pode 
ser, lastimavelmente baixo), mas aquele grau que parece justo 
e racional ,pretender. Deste modo, a regra legal, sancionando 
o existente, pode pressionar no sentido da sua transformação, 
segundo standards qualitativamente superiores. 

Mesmo que se o consiga individualizar, segundo as dr
cunstâncialS e ·sobretudo segundo o género de prestação con
siderada, o critério da diligência permaneoe sempre um cri
tério obiec~ivo e típiao. Ele remete para um modelo id.eal (.de 
«bom empreiteiro., de «bom trabalhador metalomecânico., 
de «bom médico», ou até ·de «bom cardiologista», etc.), e indi
vidualiza, com base neJe, o que se pode pretender de cada 
devedor concreto. O termo da 'referêIl!Ci'a cio juízo cle ,respon
sabilidade não é, assim, aquele devedor concreto, com as 
suas características particulares subjectivas: o advogado que 
comete um erro gJ"ave, na dc..6esa do seu cliente, não pode exo. 
nerar-se de re'UJonsabilidades, afirmando ter um esgotamento 
nervoso que o impediu de concentrar-se su.fi6entemenlc no 
estudo da causa. B verdade que um ta'l es,forço de estudo 
não se poderia razoavelmente exigir de uma pessoa com esgo
tamento nervoso, mas isso não conta, porque introduziria um 
elemento subjectivo e individualizante num juízo que deve, 
ao invés, funda'r-se num critério objectivo e típico: a medida 
da diligência devida é" que se pode exigir do «bom a,dvogado .. , 
não do «bom advogado com esgotamen to nervoso •. 

A adopção de um critérío subjectivo de diligência, regu
lado pela situação rpa.vticula·r do a~ente, justificar"se-ia se o 
juízo de re.sIpemsabi,lidade 'por não cumprimento tivesse uma 
funç ão princtpalunente suncimUJ.tóri<l; a função de ,atingir, cas
tigar, o devedor .por ;ter ti.clo um comportamento moralmoote 
reprovável. Mas se um" tal função :podia ser proeminente no 
pass", do , numa .fase ,do desenvolvimento ,das instituições jurí
dicas, em que "'s promessas contratuais »cabavam por assi
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miJa.r-se, na consciência comum, a outros ,tantos compromissos 
morais, e o juízo sobre a sua tlrans-gressão colo.rta-se de valo· 
rações ética·s, IDOS ordenamentos modernos já nào é assim. 
A.parece em primeiro plano a substância e o papel económico 
das operações contratuais, e a função primá.ria da respoovsa
bilidade por não cumprimento, não é a de punir o devedor 
que falta aos seus compromissos, emas , antes, a de garantir 
a posição do credor: seja atribuindo-lhe ,a indemnização pelas 
perdas sofridas em conscquência do não cumprimento (f,,,,ção 
de compensação); seIa , ainda antes, procunando prevenir, atra
vés da ameaça da sanção Teswrcitária, o próprio não cumpri
mento, de modo a .assegu,rar a plena .realização da's suas cJ<pec
tativas económioas (função de prevenção). 

A objectivos como e9tes responde, s·eguramente, melhor 
um C'I'itério objectivo de iCulpa..dihgênóa, que fixe o padrão 
mínimo inderrogável de empenlvo e de esforço que cada deve· 
dor é obrigado a assegu.rar ao cr.edor - e com que este último 
pode, em todo o caso, COl1Jtar pa:ra a satisfação do seu iMe
resse na ex.&ução do contrato -, sem que ,razões inerentes à 
pessoa ou à esfera subjeetiWl do devedor sejam idóneas para 

diminuí-lo. 
Como já referimos, o conteúdo do critério da normal 

diligência _ ,portanto a medida e a quali,dade do esforço to d·o 
empenho que o devedor é obrigado a despender no cumpri
mento, e que o credor está legitimado a esperar - é variável 
segundo o üpo de relação conwatual, o tipo de operação 
económica em causa (art. 1176.", 2, Cód. Civ.). B ra'õOávcl , por 
exempJo, que aquele critério ,;eja menos rigoroso para O deve· 
dor, e, correlaJlivamente, ofereça menores gar,anlias ao cre
dor, quando, t,natando-ge de contrato gratuit,o, ·quem está obri
gado a cumprir a prestação não recebe nada em troca do 
beneficiário desta: e, CDm efei<to, no mandato e no depósito 
gratuitos ,,;a Tesponsabilidade p or c ulpa é avalia,da com menor 
rigor» (m.ts. 1710.·, 1 e 1768.", 2, Cód. Civ.; .e cfr. também os 
artS. 1812.° e 1821.°, 2, Cúd. Civ.). NenhUllT1a atenuação da 
responsabilidade, nenhuma redução do grau de diligência nor
malmente devido pelo devedor, são , por6m, admi,tidas, quando 
a pres.tação, mes.mo gratuúta, é susceptível de incidj,- sobre 
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bens e valores de ordem superior, e, por isso, não redutível 

a dinheiro, como a segunança e a integridade física das pes

Soas: por isto, o grau de diligência estabelecido, generi

camente, para o condutor que transport~ pessoas, deve 

ser empregue «também nos contratos de transporte gra

tuito» (art. 1681.°, 3, Cód. Civ.). Porque uma tal obrigação, 

preci-samente ",ela especial natureza dos interesses que a p roso 

tação põe em risco, é delineada de modo particularmente 

preciso e rigoroso; em .relação à g8iI"antia de integridade física 
dos tnansporbados, a diligência exigida ao transportador im
plica, nada menos, que o «·ter adaptado .todas as medidas idó. 
neas para evi!.ar o dano» (enquanto fica excepcionada-e 
confiada aos critérios habituais - «a j;es;ponsabilidade pelo 
atraso e pelo não cumprimento na execução do transporte»; 
art. 1681.°, 1, Cód. Civ.). 

Se, portanto - como parece razoável- a uma maior 
perigosidade e dificuldade da prestação deve cODnesponder 
llJma mai.s elevada, e não uma mais reduzida, obrigação de dili
gência do devedor, parece difícil justifkar em termos racionais 
a norma do art. 2236.°, C6d. Civ., segundo a qua1, quando a 
prestação exigida ao prestador ,de ~rab.~lho intelectual Gpro
fissiona.1 liberal) «impIica a solução dos problemas técnicos 
de especial dilfiúuldade», este «não responde pelos danos, se 
não em úa&O de doJo ou de culpa grave» ('): a disposição 
consütui, manifestamente, um verdadeiro e 'próprio privilégio 
concedi·do pelo legislador à categoria dos profissionais liberais 
in telecttrnis . 

3.3.4. Até agora falámos das hipóteses em que o devedor 

inadimplente responde por culpa, e pode, ·portanto, exonerar-se 

de responsabilidade e da obrigação de indemniroção, demons

.(3) «Culpa" 'Signi·fica, como sabemos, violação, [pclo devedor, da 
normal diligênCia que lhe é pcdida. Culpa grave é a violação, (não já da 
diligência média, .mas) precisamente dos níveis mínimos de atenção, 
de competência, de em,penho concebíveis para aquela dada prestação: 
é a desatenção mais imperdoável, a incompetência mais grave, o des~
cuido mais clamoroso. 

r 
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trando ter usado, na execução. .do co.ntrato, urrna diligência e 
perícia não inferiores, por medida e qualidade, ao nível exigido 
para aquele tipo de relação. Ocupemo-nos agora das hipóteses 
de responsabil;dade objectiva, em que o. devooor que falta ao 
cumprimento regula.r da !prestação é obrigado a indemnizar 
pelos danos, ainda que o não cump.rimento não possa atri 
buir-se a culpa sua: a JlTova de ter empregado a diligência 
no.rmal não releva .para o exonerar de ,-esponsabilidade. 

Responde pelo incull1lpTimento, mesmo Stml culpa, quem 
esteja obrigado a fo.rnecer uma certa quantidade de coisas 
gernérioas, dete.rminadas só com referência à sua pertença a um 
género de mercadoria. Imagine-se que A prometeu a B, para a 
data de 20 de Ago.Sto, o fornecimento. de 25 quintais de ferti
lizante, que B quer utilizar nas próprias culturas; A pro
cU!ra-os logo e armazena-os, esperando a data prevista para a 
entrega, mas poucos .dias antes desta, um incêndio, deflagDado, 
por pura fatalidade, no armazém, destrói tudo. A não está 
em condições de oumprir ,-eguJal1mente, e não certamente 
por cu!Jpa sua, já que a ele não se pode .reprovar nenhuma 
falta de diligêlllda (todas as medidas anti-incêndio tinham 
sido adaptadas): contudo ele não é exonerado da sua obri
gação, devendo obter de novo, a expensas próprias, o ferti
lizante prometido a B. Ainda que O consiga rapidamente, 
fornece-lho com inevi tável a,braso, que, mais uma vez não se 
poderá dizer cu"1poso; mas também dos damos causados a B 
por este at'raso não culposo (exeITIIjJlo: atraso das operações 
de sementeira), A é responsável, embora não se lhe possa 
reprovar a mínima nogligência. A ,azão desta disciplina está 
no facto de o fornecedor ter a máxima .liberdade de manobra 
acerca do tempo. em que pode .p.rocur~r a mercadoria e acerca 
do modo de disp()']" da me.s.m.a: pode antecipar ou Mrasar a 
sua aquisição, de acordo. COlll1 o que .lhe sugerem as previsões 
de mercado; adquirida, pode conservá-la para aquele cliente e 
vendê-Ia a outros, se Lhe fP"1>reeer cOUlveniente, obtendo depois, 
liJITIa oUltra qua.ntia para o dicn'te. Com efeilto, até ao momento 
da entrega (ou da indiVidualização) sabemos que a propriedade 
das coisas genéricas permanece no vendedor; e com a 
propriedade ma.ntém os poderes de controlo, de ,gestão, de 
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di sposiçãO, mas também todos os riscos relativos. Por isto, li 

Sua ·responsabilidade não é baseada n a cu lpa, mas sobm v 
risco, compreendido como contmpanticla das vaJntagens do 
propriedade e do controlo das mercador>as. É, então, coerenw 
com este deli neamento que o nosso fornecedor não respondo 
pelos riscos que não ·se relacionam com tais vantagens, e qu 
se manifes'tem numa esfera que lhe é tota1mente estranha: el~ 
não é, por isso, responsável se a execução do fornecimento fOf 

impedida por ordem da autoridade administrativa ·que proibc 
o comércio daquele krtilizante, suspeito de gerar excessiva 
poluição, nem responde pelo atmso na entrega, se este se 
dever a um a,luvião que iso le temporar;amente ·a zona em que 
tem a sua sede a empresa desti.nMária do fornec;mento. 

O m esmo critério de r·eSlpons3!bilidade objectiva vale 
quando a obrigação -tem ,por objecto aquela ;particular coisa 
genérica que é o dil1heiro (ohrigaçõcs pecuniárias). Quem deve 
uma soma de dinheiro a um cer,to prazo, e não paga tempes
tivamente, é responsável , mesmo se esteve privado do dinheiro 
necessário por causas não rocondutíveis a culpa própria: por 
exemplo, porque gastou ·tod os os seus rccunsos para curar-se 
de uma grave e custosa doença, ou porqUJe perdeu ,todo o seu 
di·nheiro na fal ência do ba,nco onde o ünha depositado. Mais 
em geral, quem deve executar uma pres t'<lção nunca pode 
justificar o ,próprio não cumprimento com a circunstância de 
ter ficado - mesmo sem culpa - de&provido do s meios mone
tários necessários para organizá·la e executá-Ia: a chamada 
impotência financeira nunca exonera da responsabilidade. 

Outras hipóteses de responsabilidade obj cctiv.a .refe
rem-se a prestações oontralwús a COJrgo de empresár/,os para 
com o público dos ulentes, implioow!Jo detençiiC> e cus tódia de 
coisas de t,ermil'lJO.das. Assim, .por exemplo, o tnanspontador res
ponde, objectivamente, «,pela perda e a:varia das co isas que lhe 
focam ent regues pa.ra ~rnnsporte», ainda que estas tenham sido 
des truídas 'sem culpa sua (mum a cidente ,de viação ca usado 
por um .teroei'ro, por exemplo): para eX Qnera-r-se não lhe basta 
provar que agiu com a necessária di ligência, mas deve demons
trar «que a perda ou a avaria é deriv:ada de um caso fortuito, 
da natu'Deza ou dos vícios das próprias coisas ou da sua 
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cmbalagem, ou de faoto do <l'emetente ou do des.tinatário » 
~arl. 1693.' , 1, Cód. (;iv.). 

Também aqui a responsabilidade ,do devedor é fundada 
não sobre a culpa , mas sohre o risco, e ,p odemos .acrescentar 
sobre o r.isco de emp"eX/: e le responde ,por todos os factos, 
mesmo não culposos, que se manifestem na esfera da sua 
organ iza<;:ão e da sua ."atividade empresarial. Esta organiz-a
ção e esta activ;dade são a fonte dos seus lucros: é justo e 
r,acional - Ipela fundamental conexão proveito-risoo - que 
sobre ele recaiam tod os os riscos que, no âmbito e por' causa 
das mesmas se produzem (mas já não é justo nem racional, 
que lhe sejam ",tribuídos riscos estranhos à sua esfera organi
zMiva; daí que ele possa esqu ivar-se à ..esponsabilidade, pro
van,do que o .dano depende «da natureza ou dos vícios das 
coisas " ou da sua embalagem , ou de facto do remetente 
ou d o de$ltinatMio ») . Deve, além ·dis${), tratar-se de ,riscos típi
cos daquela actividade d e empresa, de qualquer modo previ
síveis e calculáveis (tal é o acidente de v,ação para o trans
portador ,terrestre), e não, ao invés, de riscos anómalos e 
sub,traídos '" toda a ,possibili.dade de racional previsão (exem
plo: um he.licóptem choca com os fio s de alta tensão, que 
caem sobre o autocarro em trânsito e, fazendo desmaiar o 
condu,tor, provocam a sua saída da estrada) : ri scos '<lssim são 
aqueles que entram na noção de caso fortuito. A razão de ser 
disto está, também, no seguinte: contra os r iscos típicos, previ
síveis e ,calculáveis, oempresáJrio pode precaver-se ,(e é razoá
vel que seja ele a precaver-se dado que, pa'ra o exercício profis
s ional daquda actividade , enfre nta uma massa de ri scos 
hon10géneos , e não os seus clientes, os quais participam, 
quando muito em operações isoladas, e enfrentam , por isso, 
só uma vez poc outr·a, o risco a elas ligado); não seria, ao 
i,nvés, economicamente jus tificável qu<: ele se tivesse de a'sse
gurar contra riscos ·anómalos, imprevi'síveis ou incalculáveis. 

As considerações fei,tas p"ra o transpo'rtador de coisas 
valem para o h o teleiro, em relação à perda e deterioração d as 
coisas t'razi<l as ,pelos clientes e que lhe não tenham sido entre
gues (anl. 1784.' Cód. Civ.); para O gerente de a.nmazéns gerais, 
no que respeita à p erda, diminui<;:ão ou estrago das lll1<lrca
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dorias depositadas ~art. 1787.° C6d. Civ.); .pa'ra a banca, a pro 
pósHo .da conservação dos valores guardados nas caixas d 
segurança (am. 1839.° Cód. Civ.). 

Típica e importante hipótese de .responsabilidade objeo
tiva do devedor é ,aquela que resulta de actos dos auxiliare$ 
utilizados para o cumprimento. Acontece, frequentemente, 
que quem deve realizar uma prestação recorre à colaboraçã, 
de outros sujeitos. Isto verifica-se quase sempre quando a pres
tação é devida 'por uma empresa; devedor é, pro.priamente, 
o tituhr da empresa, que, porém, confia a .sua execução mate
riaJ aos ·seus d<:penden tes ou mesmo a Ou tras empresas (~. 
exemplo de tr<msporte, para executar as <remessas aos. clientes). 
Mas pode verificar-se também ",ara as prestações de <>pera
dores não organizado.s em forma de empresa: quem deve 
entregar ou Irestituir uma coisa a pess<oa que habita noutra 
cidade, pode enviá-la por meio de urna empresa de '~ranllpOrtes, 
ou então confiá-la a .UJIl1 amigo que por lá passe, com pedido 
de fazer ele a en trega. 

Em ambos estes casos, lliplica-se a 'rogm do apto 1228." 
Cód. Civ.: «salva diversa estipulação das partes, O devedor 
que, no cumprimento da obrigação, utiliza terceiros, res
ponde, também, pelos factos dolosos ou culposos destes». 
PorMnto, se o dependente ou o auxiliar autónomo, ao coo,pe
mr na execução ,da prestação devida ,por A a B, por negligência 
ou por má vonffide, impedem o regula'r cumprimento (o ,tnns
portador desonesto subtrai pa'nte da mercadoria que devia 
entregar, otraonsportadQr imprudenre sofre um addente, no 
qual perde a mepcadoria, Q amigo distraído e-squece-se de 
'entrega'!' a encomenda de que tinha sido encarpegue), A res
ponde e é obrigado a indemnizar os danos a B. 

Nestas situações, é muito difícil que Ocorra culpa do 
devedor. Pode-se pensar - é verdade - que ele tenha esco
IhidQ maIo >auxiliar, ,ecOl'rendo à cooperação de um sujeito 
que devia reconhecer como incapaz, ou desonesto, ou que 
não o tenha vigiado, ou e.ntão que lhe .tenha dado instruções 
'lacunosas ou erradas. Mas na maioria dos casos, nada se lhe 
poderá, honestamente, reprovar, quanto à escolha dos auxi
liares, IlIem quanto a uma insuficiente vigilância e guia do 

o contraIo na disciplina positiva 

seu comportamento {que reria sentido num sistema de pro
dução artesanal, mas não certamente numa organização eco
nómica moderna, ·fundada na capiJar divisã<> do trabalho e na 
elevada especialização das tarefas). Ele .responde, por isso, 
ob jectivamente, sem cuLpa ,própri.a . Uma tal Tegra justifica-se 
na base de duas cons iderações: a} pelo prindpio de relativi
dade do contrato, o credor p!1ejudicadQ não poderia, em linha 
de pTindpi.o, pedir a indemnizaçã<> ao auxiliar, ,terceiro face 
à relação contratual em questã<>; se o devedor fosse dispen
sado de ·re&pondler qUMldo não tem cul·poa (isto é, no maior 
número de casos), o dano seria quase sempre suportado, defi· 
nitivamente, pelo credor - o que não é justo; dando, ao 
invés, acção ao credor contra o deV1edor, permite-se-Ihe ser 
indemnizadQ, enquanto que o devedor, por sua vez, poderá 
dirigir-se contra o auxiliar que causou o dano; b} a escolha 
da utilização de auxiliares para o cumprimento respeita à dis
cricionariedade e à autonomia organizativa do devedor, sendo 
uma e.s.cclha que este faz n.o propr.io interesse, porque muLti
plica as suas Qcasiões ·de proveito: não é, por isso, admissível 
que as consequências negativas de tal escolha recaiam sobre o 
credor, que a ela é estranho; é justo, ao invés, que os riscos 
sejam sup.ortados por quem a fez, a controla e dela tire 
vantagem. 

Recapitulando. As situações de responsabilidade objec
tiva qualificam-se, negativamente, pelo facto de prescindir da 
culpa do devedor, que é condenado à indemnizaçã<> mesmo 
que demonstre ter obSICrvado o critério da nQrmal diligência. 
Pos'tivamente, a sua caracterlstica unificante consiste no facto 
de o risco dos aoontecimentos que prejudicam a realização do 
interesse de "redor ser atribuído ao sujeito, em cuja esfera 
de organização, de influência ou de cont'rolo aqueles aconte
dmentos se manifestam: porque esfera de opganizaçã<>, ou de 
influência, ou de controlo significa fonte de proveitos, e às 
possibilidades de provcito deve cor.rellponder o apcar com os 
cor-resp.ondentes riscos. 

3.3.5. Na maioria dos ordenamentos juridicos do oci
dente, parece possível iJndividualizar uma já longa tendêncÍXl 

,. 
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geral- cujos desenvolvim€ntos r<:montam a vários decénios 
para uma substancial atenuação do rigor da responsabilidnd, 
por não cumprimento do contrato, no passado orientada gen 
ricamente, 'por critérios muito mais severos para o devedor , 
Na origem desta tendênda estão as gmndes mudanças que, 
sobretudo a partir da primeira guerra mundial, assinalaram 
a vida económica e 'Social, incidindo, nomeadamente, sobre. 
regular actuação das relações con trMuais, e em particular', 
agravando as condições do cumprimento (greves, guerras, cri. 
ses económicas, desvalorização, etc.). Em Itália, na peugada 
da experiência alemã, a ten.dência a que nos referimos encon. 
trou expressão na teoria da i..exigibilidade da prestação d.e 
'acordo com o princípio da boa fé. Para esta, face a uma inexe. 
cução contratual, o juiz deveria avaliar se _ nas circunstân. 
cias concretas, e à luz do princípio geral da boa fé ou correcção 
que preside às üelações contratuais (ofr. o art. 1175.' Cód. 
Civ.) - seria razoável que O credor pudesse exigir do deve
dor actividades e comportamentos diversos de molde a 
satisfazer O seu interesse no cumprimento; ou se, pelo 
contrário, aquelas acüvidades e aqueles comportame.ntos 
teriam ·representado, para o devedor, um saorifício que, 
segundo a ,boa .fé, não se poderia ter pretendido dele. No pri. 
meiro caso, o devedor seria <l'esponsável pelo não cum.pri. 

mento, no segundo não. oDes te modo, é cJ.aro que ao princípio 

da boa fé é 'atribuJdo um papel de autêntica ['ante de integra. 

ção do controto, porque, COm base nele, cletol1!nina.se a medida 

e a qualidade das obrigações que resultam do próprio con. 

~rato. (As rel~üvas avali~ões são openadas pelo ,iuiz, confor

memente à originária ,economia do contrato», .segundo o 

sentido e o espírito .que as 'partes atribuiram à operação: por. 

tanto, dentro dU'ma lógica de ,re'<pei-to da autonomia privada). 


SUJponhamos que o credor aceita, voluntariamente, renun
ciar, no todo ou em par.te, à .garantia que o sistema da respon. 
'sabilidade contrMual estabelece ,para tutela dos seus inte. 
resses: as partes podem ·acordar, e inseriu: no COJ1trato, uma 
cláusula de exone1'llção ou de limitação da responsabilidade, 
com a qua,1 se estabelece que os danos eventualmente provo. 
cados a uma delas pelo não cumprimento da outra, não deve. 

o Coutralo na disciplina positiva 

rão ser indemnimdos ,por esta, ou deverão sê· lo, apenas numa 
medida previamente circunscrita . Cláusulas deste género, que 
jogam, evidentemente a favor de uma parte e em desfavor da 
outra, são, nonnalmnte, inseridas nos contratos standard, onde 
um contraente mais forte e mais organizado as predispõe e 
impõe ao outro, que pela sua menor força contratual é obri
gado a admiti·las. A lei permite a sua licitude dentro de limites 
bem precisos, destinados a garantir que a actuação da relação 
contratual não seja totalmente abandonada ao arbítrio 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 mínimo de empenho diligente 
por parte do próprio devedor: são, 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 violação de obrigações derivadas de nonnas de 
ordem pública (art. 1229.' Cód. Civ.) . A esta disciplina geral 
sobrepõem·se, depois, disposições específicas e mais rigorosas, 
que excluem radicalmete a possibilidade de exonerar ou limi
la r a responsabilidade do devedor em relações contratuais, 
nos quais, atentos os interesses implicados, se quer garantir 
ao credor o empenho mais completo de diligência na execução 
(cfr. entre outros, os arts. 1681.', 2; 1784.', 4; e 1838.', 4, 
Cód. Civ.). 

A pretensão ,do credor insatisfei.to a ser indemnizado 
pelo .devedor pressupõe: 1) que o credor tenha soErido um 
dano; 2) que o dano tenha sido causado pelo não ,cumpri
mento; 3) que o não cumprimento I!'esulte de uma causa im
'putável ao devedor (a título de cuLpa ou, nos casos de ·res· 
pú05abUidacle obJectiva, a .títu.[o de ri5co). São estes os preso 
'supostos da responsabilidade e do direito à inclemnização, que 
constituem matéria de prova em juízo. A regra geral em matéria 
de prova é que «quem quer tazer valer um direito em juízo 
deve .provar os factos que constituem o seu fundamento. 
(art. 2697.', I, Cód. Civ.). Com base nela, por isso, o credor 
que pede a indemnização, teria o ónus de fornecer a prova de 
todos os três elementos que se mencionou : se não conseguisse, 
o i uiz deveria i!'~usar o seu pedido. Mas il'J:'Ovar que o não 

http:insatisfei.to
http:cletol1!nina.se


293 
292 n contrato _ 

cumprimento resulta de uma causa im!putável ao devedor pod 
ser-lhe muito difkil, t·ratando-se de factos que entram num 
esfera que lhe é estranha, como é a esfera de organização 
de actividade do devedor. Por i·5.5o, a ,lei, derrogando a regr 
geral, realiza neste caso UJma q>arej'al inversão do ónus dlJ 
prova: ao credor basta provar ,ter ·sofa-ido um dano causado 
pelo não cumprimento da ,parte contrária; competirá a esta, 
para exonerar-.se, demonstra.- que o não cumjJtT;mento foi deter
minado por uma causa que lhe não é imputável (assim 
'resulta, com clareza, da fórmula do at,t. 1218." Cód. Civ.). 
Daqui resulta, por exemplo, que nas hipóteses de responsa
bilidade objectiva, em que o devedor inadimplente Só pode exo
nerar-se provando o caso fontuito, ele deve responder também 
pelos não cumprimentos jJtT.ovocados !por causas desconhecidas 
(hipótese que na moderna e complexa organização das empresas 
industriai<;, coonerci-aÍJS e dos ·servi.;os não é, de modo algum
~araJ. 

Os arts. 1223." e segs. Cód. Civ referem-se à ,determina\,ão 
da medida da indemnização devida. Em princípio, esta «deve 
'Compreender tanto os danos emergi0l1tes, quan'to o lucro ICes

.sante na medida em que... sejam consequência imediata e 
,directa» do não cumprimento {a.rt. 1223." Cód. Civ.). Mas «se 
o não cumprimento ou o atraso não é devido a dolo do 
,devedor, a imdemnização é limitada ao da.no .previsível no 
,tempo em qUle surgiu a obriga<;ão;, (art. 1225." Cód. Civ.); e, 
se !para a produção do dano contribuiu, .conjunta.mente ao 
comportamento do devedor, também o facto culposo do Cre
dor que o solire, «a in.demnização é ,diminufda segundo a 
gravidade da culpa e as consequências que daí derivam» 
{art. 1227.", 1, 'Cód. Civ.), fica.ndo estabelecido que «a iooemni
zação Olãa é devido pelos factos que o credor teria !podido evi
,tar usando a diligência ordinál'ia» (art. 1227.", 2, Cód. Civ.). 
Em qualquer <:aso, se o dano é .t1Cronhecido existente mas «.não 
pode ser provado no seu preciso mon-tante, é liquidado pelo 
juiz com uma avaliação equitativa» (art. 1226." Cód. Civ.). Uma 
norma especial, enfim, é dedicada ,pelú at,t. 1224." Cód. Civ. 
aos danos .pelo não cumprimento de um lPartkular .tipo de 
obrigações: as obriga<;Õies peclIJl1iárias. 

o contra.to na disciplina. pOSitiva 

A aplica<;ão destes critérios legais de determinação do 
.dano !pode ser incerta e diJicultosa e dar origem a ulteriores 
controvérsias Bntre as !partes. Estas !podem .evitá-Ias estabele
.cen.do, .convencionalmente, por antecipação, qual a soma de 
dinheiro (ou que outra prestação indemnizatória) que será 
!paga ,pelo devedor ao credor .em caso de não cumprimento: é 
a cláusula penal. Ela «,tem o efeito de limita'r a indemnização 
à pres tação prometida, se não foi estabelocida a ressamcibili
dade do dano excedente» (art. 1382.", 1, Cód. Civ.), mas por 
outra parte «é devida independentemente da prov,a do dano» 
(art. 1382." 2, Cód. Civ.): evidente é, lPor isso, a sua fU1lção 
de simpl,fica<;ão das rela<;ões entre as contraentes. Nãú se 
admht.e, todavia, que o seu quanütativo seja comrpletamente 
desproporcionado e vexatório para a parte que a suporta: 
em determinadas condições, o juiz <tem o poder de o diminuir 
equitativamente (art. 1384." Cód. Civ.). 

Um mesmo facto danúso ,pode, em ~ituações .particulares, 
ser qualificado corno não cumpri.mentú do oontrato e, ao 
mesmo t.empo, como facto ilfcito extracontmtual (art. 2043." 
Cód. Civ.). Suponhamos que A aluga a B um carro com 
travões defeituosos, e que B sofre, por causa disso, um 
acidente no qual fica seriamente ferido; tal constitui não 
cumprimento do contrato (que obrigava A a fornecer um 
carll'o em pemeita.s condições), e, ao mesmo ,tempo, v.iola<;ãú 
do dever geral e ahsoluto de não dani·ficar os bens e os inte
reses materiai·s ou iPessoais alheios Gque é ,fonte, ;preci5a
mente de resrponsabi'lidade extracontratual, disciplinada pelos 
arts. 2043.° e segs.) Em ca'sos romo este, ú prejudicado pode 
escolher basear a sua acção de indemnização ou sobre o não 
cumprimento ,ou sobre o ilkito ·ex·!ra.contratual (ooncurSlJ de 
acções). Pa·ra certos aspectos,ronvém-l'he a primeira via: o 
ónus da prova liberatória incide sobre a pm,te ,contrária, e, 
além disso, o período de prescrição não é, em regra, abre
viado a resrpeito do períado ordin~ia de ,10 anos, comú o é, 
ao i,nvés, o previsto em sede de re~ponsabi1idade extracontra
tua1 (art. 2947.", 1, Cód. Civ.). Para outros aspectos é mais 
vantajosa a ,segunda: a i,ndemniroção não é I;mitada aos danos 
previsíveis. 
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CAPITULO V 

AS TRANSFORMAÇÕES DO CONTRATO 
NA SOCIEDADE CONTEMPORÂNEA 
«DECLINIO» OU «RELANÇAMENTO» 
DO INSTRUMENTO CONTRATUAL? 

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

Ilustrando a génese da moderna teoria do contrato e 
do direito dos contratos (supra, sobretudo cap_ I, 3.2.), indi
vidualizámos uma fórmula capaz de sintetizar o seu conteúdo 
e os seus va:lores essencias: «liberdade de contratar, baseada 
na soberania da vontade individual dos contraentes •. Assim 
devia ser o contrato, segundo as .mais acreditadas ·proposições 
dos ideólogos oitocentistas, e assim era efectivamente em 
muitos aspectos, na concreta praxe do capitalismo de concor
rência. Mas desde os tempos do «Jaissez-faire» - desde a época 
clássica do liberalismo económico e polítko - as sociedades 
ocidentais sofreram transformações profundíssimas de ordem 
económica, social e politica que, por sua vez, incidiram sobre 
o institu10 contratual. transfonmando-o iProfundissimamoote. 
Nas sociedades cante.mporâneas, 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 transfonnações, exis
tem, em geral, dois modos de 8Jnálise, dois processos intelec
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luais mais frequentemente empregues no contexto de ideol 
gias jurídicas de índole consenradora, que, indubitavelmente, 
precludem - consciente ou inconscientemente _ a possibiU_ 
dade de captar o seu sentido e a sua dimensão real. SimplifI. 
cando, o primeiro consiste em ,negar que aquelas modificA
ções se tenham verificado ou tenham sido tão rprofundas; por 
outras palavras, em fingir que o contrato e o direito dos con
tratos são, hoje, substancialmente idênticos ao que eram no 
século dezanove: um tipo de amálise que é causa e, ao mesmo 
tempo, efeito de uma certa incorrecção das teorias e dos 
conceitos jurídicos, por sua vez coincidente com o tendencial 
tradicionalismo dos juristas, com a sua .relutância e a sua 
lentidão na tomada de consciência do que é novo. O segundo 
processo - aparentemente oposto, mas na realidade radicado 
numa mesma atitude de misoneí-smo e de .laudatio tem:poris 
actÍ» - consiste, ao invés, em lamentar que a teoria e a praxe 
moderna d.o direito contratual assinalem uma inversão com
pleta das concepções e dos valores dom>nantes no passado: 
hoje -lamentam-se - a vontade dos contraentes já não conta, 
e uma vez que essa vontade se i.dentifica com a essência do 
contrato, retiram conclusões, em termos de crise, de declínio, 
ou até de «morte» do próprio conceito de contrato, de extin
ção da liberdade de contratar e do papel da autonomia pri
vada; e muito f.requentemente o fenómeno, assim delineado, 
encontra-se articulado - segundo üelações de causa e efeito_ 
com um mais geral processo de «decadência do indivíduo», de 
progresiva erosão da sua liberdade e da sua autonomia, por 

força das exigências sociais, das razões da colectividade. 


Nostálgicas e, portanto, acríticas, nem uma nem outra 

destas duas posições corresponde à rea,lidade das coisas. A pri

meira desconhece tuna série de fenómenos reais, enquanto a 

segunda os aceita, mas desnatura-os sob uma interpretação 

supel'ficial e simplificante que, ocultando a's suas variedades 
e as ,suas diferenças específicas, impede que se apreenda COr
J"ectamente o significado próprio de cada um deles. Com a 
fónrnula falsamente unificadora do «declínio da vontade» ou 
da «crise do contrato» costumam-se, de facto, cobri,r, frequen
temente, situações e processos profundamente diferentes 

As transformações do oontrato 

entre si em sentido e qualidade, que não é lícito - sem 
o preço dum arbítrio ideológico - assimilar. É necessá
rio, ao invés, utilizando um método de análise diferenciada, 
distinguir cuidadosa.mente entre os vários fenómenos que con
correm para delinear a imagenl hodierna do contrato, e para 
assinalar a sua «novidade», em relação à imagem consagrada 
pela tradição no século XIX: porque - repetimo-lo - esses 
fenômenos não têm todos idêntico significado. 

2. OS PROCESSOS DE «OBJECTIVAÇÃO» DO CONTRATO 

2.1. Da «tJeo~ia da ronrade» à «\nooria da declaração» 

IExi'ste, sem dúvída, na evolução da ,teoria e da disci. 
plina dos contratos, uma tendência ,para a \P~ogressiva redução 
do papel e da importância da von/aa1e á.os oontracrtt.es, en'JIen
dida como momenl'l> psicológico da iniciativa oo,it;natual: esta 
tendência, que podemos defi·nir como «objectivação do con
trato», leva a .redimensionar, sensivelmente, a influência que 
o elemento voluntarista exerce, quer em relação à definição 
geral do pl'Óprio conceito de contrato, quer em relação ao 
tratamento j.urídico concreto de cada relação. 

Recorde-se a conc~pção do contrato (e, portanto, do 
negócio jurídico) amadurecida nos séculos XVII e XVIII e 
aperfeiçoada no século XIX, na base do postulado jusna
turaHstico que individualizava na vontade humana a fonte 
primária de todo o efeito jurídico, a energia cuiadora dos 
direitos e das obrigações legais: o contrato é «consenso», isto 
é «encontro ·de vontades»; o negócio jurídico é declaração de 
vontade (retro, Clbp. I, 4.3.). Falava-se, então, de .teoria da 
vontade» como ehave \para entender, em geral, a disciplina 
das trocas contratuais: e afirmava-se que as consequências do 
contrato devem ser perfeitamente confoI1Illes às representa
ções mentais das partes, e que o direito deve reagir a qualquer 
iI11iPerfeição ou perturbação .do IProcesso de formação da von
tade dos contraentes, cancelando a operação em que - por 
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ausênda OU defeito, por assim dizer, do reu pressuposto psf
quico -faltasse o seu próprio fund .. mento. Mas uma t~1 

teoria e disciplina ju"ídica das transferências .de riqueza 
se resultava adequada a um sistema económico individua
lista e pouco dinâmico, no qual as trocas eram, no geral, 
bem ponderadas e conservavam um certo c..rácter «,pessoal» 
-.não podia satisfazer as exigências da modeH'" eOO1wmia 
de massa, caracterizada .pelo extraordinário incremento do 
volume das trocas (sobretudo entre as empresas e os consu
midores dos seus !produtos e os utentes dos seus serviços) e 
pela sua crescente standartização e «impessoalidade». Num 
sistema caracterizado ,pela produção, distribuição e consumo 
de massa, o primeiro imperatiovo é, de facto, .o de garantir a 
oe1eridade dru oont71ll/lações, a segunança e a estabilidade das 
~elações: mas estes objectivos "equerem, justamente, que as 
transacções sejam tomadas e disciplinadas .na sua objectivi
dade, no seu desenvolvimento típico; eles são, .portanto, incom
patíveis com a atribuição de relevância decisiva à vontade 
individual, às particulares e conoretas atitudes ,psíquicas dos 
sujeitos interessados na troca, nll!llla ~Iav"a, com a teoria da 
vontade. 

Fez-se, a seu tempo, referência à resposta que os legis
ladores e os cientistas do direito deram a estas novas exi
gências da organização económica: uma resposta que ;pode 
resumir-se na fórmula da cP3Ssagem da «teoria .da vontade» 
à «teoria da declaração» (retro, capo l, 6.2.). «Teoria da decla· 
ração» é uma expressão que resume uma série de regras de 
disdplina do contrato, unificadas ,por uma característica e 
por um objectivo. A característica é a ele .Iigar os efeitos e o 
tratamento jurídico das relações aos elemel1Jtos objcctiv.os, 
exterior e socialmente recDnhecíveis , dos <>etos pelos quais as 
relações se constituem, muito mais que aos elementos de psi
cologia individual, às atitu.des mentais que permanecem no 
foro íntimo, numa palavra, à vontade das partes: com a con
sequência de que, em caso de conflito entre «subjectivo» e 
«objectivo», entre as efectivas posições da psique e da vontade 
do contraente e aquilo que socialmente transparece e é perce
bido pelo outro cOOltraente, tende·se a atribuir prevalências a 
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este último, ,sacrif.icando, assim, a vontade à declaração. 
O objectivo, pelo seu lado, é o de tutelar os interesses do des· 
tinatário da declaração, o qual tinha confiado no teor objec
tivo e socialmente perceptível desta: uma tutela de interesses 
individuais que _ ao nível de todo o sistema - se converte 
justamente em og..rantia da segur..nça e da celeridade das tro
cas, da continuidade e estabilidade das relações de negócios. 

Estas afi=ações, que já em Jlarte se tinham antedpado 

no ,primeiro capítulo, podem, agora, ser apreciadas de modo 

mais di!recto e concreto, através duma confrontação com 

muitas das ,regras que ilustrámos nOS capltulos dedicados ao 

contrato na discLpldna rpositiva. Os exemplos são tão numero

sos que só colocam o probllema da escolha. 

Consideremos a formação do cont,rato (relativamente à 
qual se disse tratar-se da verificação da objectiva correspon
dência de comportamentos humanos a um ,modelo legal, e não 
já de apurar a existência de um .consenso» ou de outros 
eventos rpsíquicos). É possível que um contrato se forme vali· 
damente, e vincule os ,sujeitos interessados, mesmo que no 
momento em que se conclui falte completamente a vontade 
de uma das ,partes, ou até exista uma sua vontade contrária: 
pense-se nas regras sobre a subsistência da eficácia da oferta, 
mesmo depoiS da morte do proponente (que seja médio ou 
grande empresáriO), ou na discil'lina da revogaçãO da aceita
ção (art. 1328.' C. 2 eód. Civ.) , com base na qual-se a revo' 
gação é emitida antes da conclusão elo contrato, mas chega ao 
proponente depois daquele momento - dá-se a formação de 
um contrato não derivado da vontade .. ctual de uma das 

partes, e, até, positivamente não querido.
Igualmente significativa é a disc\plina dos vícios da van

tache. Aqui temOs um sinal evidentíssimo do pracesso de que 
est<>mOS fa:1ando: durante a vigência do código civil anterior, 
o erro obstáculo (que, recaindo sobre a declaração, a impe
disse de rcllcctir 1iielmentc a vontade real ,do declarante) deter· 
minava, -sem mais, a nulidade radical do contrato; a ,regra 
constante do código de 1942 é, aO invés, que o errO obstáculo 
é tratado como o erro-vkio, e só determina a anulabilidade 
_ já não a nulidade _ do contrato, na medida em que resulte 
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essencial e cognoscíveJ. De resto, estes dois requisitos _ essen. 
cialidade e cognoscibilidade - têm, justamente, o efeito de 
circunscrever -a relevância da vontade, e da Sua defkiente 
fovmação, apenas aos casos em que tais defeitos tenham uma 
qualquer cor,reSipondênda objectiva e exterior, e, ,portanto, 
sejam socialmente perceptíveis: podem, assim, fOP.lIlar-se .regu. 
lannente, e adquirir eficácia vinculativa, ,contratos que não 
correspondam à vontade real de uma das !partes, mas até mes
mo a traiam gravemente; contratos que a .parte na realidade 
não queria concluk. 

Considere_se, ainda, a ,disciplina da Slimulação. Quando, 
nUm-a hipótese de Contrato simulado, estejam em jogo inte
resses de terceiros que tenham confiado naquela aparência de 
contrato e dele esperem determinada-; oonsequências juIidi
CaIS, muitas vezes a ].ei faz prevalecer a aparêlUia (aquilo que 
objectivamente resulta para o exterior) sobre a realidade 
daquiIo que as !partes efectivamente tenham querido: também 
aqui, po,rtanto, se ,produzem efeitos que não conrespondem à 
vontade dos contraentes. 

O princíipio segundo o qual as situações aparentes pre
valecem sobre a vontade real- de quem, de qualquer modo, 
oontribuiu para as criar, quando tal seja necessário paro 
tutelar os interesses de todos quantos tenham confiado na 
aparência, encontra, no dIreito moderno, numerosas aplica
ções, Limibando-nos às híipóteses que tivemos já ocasião de 
analisar, pense-se na disdplina da nepresenliação, e, em parti
cular, na revogação ou na modificação da procuração 
(art. 1396.° c. 1 Cód, Civ.): Se a vontade do representado, devi
damente formada e comunicada ao representante, é no sentido 
de revogar ou circunscrever os poderes conferidos a este últi
mo, e se, não obstante, este contrata nos mesmos tennos com 
um terceiro, em nome do representado, ou excede os novos 
limites da procuração, este contrato só não é vinculativo para 
o representado na medida em que tenha curado de levar ao 
conhecimento dos terceiros, com meios de publicidade idóneos, 
as modificações ou a revogação; diversamente, o contrato tem, 
Sem mais, eficácia vinculativa em relação a si próprio, mesmo 
que, no momento em que foi concluído, a vontade real e actual 
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do interessado estivesse positivamente orientada em sentido 
contrário: só que tal vontade resultava desmentida por uma 
a.parênúia (o persistir dos antigos rpoderes de representação), 
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 não tornada socialmente cognosdvel. E como 
devem intelfJretar-se - se não como tutela de uma cOOlfÍlança 
originada por índices objectivos de aparência, embora em ma
nifesto contraste ,com a realidade - a nonna que disciplina as 
aquisições «a non domino> (art, 1153.° Cód. Civ.), ou as nor
mas em matéria de registo (art. 2643.° e segs. Cód, Civ,)? 

A razão unificante de todas estas regras é a exigência 
de tutelar a confiança -Ce enquanto isso, como sabemos, garan
tir a estabilidade, a ligeireza, o dinamismo das ..elações can
trattuLis e, portanto, das transferências de riquem). Mas tutelar 
a confiança só é rpossível dando proeminência - na definição 
do tratamento jurídico das relações - aos elementos exterio
res, ao significado objectivo e tipiJco dos comportamentos, à 
sua cognoscibilidade social; e isto lSignifica, por contraposição, 
atenuar o tradidonal relevo dado às atitudes ,psíquicas singu
lares, concretas e individuais dos contraentes, às. suas repre
sentações subjectivalS, limitadas ao foro íntimo - em conclu
são, à sua «V'Ontade". Daqui uma «objectivação» do direito 
dos contratos e do ,próprio conceito de contrato (cujas defini
ções tendem, cada vez mais, a basear-se no elemento decla
ração em vez de no elemento vontade): consequência inevi
tável do objectivar--se, standartizar-se, despersonalizar-se das 
operações económicas que constituem o seu substracto real. 

2.2. O contral0 e o «contacto social) 

O processo de objectivação do ,contrato e do direito dos 
contratos, examinado no número ,precedente, concerne às 
relações entre vontade e declaração, e resume-se na diminuída 
importância do elemento subjectivo da vontade e na impor
tância acrescida do elemento objectivo da declaração. Mas 
este processo manifesta-se, também, noutros fenómenos, que 
denunciam, de modo ainda mais evidente, a distância que 
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separa a moderna figura do contrato da sua 'magem nov, 
centista, t-oda ela marcada pelas caracteristi.cas do individuo 
lismo e pela dosa inerência às pesroas dos contraentes. 

Se atentarmos ·nas mais variadas relavões oontratua'~ 
-entre as mais frequentes e mais importantes na vida do 
todos os dias - c()I)stata-se, de facto, que pelo que toca à sua 
constituição e à sua disciplina, não só a vontade das partes 
desempenha um ,pa,pel que não é decisivo, COIlTIO, por vezes, 
penm'flJn&:e na srombra o próprio elemento de uma (vdlida) 
declaração contralual. Isto acontece, por exemplo, em todos 
aqueles contratos que têm flor objecto a prestação de bens 
de consumo e de serviços de massa, por parte de empresas 
a favor do público, a que os nosso antigos autores chamavam, 
por vezes, conlralOS aWomdlicos. Os exemplos mais eloquentes 
e, floderia dizer-se, mais exacerbados, de um tal automa'tismo 
contratual são aqueles em que a oferta ao público é consti
tuída pela presença de 'lima máquina distribuidora de peque. 
nos bens de consumo Gpor exemplo, cigarros) ou de documen_ 
tos, que legitimam à fruição de um serviço Çpor exemplo, 
bilhetes para o transporte Jlll!ln autocarro urbano), e a aceita
ção manifesta-se Com a inserção mecânica de uma moeda no 
oJ'ificio adequado: não é, na verdade, fácil reconduzir estes 
comportamentos ao conceito tradicional de declaração contra
tual, e, ainda menos fácil, reconhecer-lhes um apreciável con
teúdo de subjectiv,idade e individualid<>de. Parece mais rea
lista dizer que, nestes casos, se atribui, convencionalmente, 
o valor de declaração contratual a comportamentos sociais 

valorados de modo t~pico, por aquilo que eles Socialmente 

exprimem, abstraindo-se das atitudcs psíquicas concretas dos 

seus autores. 

Um fenóme.no s>milar de despersonalização das rdações 
contratuais e de automatismo na actividade destinada a cons
tituí-Ias é patenteado pela ,praxe de Contralação standarlizada, 
através d o emprego de condições gerars, módulos e formulá
rios, predispostos antecipadamente, por uma parte, para uma 
massa .homogénea e indiferenciada de contrapartes (contratos 
de massa): aqui a aceitação -do consumidor, do utente, do 
inquilino, etc. - resll!lne-se, no máximo, a um simples acto 
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de adesão mecân:ica e passiva ao esquema pré-formul8Jdo, muito 
longe do significado que, na época clássica do liberalismo con
tratual, se at'ribuía ao conceito de «decla,ração de vontade.: 
também aqui a declaração contratual se traduz num compor
tamento socialmenbe tipicizado. No fen6meno dos contratos 
standard, há, pois, um outro aspecto saliente, que consiste no 
abuso de poder econ6mico que a parte «forte. (predisponente) 
exerce em prejuízo da's partes «débeis», a si contrapostas no 
mercado (<<aderentes»): a isto nos referi,remos na secção 
seguinte (infra, 3.2 .). 

À fenomenologia da objectivação ,do contrato - enten
dida, aqui, como relevância crescente dos comportamentos 
tomados no seu significado económico-social objectivo, mais 
do que como expressões de UoIlla «declaração .de vontade» - é, 
ainda, reconduzível, bem vistas as coisas, também uma fatis
pecie como a do contrato de trabalho nulo (",.eIra, capo lII, 4.4.). 
Aí existe uma declaração de vontade, por qualquer razão 
v,iciada, e, por isso, inválida (nula ou anulável): e todavia, se 
a ·relação econ6mica subjacente e as respectivas transferências 
de riqueza foram efectivamente realizadas , são disciplinadas 
pelo direito, como se a declaração fosse válida e regularmente 
produtora dos seus efeitos. Também aqui, flortanto, o elemento 
decisivo para o tratamento jurídico da relação, não é a pr,,
sença de uma declaração .de vontade dontratual (válida), mas, 
antes, o cumprimento efectivo de uma operação económica. 
Não é por acaso que se fala, a este ,respeito, ,de relações con
trlltuais de facto. 

O elemento COmum a todas estas hipóteses, embora em 
muitos aspectos assaz diversas entre si, encontra-se no facto 
de a relação contratual nascer e produzir os seus efeitos, não 
já sobre a base de declarações de vontade váHdas (as quais, 
em linha de prin.cí,pio, seriam necess,s,rias para que exi'stisse 
um ·contrato), mas sim com base no contac~a social que se 
estabelece entre as partes dessa mesma relação. Por contacto 
socia,l entende-se, aqui, o complexo de circunstâncias e de 
oomport<amentos - valorados de modo socialmente típico
através dos quais se realizam, de facto, operações económ.icas 
e tramsf,erências de riqueza entre os sujeitos, embora faltando, 
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aparentemente, urna formalização completa da troca nu m t i". 
trato, entendido corno enco.ntro entre uma declaração de Vim 
tade com valor de proposta e urna declaração de vontade Q I" 

forme, com o valor de aoeitação: assim, por exemplo, é CO.. 
tac to socia.l a aquisição de bens e serviços de massa nas for 
mas a que chamámos «automáticas»; e é contacto social • 
prestação de facto de actividade laboral a favor de um OU I. " 
sujeito. E, por força deste contacto sociaú, a ;relação económkA 
entre os sujeitos interessados é reconlhecida e tutelada pelu 
direito, ·que a .trata como relação jurídica e, mais ,precisamente. 
corno ,relação contratual (visto que lhe considera aplicávtl 
grande parte das regras que disciplinam as relações nascid~~ 
do contrato). 

A interpretação e a reconstrução co.nceitual destes fenó 
menos pode ser variada. Pode dizer·se que o facto constitutivo, 
no qual aquelas relações contratuais têm origem, -não é pro 
priamente o contrato, mas sim o co.ntacto social estabelecido 
entre as ,pa;rtes, ao qual a lei all1i,bui valor de fonte de relação 
e das respectivas obrigações e responsabilidade; enquanto a 
·relação contratual nasce, em 'regra, de um contrato, aqui esta. 
remos em presença de ~elações contratUJO.is que não derivam 
de um contrato (entendido este - repetimo-Io _ no sentido 
tradicionalmente aceite de encontro entre dec1amção de von
tade com valor de P1Xlposta e declaração de vontade com 
valor de aceitação), mas de um complexo de circunstâncias e 
comportamentos - o contacto social- que tomam o lugar 
do contrato. Mas é, por outro Jado, legítimo ,partir da premissa 
de que o contrato não se forma com o evento psíquico da 
.,fusão de vontades», mas sim com a correspondência objectiva 
dos comportamentos humanos, ao modelo de procedimento 
defi.nido pelo «arbítrio» do legislador e, na sequência desta, 
concluir que nada impede de .reconhecer justamente nos 
comportamentos que integram o «contacto sOeial., uma tal 
correspondência, e, portanto, verdadeiros e próprios conlratos. 
Bm qualquer caso - quer falemos de relações contratuais não 
constituídas medi,.nte contrato, quer de contratos formados 
através do concurso de circunstâncias e comportamentos não 
reco.nduzívei,s à noção tradicionaJ da dec13iração de vontade 
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- uma coisa é oerta: na defi,nição dos efeitos jurídicos res
pec tivos - direitos, obrigações, responsabi.Jidade - as atitu
, les psíquicas, e as representações mentais subjectlivas das 
par tes, desempenham um papel muito reduzido. 

2.3, O aonDrabo e a . imtituição» 

A evolução dos últimos cem anos regista uma outra 
ordem de fenómenos ;recondutíveis, todos eles, àquele pro
cesso de objectivação do contrato no qual individualizámos 
um dos sinais mais característicos da rápida transformação 
do instituto. ReferJmo-nos, agora, a todas a s hipóteses em 
que um contrato estipulado entre vários sujeitos e, muitas 
vezes, entre um gr3!Jlide número de sujeitos, não esgota a sua 
função no constituir e .regular relações jurídicas patrimoniais 
entre os sujeitos, mas ;realiza uma função mais ampla, l1cle
vante, também, em -relação ao mundo exterior: ou seja, a 
função de dar vida directamente a uma oomplexa orgl1<nização 
de homens e meios, que adq.uire urna objlectividade aulónoma 
em relação ao contrato e às relações contratuais de que emerge, 
e que, por assim dizer, transcende. 

Pense-se no contrato de associação ou no contrato de 
s<ociedaàe. Através destes, est.abelecem-se verdadei'ras e pró
prias relações contratuais entre uma série de {(partes» que se 
constituem em grupo e assumem, reciprocamente, a obrigação 
de conferir meios materiais e/ ou actividades pessoais, .para 
dotar o grupo, .também, da organização necessária ao seu 
funcionamento e à consecução dos seus objectivos: por vezes, 
a realização de finaJi.da.des recreativas, culturais, políticas ou 
sociais, mas, em qualquer caso, diferentes do lucro económico 
(associações), ou, então, o exercício de uma actividade econó
mica lucrativa, destinando-se os lucros a serem repartidos 
pelos .partic~pantes (sociedade) . Aqui, o fenômeno de objecti
vação ,do contrato é muito evidente: Q .contrato de associação 
e o contrato de ~ociedade convertem-se, consumam-se, objecti
vam-se, justamente no complexo organizativo deles nascido, e 
que, todavia, deles se destacam e autonomizam, adquirindo uma 
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fisionomia própria, uma existência !própria e uma capacidade 
própria de duração que vão para além das relações contra. 
tuais singulares fundadas no grupo organizado, e para além 
das posições e dos -in teresses individuais das suas «partes» 
singulares. Os fins e as ·actividades do grupo organizado cons
tituído com o contrato, não !podem i·dentifica.r"se, !pura e sim
plesmente, com os fins e com os interesses subjectivos dos 
contraentes singulares, <::om os fins e com os interesses que 
ronstituem matéria das relações contra tuais singulares, atra
vés das quais os membros do .grupo participam na sua cons
tituição e funcionamento. De resto, o mesmo sentido e a 
mesma linguagem <::omum refJectem bem este fenómeno: 
quando se fala de «associação» e de •. sociedade», geralmente 
ninguém pensa no contrato constitutivo de associação (arts. 
14.0 c. 1 e 36.0 c. 1 Cód. Civ.), nem no contrato de sociedade 
(art. 2247.· Cód. Civ.); ,pensa-se, sim, no grupo organizado, na 
sua autónoma objectividade. E 'quando se fala de «associado. 
ou de «sócio», pensa-se no membro de um grupo ocganizado 
muito mais do que na parte de um contrato. 

Em casos deste género, o contrato dá vida - como cos
tuma dizer"se - a uma «instituição», que absorve e transoende 
o próprio contrato. O fenómeno é típico da sociedade moderna 
e ·da modema economia de massa. Remonta ao fim do século 
!passado, e aos primeims anos ,deste, o nascimento das pri
meiras organizações sindicais e dos primeiros 'Partidos polí
ticos, entendidos no sentido modeno ·Gpartidos e sindicatos 
estão entre os examplos mús relevantes de associações de 
.direito ,privado); e é no mesmo período - o período em que 
amadurece a transição do capitalismo de concorrência para o 
capilalismo monopolista - que surgem na cena económica as 
«.gigantes» sociedades por acções, dotadas de enormes capitais, 
mui tas vezes fraccionado entre um número elevadíssimo de 
sócios, e as outras organizações destinadas ao controle dos 
mercados (<<trusts», cartéis, "Konzerne», et<::.). Não foi, certa
mente, ,por acaso que apareceu, exactamen te nos primeiros 
anos do nosso século, uma corrente de pensamento - desen
volvida sobretudo em França sob o oome de «teoria da insti
tuição» - cuja ideia central é justamente esta: o decllnio 
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progressivo e fatal do contrato a favor da instituição; com 
que se relacionava o progressivo e fatal declínio da autonomia, 
da vontade, da ,personali.dade, da própria liberdade do indi
víduo, fatalmente coarctada pela prevalência das grandes orga
nizações de massa e pelas exigências da colectividade. Outros , 
na tentativa de fornecer uma chave de interpretação deste ti-po 
de fenómenos, falaram de um «regresso do contrato ao status». 

A objectivação do contrato numa instituição organizada, 
autonomamente relevante em ,'elação ao mundo exterior, 
determina consequências práticas muito importantes, que se 
revelam com especial clareza em matéria de sociedades por 
acções (relativamente à:s quais é corrente, no âmbito da dou
trina do direito comercial, a discussão sobre se, na definição 
do conceito de socieda,de, deve dar-se a prevalência ao ele
mento contra to - tese «contratualista» - ou ao elemento ins
tituição _ tese «institucionalista»). Emerge, em primeiro lugar 
uma exigência de estabilidade e aont~nuidade da organização 
societária, que não deve ser ,prejudicada pelas vicissitudes do 
contrato de que esta retira ·a sua origem: daqui a particular 
discip/irtta da nulidade do contra to constitutivo de sociedade, 
que tende a restringir a situações muito delimitadas, as hipó
teses em que vídos do acto constituitivo ,prejudicam a exis
tência da >Sociedade e ,põem em causa as relações já estabe
lecidas entre a própria sociedade e os terceiros (cfr. O novo 
texto do art. 2332.· ,Cód. Civ.). A existência e o funcionamento 
da instituição tendem a ser desJigados da existência e fun
cionamento do contrato que lhes dá vi,da: isso responde, sobre
tudo, à exigência ,de tune/ar os tercei~os que estabeleceram 
relações com a .sociedade, confiando na sua ,permanência e no 
seu património. E a uma exigência não diversa, respondem 
as regras que reduzem a casos de excepção a possibilidade 
de invocar, contra terceiros, os limites aos poderes de repre
sentação dos administradores que os tenham excedido, desde 
que estes resultem publicamente ,do acto constitutivo e do 
estatuto (novo texto do art. 2384.° e art. 2384.° bis Cód. Civ.): 
também aqui a objectividade da organização e a estabilidade 
das suas relações com o exterior ,prevalecem sobre o contrato 
e sobre o que neste fora convencionado. 
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o prevalecer da organização sobre o contrato e sobre as 
relações contratuais que lhe subjazem, manifesta-se, porém, 
não só em relação ao exterior, mas também IW interior da 
própria organi",ação, reflectindo-se na posição de oad<l sócio. 
E sabido que nas grandes sociedades ,por acções os \Sócios 
minoritários - portan.to a grande 'parte dos sócios _ têm 
escassas ou nulas possibilidades de influenciar realmente a 
gestão e a estra tégia da 'sociedade, confiada, de modo exclu
sivo, ao grupo dos accionistas de comando, e também de 
determinar a medida dos dividendos (que o grupo de comando 
pode, de facto, arbitrariamente decidir destinara reservas, a 
amortizaçÕC5, a auto,fjnanciamento, quando não a «fundos 
escuros») ('): por outras palavras, à grande massa dos sócios
-Gontraentes está, de faoto, precludido o exercí.cio dos 5eus 
direitos contratuais, e, neste sentido, bem pode dizer-se que 
o contrato, o conteúdo de vontade, os interesses subjectivos e 
as ·expectativas que ele exprime, são deixados de fora pelo 
predomiuJio da instituição (a qual, ,por outro lado, observando 
as coisas de modo realista, aqui não constitui mais que uma 
cober.tura dos interesses e das .posições predominantes dos 
sócios-contraentes 	pertencentes ao grupo dominante). 

Com o propÓsit.o de 'remediar esta situação e de assegu
rar tuteJa aos accionistas minoritários ,algu.ns .propõem, justa
mente, acentuar e reva·lorizar ao máximo, na discipLina jurí 
dica ,das sociedades, o elemento contratual. Sobre a eficácia 
deste remédio, e 50bre a própria conveniência social deste 
objectivo de tutela das minorias, muito se poderia discutir: 
mas serLa uma discussão que, invadindo o ,problema de uma 
moderna reforma das Sociedades por acções, exovbita dos 
fins e dos limites destas páginas. 

2.4. 	 O significado da <rObjectivaçãn» do OOntraoo 

As transformações do contrat.o, que sintetizámos na fór
mula da sua «objectivação», .têm certamente um sentido e um 

.(1) N. T. - ..Fondi -neril>, no Original. 
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significado que devem ser intenpretados de forma correcta. 
E, '110 entanto, seguro, que a esta investigação não trazem qual
quer contributo as lamentações genéricas de quantos conde
nam o declínio da vontade e da ,personalidade do indivíduo, no 
âmbito ,das relações contratuais, i,dentifica,ndo-o, linearmente, 
com a «morte do contrato»; nem a atitude passivamente nos
tálgica de quem - em vez de tentar indagar e compreender 
a nova complexidade do instituto contratual- se limita ao 
desabafo saudos,o: «elle était si beBe et si si·mple, I.. notion 
de contrat dans le code civil!» (Savatier). Torna-se necessário, 
ao invés, para este fim, uma tentativa de análise mais cons
ciente. 

As transformações que descrevemos caracterizam-se por 
um elemento comum {a que já se fez .. eferência), que constitui 
a sua razão wJificante. Todas elas são funcionalizadas à exi
gência de garantir ao máximo a est<lbilidade e a continuidade 
das relações contratuais, e portanto, das relações ecooomioas, 
e, .por esta via, de assegurar.Jhes aquele dinamismo que é 
postulado pelos modos de funcionamento das modema's econo
mias de massa. Para que um oIal objectivo seja conseguido, o 
contrato não pode mais configurar-se como o reino da vontade 
individual, a expressão directa ,da ,personalidade do seu autor, 
ex.posto, por isso, a 'sofrer, de forma imediata, os reflexos de 
tudo quanto pertence à esfera daquela personalidade e daquela 
vontade; paI13 servir o sistema da produção e da distribuição 
de massa, o contrato deve, antes, tornar-se, mnto quanto possí
vel, au-tónomo da esfera psicológica e subjectiva em gera·l do 
seu autor, insensível ao que nesta se manifesta e sensível 
sobretudo ao que se manifesta no ambiente social, nas condi
ções objectivas .de mercado: o contrato deve transformar-'Se 
em in~trumento objectiv.o e impessoal, para adequar-se à objec
tividade e ;mpessoalidade do modemo sistema de relações 
económiC31S ('). 

(1) Em cujo âmbito pennanecem, ([lO entanto, zonas caracteI1· 
zadas pela .presença de trocas individuais e .pessoa1izadas (tipicamente, 
as que têm por objecto a constituição ou a transferência de direitos 
reais sobre imóve1s ou então sobre bens não estandardimdos), para 

http:portan.to
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o modelo «subjectivo» de contrato era instrumento fun
cional ·a um sistema económico individua!i.sta, relativamente 
fechado e pouco dinâmko, em -larga medida dominado pelo 
sector primário, como era o sistema ecemómico capitalista do 
início do século .dezanove, ainda não chegado ao auge do seu 
.desenvolvimento. O modelo «objectivo» de contmto é, ao invés, 
instrumento funcional a uma economia capitaJista altamente 
desenvolvida, caracterizada por ,produções e consumos de 
massa e, portanto, por um elevado volume das trocas: " econo
mia industrial do século vinte. Tudo isto tem uma correspon
dência precisa no plano da história das vdeias: se se ,pretender 
associar a ca·d,a um destes dois modelos o nome de um cien
tista social (ou i.deólogo), parece possível afirmar que o pri
meiro corresponde à ideia de contrato Ipropagada por Rerbert 
Spencer (1820-1903), o teórico do utilitarismo libcral-i,ndivi
dualista, enquanto o segll'l1do refilectc a idei~ de contrato 
adoptada por Emile Durkheim (1858-1917), um dos primeiros 
sociólogos a ocupar-se da fenomenologia das sociedades de 
massa. 

O contrato, 'portanto, transforma-se, 'para adequar-se ao 
tipo ,de mercado, ao tipo de organização oconómica 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 é - e continua a ser - a sua fun
ção funooment>al no âmbito <das economia~ capita·listas de 
mercado: isto é, a função ,de instrumert~o da lib.erdaJe de ini
ciativa económica. >Está agora claro que as transformações do 
instituto contratual, que designámos em termos da sua objec
tivação, não contrari'am, mas antes secundam, o principio da 
autonomia privada, desde que se queira ter deste princípio 
uma noção ,realista e carrecta: "utonomia privada, portanto, 
não como sinónimo de «au'tonomia da vontade individual», 
mas como forma jurídica e legitimação da libcrdade econó

os quais o momento «subjcctivo l> Ou «voluntarista» Conserva impor~ 
tância decisiva. O facto que se quer sublinhar é que, no passado, as 
operações deste género r~resenfavam a ,regra, enquanto hoje consti
tuem a e:rccepção. 
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mica, da liberdade ,de prosseguir o lucro ou, então, de actuar 
segundo ,as conveniências de mercado - nos modos ou com 
as técnicas adequadas lao tipo de mercado historicamente 
determinado. ·Por outras palavras, as tendências objectivistas 
do direito moderno não vão necessariamente oontra o ,princípio 
da autonomia privada, porque este - como já se tinha adver
tido - não ·se identifica com o «dogma da vontade». 

3. AS RESTRIÇOES DA LIBERDADE CONTRATUAL 

3.L Posição do pnoblema 

Os processas de objectivação ,do contrato determinaram 
- como se viu - illlfla erosão do papel da vontade, enten.dida 
em sentido ~icológico, mas não atingira.m o núcleo essencial 
das prerrogativas de autonomia privada, não implicaram, de 
per si, UJITla restrição da liberdade económica dos operadores: 
limitam-se, antes, a a·dequar ",s suas formas de exercício , 'para 
torná-Ias mais funcionais ás nOvas condições do mercado capi
talista. Mas a evolução do instituto contratual regista, outros
sim, fenómenos muito relevantes, que refloctem verdadeiras 
e 'Próprias restrições da liberdade contratual, limitações subs
tanciais do "utónomo poder de ,decidir e desenvolver, sob a 
forma de contrato, as iniciativas económicas sugeridas pelas 
conveniências de mercado. 

Tamb6m no âmbito desta 'particular ordem .de .fenóme
nos é, no entanto, necessário 'Proceder com um m étodo de 
análise diferenciada, Ipara evillar ,generalizações e confusões 
que impediriam de captar.Jhes cor.rectamente o senti·do. 

3.2. Os oontratos starlÔ.,ard 

Nas análises dedicadas ao con.trato na sociedade contem
porânea, é actualmente quase um lugar comum ver nos con
tratos standard o fenómeno através do qual se consubs
tanciam, hoje , a;lgumas das mais significativas e graves for
mas de restrição da liberdade contratual. O fenómeno consiste 
no seguinte: quem, ,pel" ·sua ,posição e pelas sua's actividades 
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eoon6micas, se encontra na necessidade de estabelecer uma 
série indefinida de relações negociais, homogêneas ·no seu con
teúdo, com UilUa série, ",or Sua vez indefinida, de contra,partes, 
predi'spõe, antecipadamente, um esquema contratual, um com. 
plexo uniforune,de c1áusuJas a.plicáveis indistintamente a todas 
as relações da série, que são, ,assim, 5ujeitas a UilUa mesma 
regulamentação; aqueles que, por seu Jado, desejam entrar 
em .relações negociais com o predisponente para adquirir os 
bens ou os serviços oferecidos por este, não discutem nem nego
ceiam singularmente os termos e ,as condições de cada ope
ração, e, 'portanto, as cláusulas do contmto re'\Pectivo, mas 
limitam-se a aceitar em hloco (mui,tas vezes ~ sequer as 
conhecer completamente) as c1áusuJas, unilateral e uniforme
mente, .predispostas pela contraparte, assumindo, deste modo, 
um ,papel de simples aderentes (fala-se, de faoto, também de 
contratos por adesão). 

Esta técnica de conclusão dos negócios e de disciplina 
das relações contratuais co.rrespondentes, começa a afirmar-se, 
de modo ·signifka.tivo - na IPrática dos merca.dos capitalis
tas - sobretudo na época subsequente à rew>lução imfustrii:zl 
do inlcio 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 utilização das já conhe
cidas, a diferente organização do tmbalho no interior das 
empresas, a cresoente ,dimensão destas {e do volume .dos capi
tais nelas empregues) atingem todos os sectores .da economia 
com um impa'Cto sem precedentes. E por .reflexo directo destas 
transformações, cada um ,dos '5ectores conhece - em várias 
formas e medidas - a estandardização ,das relações contra
tuais que se desenrolam no seu seio. 

iDelinear esta evolução ·de formas e técnicas de contra
tação significa, ao mesmo tempo, ·percorrer as vicissitudes de 
a-lgumas das fundamentais «instituições» ,do capitalismo. 
EstandaP<ii1Jam-se os tít",los {be crédiúJ que, pelo seu próprio 
papel de instrumentos de mobilização e multiplicação da 
riqueza, tendem, cada vez mais, a assumir vestes de títulos 
"de masS'a ». Esquemas contratuais fortemente tipicizados 
regulam as tmnsacções da bolsa, terminando, na sua maior 

As transformações do contrato 

parte, por constituir verdadeiros e próprios costumes. Rigi
damente uniformes passam a ser as «condições» com que os 
banaos negoceiaan oom os seus clientes. E -ainda, a introdução 
e a extensão das redes ferroviárias e das U.nhas de navegação 
a vapor -meios que i.nauguram a era .dos transpor·tes de 
massa - abrem ao fenómeno da contratação unifo.rme novos 
relevantíssimos 'sectores . • Naturalmente» estandardizados são; 
pelo seu lado, os contratos de S1eguro , nos quais a uniformi
dade do conteúdo é imposta peBa própria natureza de um 
negócio que, do ponto de vista do segurador, pressupõe, com 
a homogeneidade dos riscos -assumidos, a homogeneidade do 
seu .regulamento juridico. E com o advento - nos :princípios 
deste século - dos sistemas de produção e de distribuição de 
massa, os métodos da contratação estanda:rdizada (ou, justa
mente, «de massa~~) viriam a estender·se, substancialmente, a 
todos os sectores de mercado, encontrando um potentíssimo 
~actor de impuJso nos ,processos de coooentração monopolista 
(ou oligopolista) que, naquele período, de modos vários, atin
giram as economias do ocidente: já que - 'Como se disse
«a estandardização 'dos contratos é .. . um reflexo da estandar
dização dos produ tos e dos processos IProdutivos» (K. Lle
wel1yn). 

O instrumento do contrato standard pode ser utilizado 
também 'Para negócios que não impliquem la par·ticipação de 
uma empresa: basta pensar no difundklo emprego que, sob 
a forma dos «modelos de loca'ção» predispostos, é feito para 
regular as relações entre locadores e locatários dos aparta
mentos. Mas à parte este exemplo, ·não é fácil imaginar opera
ções contratuais concluídas na base de condições gerais, for
mulários ou modelos standard, nos quais pelo menos um 
dos contraentes não sej a .empresdrio: a verdade é que as 
técnicas de contratação estandardizada .r.eflectem, de modo 
quase exclusivo, a or.ganização empresar~al e a sua presença 
no mercado. Istc elCplica-se, de cr-esto, faci.Jmente, ·se se consi
derarem as vantagens que o uso generalizado das condições 
uniformes de contrato oferece, em tenmos de importantes 
eaonIOmii:zs de ~estão, aos operedores ~r.ganizados ",a forma 

de empresa. 
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Em 'primeiro lugar, o emprego de <:ontratos standard 
simplifica e aJcelem de modo radi.cal os .processos de conclusão 
MS ·negócios, determinando - através da consequente eCOno. 
mia de tempo, de meios e de 'actividade - oa redução daqueles 
«custos de <:ontratação», que as técnicas .de negociação indi
"'dual.(fundadas :sobre oa discussão de cada ouma das cláusulas 
com cada um dos clientes) contribuiri"m, ·ao invés, para 
aumentar. Por outro lado, a J'redisposição de esquemas con
tratuais uniformes e rígidos, destinados a aplicar-se em todas 
as relações de um certo tipo, ,funciona (ainda antes de como 
imposição de nlgras vinculativas paJra os clientes da empresa), 
como limite à iniciaotivoa e ao arbitrio individuaJl dos auxiliares 
do empresário, enoarregados <las actividades de contratação, 
assegurando, assirm, ri! estl'a tégia da empresa, neste ~ector, 
aquela ·necessária hornogenei,dade, ,aquela <:oordenação a nível 
central, que seriam prejudicadas se ta representantes, agentes, 
caixeiros, fosse deixada QJlena liberdade de discutir Com a 
contraparte e determinar, concretamente, o conteúdo de cada 
contrato (ofr., a .propÓsito, o art. 2211.0 Cód. Civ.). 

.Rara <além da fase de conclu'são do cOntrato, os benefí
cios trazidos à empresa pelo uso de <:ondições ,standard mani
festam·se, também, na fase da Sua execução . . Para fi.ns de 
mrrecta e ilaCional adminis tração das rel<ações _ e~iail
mente se «de longa duração» - é necessário, de facto, ao 
mesmo tempo que elas se desenvolvem, assegurar, por um 
lado, que as obri'gações assumIdas pela empresa sejam cum
pridas de modo ordenaJdo e tempestivo, e, ,por outro, que a 
mesma pontualidade e conrecção sej aro observadas no cum
primento d·as obrigações assumidas pela «massa» de adqUi
rentes e utentes que <:ontrataraJm com a empresa: e é fácil 
perceber que uma tal actividade de controlo resulta, para a 
empresa, muito aligeirada pela sujeição de todas as relações 
homogéneas a Uma .disci;plina contratual uniforme. E mais. 
Sabe-se que, em época de rápida evolução ,das condições sócio. 
-<:conómicas e de desenvolvimento te<:nológico vertiginoso, a 
disciplina legal das relações -<a que dá cor:po o mnjunto das 
normas dispositivas - resulta frequentemente Ja<:unosa e ina
dequada às novas 'situações e às maLS avançadas exigências 
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sentidas pelo sistema das empresas: mas justamente através 
da 'predisposição e da difusão de esquem'as contratuais autó
nomos {e assim, em definitivo, de disciplina ju.rídica das 
relações alternativa à legal) estas podem remediar as insu
ficiências e os atrasos ,da lei, criando, por si, um «direito» que 
melhor corresponde <ao arranjo e à dinâmica das reIaç1les de 
mercado e por isso resulta -do ponto de vista ,das exigências 
empresariais - indubitavelmente mais racional; um «direito», 
pois, que, relativamente ao direito «.legal» - inevitavelmente 
rigido - exalta a \'antagem da flexibilidade e da fácil e rápida 
adaptabilidade às novas necessidades e às situações que vão 
aparecendo, posto que, para assegurar à empresa condições 
de contrato mais "ctualizadas é, em .prinópio, suficiente alguns 
dias de trabalho de uma equipa de juristas e/ou outros peritos. 
E mais ainda. Na medida em que as condições contratuais 
gerais impostas aos clientes dta ompresa dão corpo a um regu
lamento mais analítico, exaustivo e claro do que o oferecLdo 
pelo direito dispositivo, elas removem motivos de incerteza 
e razões de controvérsia, em ordem à corr""ta administração 
da relação mntratuoal , contribuindo, assim, rpara a prevenção 
dos litígios (e dos custos respectivos). E, depoi's, se litígios 
ainda assim supgirem, mais uma vez ,a ,predisposição e apli
cação uniforme de uma certa disciplina da relação \permitirá 
geri-los do modo mais fracionaI e menos ocustoso para a em
rpresa: CC>ITl a introduç50 nos formulários, ou entre <as condi
ções gerais do contrato, de uma cláusula de derrogação da 
oompetência territorial {art. 28.0 Cód.Prcc. Civ.), a empresa 
consegue, de facto, que todas OIS <:ontrovérsias judiciais rela
cic>I>adas com detenninada categoria ;de operações e de rela
ções venham a radicar-se num únioo foro (por ela pré-esta
belecido), evitando, assim, aquela ·disseminação das causas 
pelos foros mais dispersos que a rpura e sLmples uplicação 
eLas normas do código sobre cOl11<Petência territorial poderia 
determinar; e é su.pérfluo observar como a <:oncentração dos 
assuntos legais num" sede única acarreta para a empresa uma 
""onomia de recursos, contribuindo para tornar o seu mana
gement, só {por isso, mais .acionaI. 
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Mas os contratos standa~d funcionam como factores de 
racionali2lação da gestão empresarial num sentido ainda maIs 
relevante, 'que concerne à exigência de ,prever e calcular ante
cipadamente (com ·a maior <\proximação) todos os elementos 
susceptíveis de figurar - quantificados - como activo ou :pas. 
sivo no balanço da eltllpresa. 'Posto que, de facto, cada uma 
das cláusulas contida,s nas condições gerais concerne a aspec. 
tos e modalidades das opemções (tempo e modo de entrega, 
qualidade da prestação, prestações acessórias, garantias, etc.) 
que, em defj,nitivo, concorrem para detenminar o seu «custo», 
daí resulta que o conhecimento antecipado e ,pontual do con. 
teúdo daquelas cláusulas - tornado possível justamente pela 
sua uniformidade e rigidez -traduz·se, 'para o e.nwresário, 
numa maior ·possibilidade de cakular elementos destinados 
a incidir nos custos dos bens ou dos serviços que constituem 
abjecto da relação cont!1atual, e assim, de assentar em bases 
mais correctas O seu ,cálculo económico. Deste ,ponto de vista, 
assumem particular relevância ·as cláusulas ,de elOclusão ou 
limitação .da responsabilidade ,pelo incumprimento da empresa 
predis,ponente, que anteci.pad~mente circunscrevem com pre. 
cisão - e tornam por isso cakulável_ os riscos .de gastos a 
que a responsabilidade ligada a oada categoria de negócios 
pode elOpor a mesma empresa. 

Por todas estas razões, não há dúvida de que o emprego 
difundido de contratos standad constitui produto ineliminávcl 
da moderna organiroção da produção e ·dos mercados, na 
exacta medida em que funciona como decisivo fiac~or àe meio
I'Ullilaçiio e deeoonomioiàade da raclwação ~mpneSl(l;rml. Um 
resultado .des·te género é certamente desejável em si e por si. 
Mas para uma valoração cOltllplexriva ,do fenómeno, não se 
pode descurar que isto só se consegue com um preço muito 
grave: o de privar uma das ,partes de ca·d~ relação _ em con
creto, .toda a massa de consumidores, adquirentes e utentes 
- ·de toda a possibilLdade de real decisão e influência, em 
ordem à determinação do seu conteúdo, que aca.ba por lhes 
'Ser imposrc de fonma unilateral. (Falta assim, substancial_ 
mente, aquela liberdade de valoração e ·de escolha do consu. 
midor que, nos postulados da teoria económica, consti.tuiria 
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pressuposto necessário para um funcionamento racional dos 
mecanismos de mercado e da concorrência). Mas não s6: deve 
.acrescentar-se que grande parte das vezes, ""s empresas pre
disponentes fazem deste seu poder de determinação unilateral 
e ar.bitrário ,do conteúdo ·das relações contratuais, um uso 
vexatório em pnejuízo dos ader.entes; as cláusulas uniformes 
impostas a estes últimos são, em .-egra, conformadas de modo 
a realizar elOClusivamente os [nteresses da empresa, garantin· 
do-Ihe vantagens a que corre~pondem, a cargo da contraparte, 
riscos, 6nus e sacrifícios, bem mais grovosos do que aqueles 
que lhes deveriam caber, com base nas normas dispositivas, 
que como sabemos, tonodem a actUlar uma composição justa e 
equilibrada dos interesses em conflito (basta pensar no abuso 
que .nos controtos 'standard se .faz das cláusulas que excluem 
ou limitam a responsabilidade que por lei limpenderia sobre 
<J predisponente, anulando, assim, uma garantia essencial 
dos in teresses do aderente). 

Nestas hipóteses, de um certo ponto de vista, é possível 
[-alar, sem mais, de uma roestrição da liberdade oontratual de 
uma das partes da relação: no sentido em que ao aderente 
está, de facto, vedado O exercício de uma real autodetermina· 
ção, em ordem aos aspectos fundamentais em que se articula 
o ,poder ,de au tonomia pniv.ada. EJe não é livre - como vimos 
de discutir e oontribuir para determinar ° conteúdo do regu
lamento contIratual; mas não é liv.re, sequer, na alternativa 
de contratar ou não contratar, !porque quando a adesão ao 
contrato standard constitui ° único meio de adquirir bens 
ou serviços essenciaris e indispensáveis à VI1da de todos os 
dias, trota·se, na realidade, de uma escolha obrigada; e, muitas 
vezes, por fim, não é livre, iI1em mesmo na individualização 
do .parceiro oom quem contratar: isto acontece todas as vezes 
que tais bens ou serviços são ofereaidos ao ,público por uma 
empresa em ,posição de monopólio. 

Mas é necessárjo identificar bem a natureza de uma tal 
«restrição da oliberdaode oontratual" . A sua característica mais 
relevante consiste, na vernade, em tratar-se não já de uma 
restriç1i<l da ,liberdade contratual de amhas as 'partes, a estas 
imposta por uma fonte autoritária externa; trota-se, inversa
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mente, de .estnição da liberdade contratual de s6 uma da. 
partes da rel~ão, a esta imposta pela contraparte, que se 
preWllece e abusa de urna sua posição de ipredomínio econ6
mico-social. O predisponente -rontraente .forte. -longe de 
enoontrar na prática dos contratos stanru.rd urna restrição 
dos seus a>oderes de autonomia privada, ne.la encontra, pelo 
contrário, um meio para expandir e potenciar o exercício de 
tais .poderes. Por outms palavras, a liberdade contratual de 
uma das ,partes expande-se e !potencia-se, por assim dizer, à 
Custa da ,liber,dade contratual da outra; e a substa.ncial com
pressão da .libendade comratu",l desta última tem a Sua causa 
directa no mais completo e não oontrariado exercíoio da liber
dade contratual que a contra,parte, .graças à sua !posição econo. 
micamente .dominante, t"'11 o poder de ,desenvelver. Como 
bem se compreende, o caso é completamente diferente daque
les em que a res·trição da autonomia privada emerge de vín
culos formaJ.mente impostos a ambos os con1lraentes por uma 
fonte que lhes é estranha, constituindo e"pressão do poder 
público; a Jei, o juiz, a ·autori.dade a<laninistrativa. 

Aqui, a origem das restrições à lib.e7'd,ade contratual 
radica, (]X) fim ,e ao 0000, no próprip princípio da liberdade 
oontratual (que legitilma os Qperadores a enfrentau-em-se no 
mercado - cada um COm as suas lPo&ições de força, que não 
são, obviamente, iguais para todos - para negociar e retirar 
dos seus contratos o máximo de IProveito individual, ainda 
que isso se tmduza numa Suhstanci"l e injusta prevaric~ão, 
tlIII prejuízo da contraparte). O paradoxo é somente aparente; 
descrevendo a «natural» evolução dos mercados capitalistas 
do sistema de divre e "'perfeita» concorrência, ,para o sistema 
das concentrações e dos monopólios - negador do principio 
concorrencial mas em definitivo par este gerado _ já no 
século ;passa,do os observadores anais atentos faziam notar que 
"a concorrência destrói-se a si ,préwria»; analogamente pode 
dizer-se que «a Jibepdade contratual destrÓi-se a si préwria., 
det=inando a sua !própria !!legação. 

As transformações do contrato 	 ~19 

3.3. 	 As relações che tmbalho s.ubord~o e a contratação 
co/ecttva 

Os fen6menos pa.-ticulares de restrição da liberdade con
tratual indicados nas páginas precedentes registam-se sempre 
'que as partes da .elação se encontram, relativamente ao 
objecto daque.la, em posições de força económico-sociaJ desi
gual (e ,por isso de desigual «poder ,contratual») , que pel1Jl1item 
aooontraente .forte» impor a sua vontade unilateral ao con
traente • débil » , o qual é constrangJdo a acatá-Ia. 

O exemplo mais impor.tante, no iplano histórico e soei'al, 
deste Lipo de situações é fornecido iPela relação entre dadores 
de trabalho e .trabaJhadores subondinados. A condição dos 
operários fabris e dos outros trabalhadores dependentes (não 
s6 hoonens adultos, mas 1JaIITIbém mulheres e crianças) na época 
da revolução industrial e durante todo .0 século passado é 
demasiado cohecida ,parr-a que se torne a in&istir nas misérias 
materiais e morais que ela compoI't<ava. 1? um facto que, por 
razões ligadas à sua ,própria ·subsistênoia física, na conclusão 
do contrato de trabalho, os trabalhadores se encontr·aVlatm ao 
inteiTo dispor do empresário, que ,podia ·determinar o seu 
conteúdo ·de forma oompletamente arbitrária e em confor
midade com os seus pr6prLos interesses. Aqueles não tinhacrn 
qualquer possibilidade de se opor e modiru.car as condições 
mais duras da relação (em termos de níveis retributivos, horá
rio, higiene e segurança do ambiente de trabalho, etc.) que 
a contraparte lhes impunha, tendo, assim, de suportar todas 
as suas pretensões, ainda que para eles ruUJosas; oomo por 
exemplo ,aquela pela qual uma ,parte substandal do saláIlÍo 
pod.ia ser paga em «hónus » s6 aplicáveis dentro dos espaços 
da empresa (o .chamado truck syswm), ou mediante o direito 
de 'habitar em casas miseráveis e insalubres, colocadas à sua 
disposição pelo dador de tm.baTho (o chamado coltage system). 
Ailém disso, muitas vezes as condições do contrato não eram, 
sequer, conhecidas ,pelo trabalhadar: tal acontecia, em regra, 
com aquelas pres-crições - inerentes à disciplina da fábrica e 
as 're"PectiVOls sanções impostas ao trabalhador - que davam 
corpo ao «regulamento da fábrica» e que o mesmo trabalhador, 
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concluindo o contrato, impJicitamente aceitava em bloco e se 
obrigava, sem conhecer, a re:>peitar. 

Assim, a sua situação econÓInico-social deteriorada des
pojava, de fac~o, o trabalhadar, de todas as possibilidades de 
real ex:ercioio da liberdade contratual; e, no entanto, ele era 
formalmenM livre de concluir ou não concluir o contmto de 
trabalho e de determinar o seu conteúdo, e, concluindo-o, ele 
exercia formalmente paderes de autonomia contratual em 
posição de iguold,ade formal com a contraparte {ideologia da 
'liberdade contretua1: dr. retro, capo I, 3.2.-3.3.); ficava, por
tanto, -legalmente vinculado àquele oontrato. .como escreve 
iEngels em A situação da cbasse operária lem Inglaner.ra (1845): 
,.E como é a sua oondição dentro da fábruca! Ai o industr,ial é 
o .Iegislador absoluto. Bmana regulamentos da fábrica segundo 
o seu aL[.bítrio; muda e acrescenta parágrafos ao seu código, =0 Jhe apetece; e mesmo que introduza as oláusulas mais 
absurdas, o juiz ,diz ao ~erário: .você era livre de decidir, 
não devia ter aceitado tal contrato, se não o queria; mas 
agol-a que se lhe sujeitou espontaneamente, deve re:>peitá--lo. ; 
e assim o operáruo teun de suportar o escárnio do juiz, que 
é um .burguês, e da lei, imposta pela bur.guesia». 

Desde o princípio, em .. e.gra, as condições de trabalho 
unHateramente impostas p elo patrão-empresário aos seus 
subor,din'ildos tinham a característica da uniformitúlde: as mes
mas d,dên ticas condições eram iPra ticadas em todas as relações 
de trabalh.o subordinado de cada ""'<Presa. Uma tal homoge
neidade de tra~amento oorrespoooia a uma opção do empre
sário, e era funcional aos seus interesses, enquanto destinada 
a iPromover ·tL!TIa anai:s racionall o~ganização e gestão da sua 
ompresa: escrevendo nos primeiros anos do sécwo, um jurista 
italiano ob>ervava que «as exigências da grande indústria e do 
·sistema de fáb.rUca... impõem que a numeJ1OSOS gI'lLpOS de 
operários se apliquem as mesmas normas, por força da iden
tidade de natureza e de duração do trabalho» (Messina). Por 
uma espécie de v1ngança histórica, o mesmo princípio da uni
formidade e ,homogeneidade das condições contratuais de tra
balho para todos os pertencentes a um mesmo sector ou a 
uma meS>ma ertIIPresa - inicialmente operante am excJu~v·a 
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função dos interesses patronais -deveria mais tarde ser fun
damento do sistama de contratação co.lectiva, ·no qual as clas
ses trabalhadoras haveriam de encontrar o instrumento para 
opor-se à IPrepotência dos empresários, tutelar os seus inte
resses materiais e mo.rais, elevar as suas condições de traba

lho e de vida. 
Tal começou a vwificar-se - ,de modo Jento, penoso, con

traditório e diversificado de pais para ,país - em simultâneo 
com o nascimento e o desenvo.lvimento do associatÍViS>l1l.O ope
rário (que no nOSW ,país remonta à seguooa metade do século 
passado). Inicialmente reprimida com sanções penais, depois 
(a ,parmr do códj,go Zanardelli de 1890) !penalmente lícita, 
ainda que de facto combatida e hostilizada de várias fo.rmas, 
a ,prática dos trabalhadores de reunir-se e o.rganizrur-se em asso
ciações _ os .sindicatos - destinados a tut-elar os interesses 
dos seus membro.s nas relações e ·noS conflitos que os ~unham 
aos ,dadores de trabalho, haveria, de facto, de constituir o 
pressuposto necessáruo para ° nascimento e a expansão das 
práticas de oo.ntratação oolectiva. Associando-se e organizao
do-se, na verdade, os trabalhadores colocavam-se - relativa
mente à contraparte patronal - em posições de força {e, por
tanto, de poder contratual), muitfssimo superiores àquelas de 
que .teria podido ,desfrutar cada trabalhador singular que se 
apresentasse a contratar isoladamente com o ampresário a 
sua [[eJação de trabalho individual. E novas posições de força 
contratual- cres>ccntes com o aumento, em geral, da força 
e da experuência do movimento. o.perário organizado, e apoiada, 
concretamente pelo exercicio da greve (tornada penalmente 
Hcita, também ela, a p artir de 1890) - ,passarem a ser u tiliza
.das sobretudo para conseguir, dos empresáu"ios, salários mais 
elevados e melhores condições de trabalho. 

O instrumento desta acção é o contrato colectivo de tra
balho, Nas origens , todo ele $>C centrava "a questão salarial, 
tendo como objectivo exclusivo ou prevalente o de fixar níveis 
retributivos mínimos (chamados «mínimos contratuais»): e, 
de facto, '" sua denominação iniciall era, na linguagem corrente, 
«acordo de tarifa ». Só mais tarde o seu conteúdo :se enrique
ceu em temas e questões, que vão para além ·da pura e .simples 

21 
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questão do saIário, alastrando-se à condição complexa d 
trabalhador na fábrica e mesmo fora dela. Em qualquer caso, 
seja qual for o conteúdo, o contrato oolectivo caracteriza-se 
por urna função essencial, que constitui a sua razão de ser: 
a função normativa. No universo dos conceitos jurídicos, na 
:realidade, o oontmto colectivo enquadra-se na categoria de 
aontrato rlormatil'o, 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
ções que as mesmas partes serão obrigadas a inserir nos con
tratos singulares futuros que eventualmente venham a ser 
concluídos entre elas ou com terceiros (é contr·ato nonrnativo, 
por exemplo, o concluído entre vários empresários de um 
ramo industrial que se obrigam .reciprocamente a praticar, 
na venda ao público dos seus produtos, um .preço não inferior 
a um nível acordado, ou a não conceder aos clientes deterroi
·nadas formas de garantia, etc.). A função do contrato nor
mativo é, em suma, a de .pré-determinar, em geral e abs.tracto, 
o conteúdo que deverá ser recebido numa série de contratos 
singulares concretos, que as .partes do contrato normativo 
poderão de futuro concluir. E a função do contrato colectivo 
de tr.abalho -do qual são partes a organização sindical dos 
trabalhadores, por um Jado, e, por outro, a organização dos 
empresários, ou então só um empresário - é, justamente, a 
de fixar, de modo juridicamente vimculanbe, as ne.tlribuições 
mínimas e as outras condições que deverão ser obrigatoria
mente observadas, na conclusão de cada um dos contratos indi
viduais de trabalho entre os empresários que participaram no 
acordo e os seus subordinados: de facto «os contratos indivi
duais de trabalho entre os .pertencentes às categorias às quais 
se refere o contrato colectivo, devem adequar-se às disposições 
'daquele», e "as cláusulas ,dos .contratos individuais que com 
aquele estejam em ,desacor.do são substituídas, automatica
mente, ,pelas do contrato colectivo, salvo se contiverem condi
ções especiais mais favoráveis aos prestadores de trabalho» 
(ar!. 2077.' Cód. Civ.). 

O ,problema que, deste rponto de vista, se coloca, e que 
constituiu, historicamente, o núcleo essenci"l das vicissitudes 
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da contratação colectiv,a no nosso país, é o seguinte: até onde 
se estende a eficácia normativa do contrato co!ectivp? Mais 
precisamente: quais os trabalhadores que têm o direito de 
considerar-se «abrang'dos» pelo 'Contrato colectivo, e podem, 
por isso, exigir que sejam aplicadas as condições deste aos 
re~ctivos ,contratos -individuais? Na úrigom do instituto, a 
eEicácia do contrato colectivo oonsiderava-se rigorosamente 
circunscrita apenas aos trabalhadores i"scritos nO sindicato 
que o tivesse estipulado. ·Consider·av.a-se, então, a repres.enta
ção (iroplicitam·ente oonferida .pelos trabalhadores ao sindi
cato no Iillomento das suas "desões) como o mecanismo jurí
dicoatravés e por força do qual, as condições fixad·as no 
contrato colectivo concluído pelo sindicato seriarrn directa
mente eficazes para cada trabalhador; daí resultava, de facto, 
que aquelas condições não podiam, ,de rpor si, ter aplicação 
nOS contratos individuais dos trabalh"dores que, por não 
estarem inscritos no sindicato estipulante, permaneciam excluí
dos da ClPCrativí.c!a-de daquele mecanismo de representação. 
Mas uma tal solução não ,podia considerar-se satisfatória. A 
organização sindical e a contratação colectiva podem, real
mente, funcionar como instrumento de .dofesa des interesses 
da classe trabalhadora a,penas na medida em que os efeitos 
da a,cção sindioal e, em particular, a eficácia dos contratos 
colectivos respeitem, tendencialmente, a todos os ,trabalhadores 
empregados no sector de que se trata (a todos os contratos 
individuais de que estes são .parte). A .procura, a des·eoberta 
e a 'actuação de mecanismos jurídico-institucionais capazes 
de assegurar este objectivo devia, por isso, representar um 
carpítulo fundamental na história do instituto. 

O negime fascisl!a conseguiu um .resultado deste tipo, 
estabelecendo, com a lei n." 563, de 3 de Abril de 1926, a eEicá
cia «erga orones» (isto é, Ifelativamente a todos os trabalha
,dores do sector) dos contratos ,colectivos estipula-dos para 
",ada sector peJas correspondentes orga,nizações sindicais. Só 
que, simultane"mente, surprimiarrn-se a liberdade e o plura
lismo sindicais, iPrevendÜ"se a constituição, para c"da categoria 
.profissional, de um sÓ sindicato «oficial», submetido a pesa
díssimos controlos e ingerências do poder público e, na prá
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,ti.ca , absorvido ,peJo apamto administrativo ·e reduzido a órgão 
do estado: a função própria ,do sindicato e da contratação 
colectiva era, assim, ,distorcida ou prejudicada, porque, na 
>ausência de liberdade ,de organização e acção sindical, aquel~~ 
não podem ·funcionar como instrumentos de tutela efectiva 
dos interesses dos trabalhadores. Como é sabido, um sistema 
de libe~dade e pluralismo s indical é, ao invés, consagrado 
pela Ccnstituição republicana (art. 39.°) como fundamento da 
eficácia .generalizada ,dos <oontra tos colectivos: mas, por razõe, 
várias, aquele sistema não pôde ser actuado, e a Sua actuação 
não parece hoje razoaveJmente imaginável. Na falta de llIIl1 

ordenamento .geral por efeito do ,qual aos contratos colcctivos 
fosse, de qualquer modo, conferida eficácia «erga omnes» 
(fala-se, a este res.peito, de «con tratos colectivos de direitú 
comum»), o 'legislador sentiu, ,por volta do final dos anos cin
quenta, necessidade de intervir, para fazer oom que os bene
fícios .constan tes dos contratos colecti vos enccn trassem apli
'Cação, também, aos trabalhadores não ins<:ritos n as organiza
ções sindicais estipulantes: isto foi feito através .de wna auto
rização legislativa (lei n,O 741, de 15 de Julho de 1959), que 
'autorizava o ,governo a emanar decretos destinados a «garantir 
mínimos de tratamen to econ6mico e normativo aos trabalha
dores», inserindo nos artigos destes, as cláusulas dos oontratcs 
colectivos dos vários sectores, às quais se conferia, assim, 
força e valor de normas legais, aplicáveis a todos. Mas a expe
riência durou ·pouco, p<l"'l.ue '" lei que iprorrogava a delegaçao 
ao governo (lei n.O 1027, de 1 de Outubro de 1960) foi declarad" 
inconstitucional, na medida, em que, através dela, ·tendia a 
perpetuar-.se um sistema que, correspondendo a llIIn modelo 
completamente diverso do iprefigurado no art. 39.° da Consti. 
tuição, só excepcional e transitoriamente podia justificar-se 

Inatingido pelo legislador, o objectivo ,de wna extensão 
substancial, também aos trabalhadores não inscritos no sin
dicato, doas previsões do rContrato colectivo foi, em .]arga m/'
dida, realizado por obra da jurisprudência, que para o garan
tir, recorre a diversas argumen tações jurídicas. Em presenç" 
de contratos individuais de trabalho (com trabalhadores não 
inscritos) que estabelecem uma retribuição inferior à fixada 
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pelo contr·ato colectivo, os juízes afirnnMl1, por exemplo, que 
a cláusula respectiva é nula por contrariedade com O princí
pio da retribuição «justa e suficiente», constante do art. 36.° 
da Constituição; que a lacuna assim criada no regulamento 
contratua:l pode ser colmatada com o exercicio ,dos poderes 
de determinação judicial, atJ1ibuídos pelo art. 2099.° c. 2 Cód. 
Civ. (<<na falta . .. de arCordo entre as partes, a retribui ção é 
determinada ,peJo juiz»); que para determinar, em concreto, 
o nível de retribuição «j usta e suficiente» a aplicar à relação. 
trazida a juízo, se deve referenciá·la aos níveis estabelecido, 
no contrato colectivo do sector. Trata-se -de um ponto de 
vista :substancial, se não formal - do mecanismo de substi· 
tuição Iluwmática de cláusulas e ·preços, previsto no art. 1339.° 
Cód. Civ.: aqui, as «nornnas» introduzidas em via substituti,a 
são as previsões do contrato colectivo. Por outro lado, reco
nhece-se a estas !previsões eficácia e 0plicabihdade «erga 
omnes» sustentando que, pelo facto de serem genericamente 
reconhecidas, observadas e praticadas no âmbito do respec
tivo sector, adquiriram v.alor de verdadeiros e ,próprios costu
mes, dotados, enquanto tais, de autêntica força normativa. 
Segundo um modelo de argumentação ainda diferente, mas 
com a mesma finalidade, é ipor vezes observado que os sindi
catos que e.stipu,lam o contrato colectivo >agem não só em 
representação .dos 'próprios inscritos, mas em tutela dos inte
resses de todos os trabalhadores do sector: O contrato oolec
tivo configurar-se-ia então como oontrato a fawx de teroeiros 
(art. 1411.° C6d. Civ.), com base no qual os empresários assu
mem a obrigação de conformar segundo as suas previsões, 
também os contratos individuais com os trabalhadores não 
,nscritos no sindicato (e, por isso, «terceiros» relativamente 
a este), que adquirem ús direitos e IPretensões correspondentes . 

O conteúdo do contrato colectivo não se esgota, em 
regra, na sua parte «1Wor.nmtiva» ,çque é aquela, a té agora con
·siderada, atinente à predeterminação, ipor fOJirna ger"l, das 
condições de cada contrato individual de trabalho). Encontra
mos, oa lPar d.esta, u,ma part.e «obr,igatóriLI.», mais ou menos 
extensa: aí se rClYITlpreendem cláusulas, nas quais as partes 
do contrato colectivo assumem obrigações, directa e imedia
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tamente, eficazes entre si. Com o desenvolvimento da força, 
da influência, do papel do movimento sindica,1 organizado, as 
partes «obriga tórias» dos contratos colectivos tendem a assu
mir, como veremos, ,i.mportância crescente. 

A experiência da contratação colectiva oferece, assim, 
um exemplo bastan te peculiar de resposta e reacção a fenó
menos de prevaricação contratual consumada por partes eco
nómÍca e socialmente «fortes» em prejuízo das partes eco nó· 
mica e socialmente «débeis» (e por isso defraudadas, de facto, 
na Sua Jiberdade contratual). A peculiaridade do exemplo Con
siste no .facto de aquela respos ta e aquela reacção terem nas
cido e se rerem desenvolvido sobre o própr.io terreno aa auto
'I'Oomia privada, no qual se haviam produzido os fenómenos a 
combater. As posições de força contratual próprias das partes 
do contrato de trabalho, no passado tão gravemente de&pro
porcionadas, encontraram um substancial [eequilíbrio (e assim 
o con teúdo daquele contrato ,perdeu as conotações originais de 
prevaricação e vexatoriedade) não já por efeioo principal de 
intervenções auto.ritárias externas do poder ,público, mas sim 
mediante uma transformação interna dos pressu,postos e dos 
mecanismos da contmtação: sempre, pois, numa lógica de 
ex·ercício da autonomia contratuaJ. 

O exercício da autonomia contratual conhece, porém, 

fonmas novas e diferentes: não já autonomia individual, mas 

autlonlomia oolecliva. E. justamente esta transfomnação radical 

das modalidades ,do seu exercício, que permitiu ao princípio 

da autonomia privada converter-se de instrumento de domínio 

e opressão socia.] em instrumento de emancipação e progresso 

dos trabalhadores. Nesta perspectiva, assim como se disse que 
em muitos ,a&pectos a liberdade contratual acabou por devo
rar-se a si mesma, COm referência às viciSsitudes da contra
tação colectiva das relações de trabalho subordinado, pode
mos dizer que a Jiber,lade oontratual soube regenerar-se a si 
própri:a: neste sector, a liberdade contratual, substancialment~ 
negada enquanto o seu exercício se continha nas formas da 
autonomia individual. é - através do exercício da autonomia 
colectiva - suhstanciaJmente repristinada e recuperada a um 
nível mais a,lto. 

As transformações do con.trato 

3.4. 	 As restrições da liberdade contraC"al e as intervenções 
do legislador 

Numa análise que respeite ao quadro camplexo dos fenó
menos de prevaricação contratual, determinados pelo dese
quLJí.brio das posições de força económico-sociaJ das partes 
contratantes, as vicissitudes da contratação colectiva das reJa
ções de trabalho não podem ser absolutizadas e generalizadas 
indevidamente. O lITlodelo de so.lução aEinnado neste âmbito 
- uma recuperação da «contratualida,de» sobre bases diver
sas, mas sempre sobre o terreno da autonomia privada - não 
quer dizer que possa funcionar com o mesmo sucesso também 
noutros sectores. Aliás, a e"periência pareceria provar o con
trária. Nas relações entre empresários e trabalhadores subor
dinados, na veDdade, aquele tipo de solução tomou-se poss(vel 
por força de um reequLllbrio substancial das posições de poder 
contratual das partes, ,por sua vez determinado pela formação 
e pelo desenvolvimento de lli111 movimento sindi.cal organizado, 
a cujas reivindicações e iniciativas o.fereda sustentáculo deci
sivo a arma da ,greve. Onde faltem estas condições , faltam os 
próprios pressu,postos para que possa realizar-se aquela recupe
ração da «contratualidade» num pé de igualdade substancial 
entre as partes contrapostas do contrato. 

Em casos do género, o remédio, consiste, então, em 
regra, numa inlervenção autorhdria ex/lerrl,ll do poder púbUco 
- geraJmente do legislador - que reage às restrições ou à 
e",pro.priação de {lacto da Iib<'ll'dade contratual das «:partes 
débeis», restringindo, por sua vez, mas com prescrições norma 
tivas formais, a liberdade contratual das «.partes fortes» do 
contrato, pois já sabemos que é o exercício da liberdade con
tratual dos contraentes em ,posição de superioridade econó
mica e social a causaJr directamente a supressão da liberdade 
contratual dos contraentes em ,posição ecanómica e social
mente deteriorada. 

Muito sign ificativo, a este respeito, é O exemplo das 
oontra/ias starutar·d. Entre quantos se têm ocupado do fenó
meno numa perspectiva de ,política do di,reito, com o fim de 
procurar instrumentos ca,pazes de oferecer tutela real ao 
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público dos consumidores e dos utentes, expostos - nas suas 
vestes de «aderentes» - a suportar as condições contratuais 
uniformes elaboradas, unilateralmente, pelas empresas no seu 
próprio interesse, existe ,consenso, quase absoluto, sobre um 
ponto: não é <realista -como a frustração das tentativas até 
agora realizadas ,demonstra - estabelecer uma estratégia de 
defesa dos «'aderentes», apoiada exclusiva ou prevalentemente 
na constituição de «oeganizações de consumidores», que desem
penhem o papel de «contraparte» das emp.resas .predispooen
tes e «nefjOCeiem» com estas o conteúdo dos futuros contratos 
standaro que venharrn a ser concluídos CQlIl cada um dos 
adquirentes e utentes. Uma tal oaricatura da contratação 
colectiva das relações de trabalho subordinado não .parece 
fazer muito sentido: saliente-se que - como é por demais 
óbvio - diversamente dos trabalhadores, os consumidores nãD 
representam uma «classe», antes constituindo, 'Presentemente, 
uma massa escassamen te agregada de sujei tos portadores de 
interesses oIlão homogéneos, e que, por j·sso, não é fácil orga
nizar numa «contraparte» capaz de fazer f.ace às em1Jresas 
produtoras de bens e serviços (até ,porque lhe faltaria a possi
bilidade de sustentar as reivindicações dDS «aderentes» com 
instrumentos de eficácia com'Pa,rável à da greve); mas é sobre
,tudD a experiência - não só italiana - a documental- que as 
.associações de consumidores dificilmente chegam a atingir 
wna força oeganizativa suficiente para constituir um «contra
'f.'Oder» adequado ao sis tema das empresas, assim como o 
'Sindicato o constitui relativamente aos dadores de trabalho 
{quando não a ,legitimar a dúvida de que estas nem sempre 
iCIispôem, para tal fim, da necessária independência e imuni
dade às influências que sobre as suas iniciativas podem, varia
damente , ser exerci.das .pela «contrapar.te» empresarial). 

Não sendo, assim, tmaginável uma solução modelada 
sobre o exempJo da contratação colectiva -e, .por isso, coe
rente com o princípio da autonomia <p.riva,da (embora exer
citada nas formas da autonQlIlia colectiva) -, a resposta não 
pode deixar de consistir numa intervenção do .legislador, que 
se sobreponha à autonomia privada dos contraentes, para 
tutelar a parte «débil» da relação. Acontece, por isso, que, 

As transtormações do cont rato 

cada vez mais frequentemente, se prefiguram, nos diversos 
ordenamentos , formas de «controlo legislativo» do s contratos 

s /andard. 
Também o ordenamento itali·ano conhece normas expres

samente destinadas a disciplinar o fenÓJneno dos contratos 
concluídos com remissão para condições gerais ,predis.postas , 
ou através da subscrição de modelos ou formulários: além do 
art. 1370,° cód. civ. que - como já tivemos ocasião de assi
na.Iar (retro, capo UI, 3.2.) - codifica o princípio ,da «in ter
pretatio contra stipulatorem», devem referir-se as normas d05 
arts . 1341.° e 1342.° Cód. Civ. O art. 1341.° C. 1 Cód. Civ. coloca 
um ,limite à eficácia das «condições gerais do contrato predis
postas ,por um dos contraentes» , estabelecendo que estas ,ó 
vinculam o aderente «se, no momento do contrato, este as 
conhecia ou deveria conhecê-Ias usando a diligência norma!». 
Destinada, na intenção do legislador, a tutelar a parte «débil> 
do contrato, esta <regra pareoe, no entanto - pela análise da 
jurisp.rudência - ter pouquíssimas aplicações práticas; e as 
poucas sentenças nela baseadas, tendem a interpretá-Ias num 
sentido muito mais favorável aoS interesses do predisponente 
do que aos do aderente: tal acontece porque os juízes, fre
quentemente, tendem a substituir indevidamente ao requisito 
do «dever de conhecimento», fixado na norma, aquele - muito 
menos rigoroso - de uma material «possibilidade de conhe
cimento» (daí que uma recente sentença tenha considerado 
vinculantes para o aderente, enquanto por ele «cognoscíveis», 
no sentido do art. 1341.°, c. 1, Cód. Civ., as próprias condições 
gerais da participação numa viagem organizada pela agência 
turística, afixadas nos prospectos publicitários dessa mesma 
agência. 

De muito mais difundida aplicação é a norma constante 
do segundo «iCO'l11IDa» do art. 1341.° Cód. Civ. Est·a individualiza 
uma série de cláusulas ,particu.larmente prejudiciais para os 
interesses do aderente, e, ao contrário, vantajosas para as 
empresas predisponentes, que, justamente por isso, costumam 
.inseri-Ias com ,grande frequência entre as suas condições gerais 
ou nos seus modelos de contrato: e estatu i que essas cláusulas 
(ohamadas cláu:suMs vexatórias)>> não têm efeitos, se não forem 
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especificamente ,aprova.das por escrito» pelo a.c\erente. O escopo 
da norma é, evidentemente, o de tutelar o aderente, cha
mando - com a exigência da específica aprovação escrita das 
'()láusulas para ele .perigosas - a sua atenção e a sua avaliação 
-critica sobre o conteúdo das obrigações que se propõe assumir 
«formali smo «de IProtecção»). Mas este escopo só é atingi.do 
numa ínfima parte. A experiência demonstra, de facto, que 
aquele requisito se resolve na simples aposição, sobre o 
documento contratLta·1 preformulado, de uma segunda assina
tura, que o aderente apôe COm a mesma condescendência dis
braida com que subscreve, aceitando·o passivamente em bloco, 
o modelo predisposto pela empresa; parece, assim, legítimo 
perguntar oomo é que ele favorece, na realidade, os interesses 
do «contraente débiJ", ao colocá-lo (abstractamente) em situa
ção .de conhecer e avaliar cláusulas que -ipor ine"periência, 
ignorância da ·Iei, ipreguiça , ,hábito ou oonfOTrnismo - prova
velmente não quererá ou não saberá de toda a maneira apreciar 
de modo adequado, nem discutir eficazmente COm a contra
parte. E de res to, m esmo a admitir que o requisito da espe
cifica aprOvação escrita fa voreça , verdadeiramente, a reflexão 
'consciente do aderen te, é muito d uvidoso que isso, de per si, 
equivalha a oferecer tuna tutela !Teal e incisiva a massas de 
consumidores e uten tes que - pela SU'a posição de mercado 
e as relações de força contra tuaJ que estabelecem com as 
en1!pl'esas predisponentes - em grande nÚimero dos casos têm, 
'de qualquer ma:neiro, de aceitar as condições uniformes, sob 
pena da renúncia ao bem ou ao serviço oferecido pela empresa. 

NestJe sentido, é legítimo coocluir que a intervenção do 
·JegisladOT italiano de 1942 em relação à matéri a dos contratos 
standard foi wma intervenção de todo insuficiente e inade
quada, que não logrou ga rantir a necessária tutela ' aos con
traentJes prejudicados e impedidos de exercer a sua liberdade 
contratuaJ, por úbra de cont rapa.rtes em posição de predomínio 
económico e social. Observando realistica,mente o fenómeno, 
o problema de uma ta'l tutela pa-nece, na verdade, consis tir 
não tanto na identifj.cação de meios i,dóneos a estimular a 
atenção e a favorecer .o conhec.imento do aderente (como pres
supostos da sua - utópica ou pelo menos largamente impra-
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ticável - autotutela), como no ass.eg,,,ar, com instrumel1t:os 
legais de eficácia mais directa, que o conl!eúdo das oondições 
que lhe são impostas, não viola determinados critérios de 
equidade, razoabilidilde e justo r;espeito dos seus interesses: 
o que se obteria .declarando, sem mais , inválidas as cláusulas 
s tand"rd unilateralmente predispostas que não se conformas
sem com tais c ritérios. E é justamente esta a orientação 
- uma orientação de restrição formal da autonomia privada 
e da líher·dade contra tual por acção do legislador - que é 
privilegiada no âmbito dos ordenamentos em que, concreta
mente, se pôs o <problema de um controle legi slativo dos con
tratos standar,d e de uma tutela não fictícia dos aderentes: 
assim, sobretudo, em Israel, na Suécia e na Al emanha. 

A tendência dos .legi,ladore.s - crescente nestes últimos 
anos - para intervir com prescrições expressamente destinadas 
a contrariar os fenómenos de prevaricação contra tual, com a 
técnica das cláusulas sta·ndard, pelas empresas predisponentes, 
em prej uízo dos consumidores aderentes , constitui um aspecto 
de um p'rocesso Imais geral, que caracteriza O modo de ser 
contemporâneo do contrato e do dill€ito do s contratos, e as 
suas transform ações relativamente à imagem «clássica» consa
grada pela tradição do século XIX. ~ o processo que se traduz 
na ex/lel1São das il1·~erve"çõ.es legislativas - com as quais se 
ditam prescrições vinculantes em relação ao conteúdo e ao 
funcionamento das relações entre os su}eitos privados, e por 
isso se limita, de forma decisiva, a autonomia contratual des
tes -a sentores 'Cada \AeZ mais numerosos e impor/'a111les da 
vida ,eoon6mioo-social, an;~es oonfialtos d livr,e aontl1aJtação de 
mercado. 

N.o nosso ordenamento o exemplo talvez mai s significa. 
tivo, entre muitos, é oferecido por uma matéria tão impor
tante DOmO a da locação urba:na: um exame da legislação vin
culística - inaugurada em 1915, embora com uma providência 
de natureza circunscrita, e de tempos a tempos renova.c\a ~ 

tornada mais incisiva com uma série de providências pratica
mente ininterrupta até hoje -permite a.firmar que, desde 
'aqucla data, «a Itália nunca mais teve uma plena liberalização 
das contratações no sector da -locação dos imóveis urbanos», 
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porque este sector .da primeira querra mund.ial em diante. .. 
sempre se tem mostrado necessitado duma intervenção legis
'Iativa, cujo conreúdo tem sido o da limitação dos poderes 
do locador, seja no sentido da prorrogação coactiva das loca
ções, seja no sen tido da limitação das rendas. (Ro<!otà). E 
parece 'iminente a publicação de medid·as legislativas desti
nadas a substituir as intervenções realizadas atravé. da suces
são de leis prorrogatórias do b.loqueamento (intervenções frag
mentárias. não assisUdas por uma coerente visão de conjunto, 
e, por isso jnsatisfatóri.as e não raro fonte de substanciais 
injustiças) por urroa disciplina do sector mais organizada, fun
dada, antes, na ideia de que O correspectivo das locações está 
subtraído à livre contratação entre proprietários e inquilinos, 
sendo determinado, ao invés, pela aplicação de parâmetros 
objectivos estabelecidos preventivamente por via autoritária 
(<<equo canone.)_ Intervenções análogas do legislador regis
tam-se, por outro lado, na matéria dos contratos agrários (cfr
as leis n .' 756 de 15 de Setembro de 1964 e n.' 11 de 11 de Feve
reiro de 1971), e na própria matéria das relações de trabalho 
subordinado. E verdade que a tutela fundamental da posição e 
dos interesses contratuais dos trabalhadores se realiza, como 
vimos, através do exercício dos po.deres de autonomia (colec
tiva), mas isso não exclui uma intervenção paralela e comple
mentar do .legislador, destinada a defen.der aquela posição e 
aqueles interesses, também COm med.idas autoritárias e d~ 
eficáci·a geral (pense-se, para dar alguns exemplos, nas leis 
n.' 230 de 18 de Abril de 1962 sobre co.ntrato de t't'a.balho por 
tempo determinado; n." 604 de 1.5 de Julho de 1964 em 
matéria de despedimentos; n.O 300 de 20 de Maio de 1970, 
que codifica o «es tatuto dos trabalhadores»; de 30 de Dez.em
bro de 1971 sobre a tutela das mães trabalhadoras; n_O 877, de 
18 de Dezembro de 1973, sobre a tutela do trabalho ao domi
cílio): é a cbamada «Jegi.s.!ação de Suporte». Sublinhe-se que 
a generalidade destas intervenções legislativas, e as restr.içÕcs 
da liberdade eonbratual que elas introduzem, são destinada, 
à defes'a de uma das .partes do contra to, em razão da sua 
inferioridade de força económico-social em relação à outra: 

As trunsformações do contrato 

:recorde-se o que se dizia a ,propósito da «ordem pública de 
protecção» (retro, cap_ lII, 3.4.)_ 

Tem vindo a falar-se, em relação a estas intervenções do 
'legislador, de limitações da liberdadre e dh autonomia con
tratUllI; e de limitações da liberdade e da autonomia contra
tual se tinha falado, t",mbém, a propósito de fenómenos como 
o da imposição unilateral aos consumidores de cláusulas 
standard predispostas pelas empresas. Mas é agora altura de 
esclarecer que a mesma expressão a.lude, nos dois casos, a 
hipóteses rodicalmemte di"ersas: 'ali tratava-se da restrição, de 
facto, da lib erdade ccl1J1rotual dia «pa.-nte débil» , detemniJn,ada 
pelo exercício prevaricalÓ·rio dia liberdade contratual por obra 
da «parte forte» (on.de se dizia que a liberdade contratual 
acaba por .negar-se a si mesma); aqui trata-se, ao invés, da 
restrição formal da liberdade 'Contratual de ambalS as pcirres 
(mas em ool1cref'o da «parne forte») realizada pelo legisFad{)r, 
0011'1 prescr.ições juridiclllrrwnte virl'oularuloes, em defesa da «parte 
débil»: daí poder dizer-se que a liberdade contratua.l é, num 
certo sentido, formalmente negada ou ci't'cunscrita, justa
mente para restituir a sua substância à parte a quem, de 
facto, tinha sido negada_ 

Como se assinalava, a expansão das ,intervenções norma
tivas, dest.inadas a incidir autorita-riamente sobre as relaç5es 
contratuais entre os sujei tos pr,ivados - talvez o traço mais 
-relevante da evolução sentida pelo instituto na época mo
derna - representa, como costuma dizer-se, uma linha de ten
dência histórica, da qual não é real·ista imaginar possibiJidade 
de inversão. ·E o progredir desta tendência é assinalado não 
só pelo ampliar-se .dos sectores de .-elações sociais que for
mam objecto de tais in tervenções, mas também pelo .multipli
car-ólll das fonMs legitimadas a ditar prescrições limitativas da 
autonomia privada. Assim, existem l,eis regionais que, em con
sideração ao mau ano agrícola de determinadas culturas agrá
r.ias, prevêem a redução das rendas devidas pelo arrendatá·rio
-cultivador ao proprietário-senhorio, com base no con trato 
agrário estipulado entre estes (o Tribunal Constitucional reco
nheceu a legitirroidade de tais intervenções, posto que estas 
sejam justificadas IPOr p8!rticula.-es razões de necessidade, 
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tenham natureza transitória, e que o legislador regional se 
atenha aos critérios enformadores da legislação estatal). E 
ai.nda, a partir do momento em que aos negulamentos da 
Comunidadle Eoonómica Europúa deve reconhecer-se eficácia 
e aplicabilidade directa no nosso ordenamen to, também nes
tes se identifica LIma nova fonte de possíveis intervenções nor
mativas sobTe relações contratuais priva.das (operante sobre
tudo em matéria de comércio dos produtos agrícoJas). 

.o fenómeno da ingerência crescente do legislador nos 
contratos dos sujeitos privados, tem de ser apreciado reahs
ticamente, pelos objectivos que ela, em concreto, prefigura, 
e pelos efeitos que, em concreto, produz, sem perigosas simpli
ficações ou generalizações arbitrári«s. É necessário, ainda, 
reforçar, em .geral, pelo menos dois pontos . .o primeiro é este: 
seria CITadO partir de uma cont'raposição abstracta entre 
«público» e "privado», e impedir qualquer intervenção legisla
tiva ·no campo da Tealização do «interesse público», mediante 
o sacrifício do «interesse privado »; é, ao invés, necessário dis
tinguir entre intervenções e intervenções, e, concretamente, 
individualiza·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, já que, como qualquer me
dida legislativa, também as de controlo e limitação da activi
dade contratual privada pode corresponder a políticas econó
mico-,sociuis muito diferentes entre si . .o segundo ponto que 
parece Oportuno sublinhar é o seguinte: controlo legislativo, 
com fins sociais, dos aontratos entre sujeitos privados não 
significa, sem mais, controlo, com fins sociais, das actividades 
económicas privadas; O contrato é, de per si, um acto isoJado, 
enquanto que a aativido.de resulta de uma série de actos, even
tualmente de diversa natureza, coordenados e finalizados a um 
objectivo comum; portanto, a actividade (.económica) pode 
pressupôr um ou mais contratos, mas não se esgota nestes; 
Controla-r os contratos das empresas é, por isso, condição mui
tas vezes necessária, mas quase sempre insuficiente para um 
controlo dectivo da complexa actividade empresarial. 

As transformações do COtllrato 

4 . .oS NOV.oS PAPÉIS D.o CONTRAT.o 

4.1. «Declínio» ou «relançamento » do instrumento contratual? 

.os fenómenos que sumariamente descrevemos, indican
do-os como os aspectos salientes da súbita transformação, 
na 6poca moderna, do contrato e do dircito dos contratos, são 
complexos, e reflectem temdêncius, não ra'ro ool1traditÓrias . 
É por isso extrem<>men te difícil abaTcar estes processos de 
transfoI1II1ação dentro do -rigor de uma fórmuJa interpretativa 
absolutamente abrangente, que, ·por si só, individualize e expri
ma o seu sentido. E a questão - hoje .frequentemente dis
cutida - de saber se a sociedade e o direito contemporâneos 
conhecem um declínio ou antes um relançamento do papel 
da autonomia ~rivada e do contrato, seu instrumento funda
mentaI, não parece su~ceptível de respostas unívocas. Alguns 
dos fenómenos a que aludimos ,parecem, de facto, assinalar 
uma redução objectiva da ár.ea de incidência e da importância 
do contrato enquanto instrumento de mediação social, assim 
como existem outros fenómenos, que parecem, inversamente, 
dilatar e exaltar o seu papel ; e por vezes um mesmO fenó
meno parece partilhar, contraditoriamente, de ambas as ten
dências. 

Consideremos, por exemplo, as chamadas «relações con
tratuais de facto», isto é, aquelas hLpóteses em que uma rela
ção socia-lmente relevante é, sem mais, elevada à dignidade 
de relação jurídica, que, por sua vez, é tratada pelo direito 
segundo a disciplina ",rópria das .'elações contratuais (ainda 
que nelas seja duvidosa a existência de uma autêntica, e válida, 
declaração c.ontratual). Por um lado, num fenómeno como este, 
pareceria poder encontrar-se sinais de um decllnio do con
trato: trata-se, na realidade, da multiplioação de situações, em 
que existem transferênoias de riqueza, operações económicas 
verdadeiras e próprias, que não se fonrnalizam naquele modelo 
da troca de declarações de vontade, no qual estamos habitua
dos a identificar o contrato. Mas se se partir de um ponto 
de vista diverso, a aTgumentação pode ser legillmamente inver
tida. Entretanto, diga-se que, ado.ptando wn conceito menos 
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rígido de «troca de declarações de vontade », podemos encon
trar em muitas das situações de «contacto social», que dão 
lugar às .relações contratuais de facto, os elementos de um 
modelo l<'lgal de formação do contrato (retro 2.2.). Mas ainda 
que se ,parta da premissa de que aquelas situações não inte
gram verdadeiros e próprios contratos (válidos), O fen6meno 
acaba, ainda assim, .por deJlunciar uma substancial expansão 
da área de incidência do instituto: posto que aquelas são tra
tadas juridicamente oomo contratos, bem pode dizer-se que a 
dis.ciplina do direito contratual conquista novos territórios , 
atraindo para a sua esfera - e deste modo jurisdicizando
fatti&pécies que, em Tigor, .deviam estar fora do domínio do 
direito, e, particularmente, do domínio do direito dos contratos . 

As «ambiguidades », sob o prisma que estamos a exami
nar, dos processos de transformação do contrato podem ser 
detectadas ainda num plano mais geral. Observou-se como a 
progressão da organização económica capitalista, O cresci
mento do sistema das empresas e , em pa'rticular, os desen
volvimentos da proelução, ·da .distribuição e dos consumos de 
massa, determinaram fen6menos que, de alguma forma, tra
zem o sinal de um indiseutíveJ declínio do papel do contrato, 
entendido como instrwnento de uma consciente, liv·re e pari
tária auto-determinaç50 da próp ria esfera económica. Pense-se 
nas relações entre empresas produtoras de bens ou serviços e 
a massa dos consumidores, governadas não já por um prin
cípio de discussão aberta e dc ajustamento equilibrado de 
interesses contrapos tos, mas pela imposição unilateral de um 
regulamento predisposto por urna das partes, a que a outra 
mais não faz do que oferecer a sua mecânica «adesão » (donde 
sc compreende que toda 'lima corrente de pensamento tenha 
sido induzida a negar aos instrumentos da contratação estan
dardizada natureza de «contrato », para lhes atribuir diversa
mente natureza de «normas», embora impostas por um sujeito 
privado a outro sujeito privado). Ou então pense-se nas rela
ções de trabalho subordinado, que, por muito tempo, encon
traram a sua disciplina na «lei de fábrica » ditada pelos patrões 
muito mais do que pelo real concurso da vontade de ambas 
as ,partes . São todas situações - é caso para dizer - em que 
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existe muito pouco de «contratua]", Mas, por outro lado, sabe
mos que rprecisamente esses factores de evolução da estru
tura económica determinaram - par necessidade histórica
o nascimento e o desenvolvimento de um movimento dos 
tr.abalhadores cada vez mais amplo, organizado, conscien te da 
sua ·força e dos ·seus direitos e decidido a reivindicá-los, 
criando, deste moelo, a premissa para a recuperação de uma 
mais autêntica «contratualidade» e 'Para o relançamento - em 
formas novas, já não individuais - da autonomia privada, que 
vimos 'realizar-&e com a praxe da contratação colectiva. 

Esta necuperação dl/l «contratuaUclade» e este relança
mento da autonomia privada fizeram-se sentir, ·inicialmente, 
na med·ida do salário e nas outras condições do contrato de 
trabalho (parte .normativa » dos contratos colectivos). Mas 
com o crescimento da força, da autoridade e da influência 
das organizações sindicais, sobretudo Teoentemente, os con
tratos colectivos têm vindo a enr.iquecer-se com numerosas e 
impo rtanMs pnevisões «obrigatórUlS», que codificam verdadei
ras e próprias vinculações contratuais do sindicato e/ou dos 
empresários: o exemplo mais stgnificativbo é constituído, tal
vez, pelas obrigações - cada vez mais frequentemente adopta
das nas «pa'rtes primeiras . dos contratos colectivos dos secto
res i.ndustriais - assumidas pelos empresários em ordem ao 
volume dos inveslimentos a efectuar, à sua colocação territo
rial, aos aumentos de empregos que se v,inculam a conseguir, 
e aos correspondentes poderes dc «controlo» sobre o seu cum
primento, que a contraparte se reserva. Deste modo, é claro 
que o oontrato vê exaltado o seu papel de instrumento de 
mediação social: não só recupera plenamente para a sua 
lógica, reJações e s ituações quc, até aí, s6 nela entravam em 
fODmas imperfeitas e distorcidas, mas até conquista espaços e 
funções novas, sempre mais relevantes. 

O signo da contraditoriedade parece também caracteTi
zar a evolução .das relações entre o ocmtrato e a lei. Segundo 
a sua imagem «clássica », o contrato tendia a configurar-se 
como uma espé!CÍe de «zona franca» das prescrições autori
tárias dos ,poderes públicos, e, em .particu.1ar, do -legislador, 
mostrando-se corno domínio lncontrolado da livre vontade 
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dos contraentes, que deviam determinar por si, e não fazer-se 
impor do exterior, as regras da sua conduta, especialmente em 
matéria de exercício .das ac tividades económi.cas (<<autononüa» 
privada). A evolução do direiro moderno parece, assim, assi
nalar a progressiva erosão de uma taJ imagem, por causa da 
extraordinária extensão e desenvolvimento das intervenções 
legislativas sobre as relações contratuais que reduzem subs
tancialmente os espaços dentro dos 'quais pode espraiar-se a 
autonomia dos sujeitos privados (ofr. nearo, 3.4.): neste sen
tido, não ·parecem desprovidas de fundamento as conclusões 
expressas ·na fómmla - simplificante mas incisiva _ segundo 
a qual ·a lei .celebra hoje (J seu 'predomínio sobre o contrato, 
subtraindo a este úliimo sectores de relações e competências 
que antes Jhe estavam veservados. 

Mas uma tal repvesentação da realidade - embora verda
deira em si - é apenas parcial, porque não regista fenómenos 
recentes de grande .importância, que, ao contrário, parecem 
delinear uma tendência exactam.ente oposta: a tendência pela 
qual é o contrato a conqu.istar um certo 'predomínio sobre a 
lei, e a assegurar a disciplina das relações e situações que prj
meiro encontravam O seu r,egulamento exclusivamente nas 
prescrições autoritárias do legislador; a tendên<:ia que frequen
temente se exprime com a afirmação de que actualmente a 
lei é cada vez mais «contr.atada». 

Com esta fórmula um pouco ambígua, não queremos 
aqui referir o seu significado, por assim dizer, mais genérico, 
grosseiro e, em qualquer caso, menos nobre, e aludir sim ao 
facto .de, muitas vezes - pelos actuais modos ,de organização 
e de funcionamento do sistema .político.parlamentar-as pro. 
vic.lências legislativas mais não fazerem do que forma lizar «acor
dos» previament'e formados entre as partes políticas dnteressa
das , qua.ndo não «·entendi,rnentOSII ou (c.compromissos», arran
cados com eficazes acções de lobbying. Afivrnando que o con
trato tende a Ocupar espaços e a assumir fu.nções em tempos 
reservados ao domínio da lei, :pretendemos referir-nos a hipó
teses muito mais 'Precisas e tecnicamente definidas: e sobre
lu,do ao fenómeno - recentemente afirmado _ da contratação 
cole.ctiva no âmbito das rrew.ções de empM&O público. É sabido 
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que a relação de traba·lho com O Estado, com os entes locais, 
com todos os outros entes públicos não económicos, não nasce 
de um contrato, e não se configura como uma relação contra
tual; a medida da retribuição, os direitos e deveres do empre
gado público são determinados peja lei . Mas nos últimos anos, 
superando antigas dificuldades e resistências, a organização e 
a .iniciativa dos sindicatos conseguiram ,penetrar também no 
sector - a estes tradioionalmente vedado - do emprego 
púbJico, e sobretudo, introdu.zir nele a prática da contratação 
colectiva. «Contrapa!'te» do sindicato é, aqui, o ente público, 
ou os órgãos que o representam; conteúdo do contr-ato colec
tivo são as condições de tratamento económico e normativo 
que o ente públko se compromete a praticar com os seus 
trabalhadores: não já transformando-as em contratos indivi
dua·is de trabalho (que neste âmbito de relações sabemos não 
terem relevância), mas sim traduzindo.."s em outros tantos 
preceitos legais, que o poder púhlico-contraente se obriga a 
promover. Nestes casos, portanto, bem podemos dizer que 
a lei não é mais que o .9ancior!ll!Inen./Io e o 7'egisM f'.Or11tal d-e 
um contrato, ao qual substancialmente é reconduzi·da - como 
à sua fonte reaJ - ·a disc>plina das relações e das situações de 
que se trata: um fenómeno que, sem dúvida, dilata e exalta o 
papel do instrumento contratual. 

Inversamente, o complexo papel do contrato e da liber
dade contratual sofreu as consequências de outros eventos, 
próprios do nosso século, que /pareceriam jogar no sentido 
de uma sua substancial restrição: a implantação, em d,versas 
zonas do mundo, de regimes socialistas. Mas também aqui é 
preciso distinguir. Certamente, é indiscutível que num orde
namento socialista o princípio da autonomia contratual não 
pode assumir o mesmo valor e a mesma função que lhe são 
reconhecidos nos or.denamentos jurídicos burgueses. Em sis
temas que, como os socialistas, programaticamente afastam 
a distinção·contr.aposição entre di'f<)ito público e direito pri
vado, não -faria sentido falar de autonomia «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 exercício dos poderes atribuídos aos cidadãos e às 



341 
340 o contrato 

empresas - os rprotagonistas do tráfego contratual- conside
ra-se institucionalmente funcionalizado à !prossecução do inte
resse colectivo_ Mas isto não exclui que também nwn sistema 
Slocialista o contrato e a liberdade contratual possam desem
penhar papéis objectivamente importantes. 

Torna-se necessário ·distinguir, a este ·respeito, entre fun
ções da liberdade contratual reconhecida aos cidadões e funções 
da liberdade contratual reconhecida às empresas. O direito dos 
cidadãos a decidir autonomamente sobre a estipulação e o con
teúdo dos seus contratos (') assume, na ideologia do direito 
socialista, um duplo papel: por um lado, ele faz com que o 
contrato poss·a valer como instrumento para a satisfação eficaz 
·das necessidades materiais e intelectuais dos prÓ[>rios cida
dãos, aos quais permite converter em «valores de uso», e, 
assim, efectivamente fruir, o correspectivo monetário do tra
balho por eles prestado a favor da sociedade; por outro lado, 
a liberdade de escolha dos ddadãos, em ordem à conclusão 
e ao conteúdo dos contratos (destinados a conseguir das em
presas produtoras os bens e os ser.vjços necessápios a satis
fação das suas necess idades de vida) é vista, par assim dizer, 
como ·0 canal através do qual os cidadãos têm mane.ira de 
influir sobre as próprias directivas do plano económico nacio
nal. na medida em que ·as suas opções de aquisjção - funda
das, justamente, naquela «liberdade contratual» - contribuem 
para orientar as determinações dos planificadOl'<!s, relativa
mente à quantidade e qualidade dos bens de consumo, no 
sentido indicado precisamente por tal "procura». 

Quanto à liberdade contratual das empresas - nas rela
ções com os consumidores ou com outras empr.esas -, a sua 
extensão maior ou menOr constitui índice do tipo de organi
za·ção económica próprio do particular sistema socialista de 
que se trata : onde esta é mais ,Jimitada, prevalece, evidente
mente, um modelo de planificação rlgida. e centralizada; onde 
é mais intensa, o sistema resulta, ao invés, fundado sobre o 

(1) Este direito foi recentemente reconhecido, de fonnQ geral e 
com muita solenidade, no § 8.6 do novo Código Civil (Zivilgesetzbuch) 
da República Democrática Alemã, entrado em vigor no 1.0 Janeiro 1976. 
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princlplO da descentralização das decisões económicas e da 
respectiva autonomia (embora na moldura geral do plano) das 
unidades .produtoras individuais, cujo grau de eficiência é, 
deste modo, mais fácil comensurar. 

4.2. O contrato na acção administrativa 

Assinalou"se, .acima, a evolução das ·relações entre con
trato e lei. Também a anáLise das relações entre oontMto 
e <J.Ctividnde da lIUiministração públiru pode dar ocasião a 
algumas reflexões interessantes. 

Nas páginas .precedentes, esta relação foi tomada em 
consideração de um único ponto de vista: do ponto de vista 
das cnescennes limitações que ,a liberdade oontratual dos sujei
tos sofre por torça das intervenções admil'listrativas, 'Varia
mente configuradas e finalizadas. Partindo das fontes «heteró
nomas» de determinação do regulamento contratual, obser
vou-se, de facto, que entre essas, encontram-se, por vezes, 
ó~gãos da .administração pública, aos quais é atr.ibufdo o poder 
de .definir, em concreto , este ou aquele elemento a ·inserir no 
conteúdo do contrato, em confoPffiidade com mais gerais pres
crições da lei: .pense-se, rpor exempJo, nos !'Teços ,,·adminis
trados» pelo C. I. ·P.; outras vezes, a intervenção administra
tiva não .incide directamente sobre o conteúdo do contrato, 
mas subordina a sua eficácia a uma aprovação ou ·autorização 
preventiva: assim, as condições uniformes das apólices de 
seguro para a responsabilidade civil derivada da circulação dos 
veículos automóvcis, predispostas pelas empresas segurado
ras, devem ser «aprovadas por decreto do Ministro da Indús
tria, Comércio e Artesanato, a publicar na «Gazzetta Ufficiale» 
(art. 11." c. 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 detepminações da autorida·de a·dministrativa substi
tuem-se às .awtodeterminações dos particulares em matéria de 
escolha do ,parceim contratual: é o caso dos mecanismos de 
colocação da mão de ob.ra genérica e não qualificada (retro, 
capo lII, 1.4.) . E etc. 
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Mas, a 'par do que se salientou ·a pmpósito da relação 
entre contrato e lei, também as relações entre contrato e acção 
administrativa não evoluem de modo unidimensional, resul
tando, ao invés, caracterizadas, especialmente nos seus desen
volvimentos mais recentes, por tendências objectivamente 
contraditórias . IÔ, de facto, verdade que a e"traordinária expan
são da intervenção pública nas actividades económicas pri
vadas (um fen6meno que atingiu, no nosso século, a genera
lidade dos países .ocidentais) determina uma corresponden te 
dilatação da ingerência .dos 6rgãos administrativos no exercí
cio da autonomia contratual, e que este processo corresponde 
a uma linha de tendência provavelmente irreversível; donde 
podcria retirar-se a conclusão de que o papel do contrMo está 
destinado a ser, cada vez mais, comprimido e circunscrito, pelo 
multiplicar-se das funções e dos poderes da intervenção da 
administração pública. Este é, no entanto, apenas um aspecto 
da evolução das relações de que nos ocupamos: porque é tam
bem verdade que estes mesmos fenómenos de acrescida inter
venção dos aparelhos pú·b!icos na esfera da sociedade civil 
estão na origem de um iter exactamente oposto, com base no 
qool o contrato .ge apres>enlla como instrwnento cada vez mais 
utilizado e neaessá~io para as finafiodades da <lcção adminis
tnativa- não já, portanto, simples objecto da intervenção 
pública, mas seu meio insubstituível. De modo que o contrato, 
se assim se pode dizer, celebra", sua «vit6ria» sobre a acti
vida de da administração pública. 

Este .fen6meno manifesta-se, em primeiro lugar, através 
de uma participação cada vez mais intensa dos entes públicos 
no tráfego contratual, nos mesmos âmbitos em que tomam 
parte os sujeitos privados, e no mesmo plano destes: para 
um exemplo de fáci.l perceptibilidade, pense-se nos contratos 
de fornecimento estiJpulado pelas ooministrações ·públicas com 
empresas ,priv",das, papa conseguir os bens e os serviços neces
sários ao cumprjmento elos seus compromissos cada vez mais 
vastos. Solicitados, por causa das profundas transformações 
determinadas na organização do c~pitalismo e .nas relações 
entre Estado e economia, e intervir directamentc no mercado 
e a participar como protagonistas nas transferências de riqueza 
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que aí têm lugar, os aparelhos administrativos servem-se sem 
mais, para este fim, do instrumento clássico das operações 
que implicam transferências de riqueza - justamente o con
trato. Quando ·tal acontece, ao contrato entre privado e ente 
público aplicam-se, em linha de principio, as regras comuns 
do direito contnatuaJ, as mesmas que se "'plicariam se o con
trato tivesse sido concluído entre dois sujeitos privados: 
fala-se, de facto, a este respeito, de DOntMtos «de direito pri
vado» da adminiS'troção pública {'lo É um exemplo significativo 
daquele emprego crescente do direito privado em função do 
«dineito ClOmUm a operadores públicos e privados» (M. S. 
Giannini), que caracteriza uma época em que o Estado e os 
outros ·aparelhos públicos assumem, com tanta frequência, 
veste de protagonista-s directos das trocas econ6micas. 

A identidade de disciplina não pode, no entanto, ser 
absoluta, porque o regime jurídico dos contratos - embora 
sej.. «de direito privado» - dos quais seja parte um ente 
público, resulta, necessariamen>te, influenciado pela natureza 
peculiar do sujeito e dos interesses de que este é portador. 
Sob este ·aspecto, os traços mais relevantes da sua disciplina 
respeitam, por um lado, ao pnooedinnent'O necessário para que 
a «vontade contratual» do contraente público possa dIzer-se 
regularmente formada e manife-stada, e, por outro, à exigência 
de controlas destinados a garantir a legitimidade da operação 
e a sua confoI'midade com o interesse público. 

O 'primeiro ponto concretiza-se na drcunstância de a 
verdadeira e ·própria estLpulação do con trato representar ape
nas o -acto final de uma série complexa de prooedimlentos admi

(4) Aproximadamente até ao fim dos anos cinquenta, os tribu· 
nais negavom que ao contraente público fossem aplicáveis as normas 
em matéria de responsabilidade pr~-conlraLUa1, justificando com os 
-poderes de apreciação discricionária respeitantcs à administração 
públioa, cujo exercido se deveria considerar subtraído a qualquer 
Vlaloração e censura por parte da magistratura ordinária. Mas depois 
a jurisprudência mudou de opinião, afirmando que O dever de com
portar-se «segundo a boa fé» durante as negociações, preliminares e 
na formação do contrato vale também para os entes públicos, que 
devem responder pela sua violação. 
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nrstrat.ivos p1'leparatórüos, que são .necessários pa~a a sua vali
dade: a deliberação de concluir aquele contrato, assumida pelo 
órgão legitimado pana formar e manifestar a vontade do ente, 
e eventualmente submetida ao a.val de um órgão de controle, 
e depois a escolha do contraente, que só excepcionalmente é 
efectuada discrkionariamente pelos representantes do ente 
público, sem qualquer formalidade particular (<<negociação 
privada»), tendo lugar, em regra, segundo especiais pro
cessos fixados na lei para garantir que a escolha corresponde 
a critérios de correcção, impardaHdade e conveniência. No 
plano da disciplina, a consequência importante é esta: se um 
dos actos ,preliminares, pertencentes à sequênda, falta ou é 
inválido, tal vício - que não é vício do contrato, mas do proce
dimentoadministrativo preparatório do contrato - reflecte-se 
sobre este último e determina a sua invalidade. 

A efectiva e regular estipulação do controto por obra do 
óngão para isso legitimado, por outro lado, nem sempre é 
suficiente para que este produza os seus efeitos: geralmente, 
o contrato é jneficaz até que um ó~gão de controle determine 
que este, pelo seu conteúdo e pelo seu processo de formação, 
não viola nenhuma norma (controlo de legitimidade) e que, 
por outro lado, ele se confonna com o interesse público que 
o ente é obrigado a prosseguir (controlo de mérito). Este 
mecanismo de suspensão da eficácia do contrato, que fioa 
subordinada ao resultado final do controlo, é exteriormente 
análogo ao de uma condição suspensiva: tanto assim é que 
se fala correntemente, a esse TeSpelto, de «conditio juris .. (cfr. 
netro, oap. lII, 2.3.) . 

A «desforra» do contrato na administração pública, que 
se identificou na necessidade, para esta última, de um recurso 
cada vez maior ao emprego do instrumento contratual. teria, 
até aqui, carácter, por assim dizer, meramente quantitativo 
(resolvendo-se na mult.iplicação do número dos contratos «de 
direito privado» concluídos por entes públicos, sempre, con
tudo, em sectores e sobre objectos que já no passado não 
eram estranhos ao uso deste instrumento). Mas esta «desforra» 
não fica por aqui e conquista para o contrato - no âmbito da 
acção administrativa - posições e papéis qualitlativamentB 
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-novos. Tr·ata-se, em suma, do fenómeno pelo qual relações c 
situações que envolvem interesses dos cidadãos privados, que 
segundo os esquemas clás·sicos da acção administrativ,a 
~baseada tradicionalmente na contraposição entre autoridade 
e liberdade) eram disciplinados atrevés de ,procedimentos uni
laterais da administração, e, portanto, por via administrativa, 
tendem, cada vez mais, a ser TeguLamenta,dos por via conven
cional, e, portanto, na base de um actN'do e:ntr.e privadt:J e 
ent,e público. E o instrumento deste novo modelo de acção 
a.dministrativa, organizado sobre O consenso e não já sobre a 
imposição, é, fundamenta.Jmente, o contrato, embora adaptado 
às peculiaridades das situações e das funções inéditas com as 
quais é chamado a confrontar-se. 

Costuma utiolizar-se, a este <propósito, a noção de contrato 
«.de direito públioo ». As hipóteses que lhe cor·respondem oarac
terizam-se pelo facto de o contra to (entre privado e a admi
nistração !pública) se relacionar estreitamente cOm um proce
dimento administrativo, no qual se baseia, .in tegrando. e por 
vezes substituindo, as previsões uniLaterais da autoridade 
pública: portanto, a disciplina da relação já não é detenni
nada exclusivamente par estas, mas por estas e juntamente 
por aquilo que resultou do acordo com o <priva·do. Constituem 
exemplo ((pico deste género de contratos, os chamados «acor
dos amigávels» .para a transferência consensual de imóveis de 
propriedade privada que deveriam ser sujeitos a processo de 
ex,propniação, tendo-se já verifioado (em Telação a eles) a 
declaração de utilidade pública da obra em causa: aqui o 
acordo entre privado e ente expropriante serve para evitar 
o decreto de elOpro<priação, pois o conflito de interesses é 
definido por via formalmente consensual e não autoritária. 
O mesmo se diga dos «contratos de concessão»: quando a 
administração ,públioa concede ao ,privado o uso de determi
nados bens .públicos ~por exem,plo uma parte do domínio 
marítimo) ou o exercício de um serviço ,público, os poderes 
·que o privado adquire e as obrigações que correlativamente 
para s.i derivam, podem ser fixados pO'f via puramente auto
ritária do concedente, <por um processo unilateral de conces
são; mas podem, também, ser estabeleoidos num oontrato 
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entre o conc.,dente e O concessionário .privado, que se junta 
ao acto unilater.aI de concessão e integra' a disciplina destc 
COm as suas cláusulas. 

O campo em que este modelo encontra as aplicações 
mais significativas é, no entanto, talvez o urbanístico: a'ssim, 
por força do art. 28.· da lei n.· 11 50, de 17 de Agosto de 1942 
Çlei urbanísni ca), o loteamento de terrenos para edificação 
deve ser au torizado pela Câmara, e esta au torização municipal 
é, por sua vez, «sl1bordinada à estipulação duma convenção» 
entre o Município e o sujeito privado, através da qual este 
último assume uma série de compromissos destinados a garan
tir que a zona a ooiftcar será dotada das necessárias obras de 
urbanização primária e secundária; na legislação mais recente, 
prevê-se ainda que o contributo devido à Câmara - para obter 
a referida concessão - por quem pretende edificar, pode ser 
reduzido, «quando o concessionário se obrigue, por meio de 
uma convenção com a Câmara, a praticar preços de venda e 
rendas locativas dete~minadas» na existente «convenção tipo» 
elabonada 'Pela Região {art. 7.· da lei n.· lO, de 28 de Janeiro 
de 1977; ofr. também O art. 9.· bi da lei oita'da). 

O signiJicarlo desta tendência, no sentddo da progressiva 
«contra tualização» de numerosas relações e situações que os 
esquemas tradicionais da intervenção pública teriam subme
tido a uma ·disciplina «autaritáPia. e não «consensual», não 
é fácil de decifrar. Também esta aparece, de facto, eivada por 
certo grau de ambivalência, e aberta a implicações e ·resulta
d os potencialmente contraditórios. Por um lado, não deve 
subvalorizar-se o risco de a difusão das técnicas «consensuais» 
no campo.da aoção adm'nistrati"", e,portanto, a pTátioa cons
tante do negócio e do acordo com os .privados, acabarem por 
determinar desvios ,perigosos no modo de proceder e nos 
objectivos dos poderes públicos, dando azo a formas de 
colusão e mesmo a situações em que é fácil que interesses 
individuais ou de grl1po se sobreponham aos interesses da 
colectividade. Mas ,por outro lado , esta afiTmação do modelo 
«convenciona]" em lugar dos ,instrumentos de imposição uni'la
teraI , assinala um processo rico de ,potencialidades positivas: 
isto porque a procura e a promoção do «consenso)) dos «admi-
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nistrados» significam desenvolvimento da sua activa e cons· 
ciente «Iparticipação», na qual, por sua vez, se encontra um 
pressuposto de democracia e, ao mesmo tempo de efioiência 
do procedimento administrativo. Neste sentido, o contrato, 
com os valoTes que exprime, coloca-se, de certo modo, como 
símbolo e suporte de um novo e mais avançado modelo de 
relação entre autoridade e liberdade. 

4.3. Hist-oricidacJe do ooruroto 

A análise dos diversos fenómenos de transfonnação do 
contrato e do direito dos contratos permite-nos agora a.preciar 
as pos'ições daqueles que interpretam estes processos, resu
mindo o seu significado na conclusão de um iueversível .declí
nio» ou até da «morte» do contrato enquanto tal, ou de um 
retomo «do contrato ao status». . 

Na realidade, estas posições resultam desmentidas pela 
nossa análise: se, em 'alguns aspectos, o con trato se mostra 
actualmente em declínio, >loutros aspectos, o seu p",pel conhece 
uma ex.pansão e um relançamento; o contrato não está 
«-morto», mas está simplesmente «diferente» de como era no 
passado; e mais que de um retorno «do contrato ' ao status», 
parece 1egítimo falaJr de uma passagem de um modelo de 
contrato a um novo modelo de contrato, adequado às exigên
cias dos novOS tempos. Os raciocínios a que se ,fez relerência 
mostram-se agora viciados: e esse vÍCio consiste no facto de 
partirem de .premissas metafísicas onde é necessário assumir 
um ponto de visli3 rigorosamente histórico. Dizer que o con
trato «está morto-, afirmarr- - quase subentendendo a ideia 
de um retrocesso histórico - que o seu papel tende a ser 
reocupado ,pelo «·status», só tem, de facto , sentido se se pos
tula a ideia de uma «essência» do contrato, imutável e indife
·rente à história. 

Este é, no entanto, um modo impreciso de enfrentar o 
problema, pois impede de apreender o sentido dos factos. 
Sabemos que qualquer instituto jUTídico, longe de ser gover
nado por leis absolutas, está sujeito a um princípio de rela
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tividade histórica: postular uma «essência. do contrato (e 
encontrá-la, em concreto, no exercício .incondicionadamcnte 
livre da vontade individual e dos impulsos subjectivos das 
partes) significa destacar, de modo arbitrário, uma fase histo
ricamente condicionada e circunsorita da evolução do insti
tuto contratua,1 (admitindo - o que é duvidoso - que também 
aquela fase tenha conespond1do perfeitamente à pureza do 
modelo). Mas isto é ideologia: a veroade é que não existe uma 
«essência» histórica do contrato; existe sim o contrato, na 
variedade das suas formas históricas e das suas concretas 
transformações. 

INDICAÇOES BIBLIOGRAFICAS PARA ULTERIORES 

APROFUNDAMENTOS 


As indicações bibliográficas são aqui apresentadas segundo wn 
principiO de rigorosa economia. Na verdade, sempre que possível, as 
remissões atinentes a cada tema são feitas tendencialmente limitadas 
para as obras das quais é possível retirar referências a outros impor
tantes contributos para o tema em questão (contributos que, assim, 
não são aqui expressamente mencionados). 

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

OBRAS GERAIS 

Evocamos. em prüneiro lugar, as obras gerais sobre o contrato, 
que cobrem, em regra, toda a matéria organizada nos capítulos lI, III 
e rv deste livro. Recordando que - pelas razões indicadas na capí
tulo r, 5.1. - albrumas dessas obras referem~se ao ((negócio jurídicoD, 
e limitando-nos às posteriores à entrada em vigor do código civil de 1942, 
mencionamos: E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, l , Milano, 
1953; lI, Mil.no, 1953; llI-1. Milano, 1954; L. Barassi, La teoria generale 
delle obbligazioni, lI , Le lonti, Milano, reim. 1964; G. Sto1fi, Teoria 
deZ negozio giuridico, Padova, reim. 1961; E . Betti, Teoria gererale deZ 
negozio giuridico, Terino, reim. 1960; L. Cariota Ferrara, Il negozio 
giuridico nel diritto italiano, Napoli, s.d.; R.S Scognamiglio, Conin'bulo 
alia teoria dei negoúo giuridico, NapoJi, 1950, e mais recentemente 
Contratti in generale, Milano, 1972, e ainda Dei contrata in generale, no 
Comm. del cod. civ. a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 
1972; F. Messinco, Dottrina generale dei contratto, Milano, 1948, e 

N. T. - Cbama-se a atenção do leitOr para o facto de estas indicações remontarem 
ao aoo de 11917, ano da 'publleação do original .11 contrattolO, 
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agora lZ contratto in genere, r e lI, Mllano, reim. 1973 e 1972 (mas de 
Messineo vejam-se também os diversos estudos rela tivos ao contrato 
na Enc. dei dir. , IX e X, Milano, 1961 e 1962); G. Os ti, ContraI/o, in 
Noviss. digo il., IV, Torjno, 1959; G. Mirabelli, Dei conlralli in gene~ 
rale, Torino, 1967. Não é proprjamente uma obra geral sobre o Con
trato, mas reúne uma série de escritos dedicados a questões de direito 
contratual, a recolha de estudos de T. Ascarelli, Studi in tema di Con. 
traI ti, MiJano, 1952. 

Neste contexto devem acrescentar-se os capitulos que os diversos 
manuais de direito privado dedicam à disciplina do contrato: desta
cam-se P. Rescigno, Manuale deI diri/to privalo italiano, Napoli, 1975; 
P. Trimarchi, ls tituzioni di dirUto privato, Milano, 1975; A. Tra
bucchi, Istituzioni di diritto civile, Padova, 1974; e também, embora 
não se trate de um manual em sentido tradicional, N. Lipari , Diritto 
privato. Una riccrca per l'insegnamento, Bari, 1974 (o capo IV, «curato 
da)) D. Conserva, G. Minunno e G. Pama, e o cap o VI, ICCurato da)) G. 
Tatarano). 

Quanto à jurisprudênCia, informações muito ricas encontra-se nos 
dois volumes de N. Dis taso, I contratti in generale, I e lI, 1966. 

Entre as obras de carácter geral, é obrigatório assinalar duas 
de modo particular. A primeira é o recente trabalho de R. Sacco, II 
Contralto, Torino, 1975, que na suas mais de mil páginas oferece uma 
análise e um reestudo critico (alicerçados na história, na comparação 
e reconhecimento da jurisprudência e doutrina) dos principais proble
mas do direito italiano dos contratos. His tória, comparação e reconhe
cimento <.Ia jurisprudência e doutrina constituem também a substância 
do importa.rnte livro de G. GorIa, II contratto. Problemi lond(Jmentali 
trattati com il metodo comparativo e casistico, I e lI, Milano, 1955, O 
qual se SOcorre daqueles instrumentos para pôr a nu as concretas raízes 
dos dogmas da tradição, oferecendo, assim, à cultura jurídica um con
tributo tanto mais significativo se se considerar que se insere numa 
época em que o~ estudiosos italianos do contrato e do negócio jurídico 
eram dominados pelo m~todo, dogmático, caracterizado pelo conceitua_
Jisrno e abstracção. 

CAPITULO I 

1. Na perspectiva indicada com él sequência 1C0peração econ6
mica -contrato_ direito dos contratos», assinala-se J . Carbonnier, 
Sociologie ct droit du contrat in «Annales de la Faculté de Droit de 
Toulouse», 1959 c F/exible droit_ Textes pous une sociologie du droit 
sans riguer, Paris, 1969, e ainda F. Terré, Sur la sociologie du cor.ltrat, 
no volume Sur les notions du contrat ,(<<Archives de philosophie du 
droitll, 1968). Na literatura norte-americana são interessantes os contri-
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butos (de L M. Friedman e S. Macaulay, de R . E . Speidel, de A. Muc!· 
ler) no simpósio The relevance 01 contrat theroy, e publicados in «Wis
consin Law Reviewll, 1967. 

Sobre o problema da «patrimoniaLidadel) da prestação, veja-se 
G. Cian, Int eresse deZ creditore e patrimonialità della prestazione, in 
«Rivis ta di diritto civile», 1968, I, e as páginas dedicadas ao problema 
por M. Giorgianni , L'ob/ligazione, Milano, 1968. 

A evolução histórica do direito contratual é reconstntida por H. 
Capitant, L'évolution historique du droit des contrats jusqu'à l'époque 
présente, Paris, 1935-1936 (mas veja-se também o hábil esboço di R. 
Pound, An lntroduction to the Phisolophy of Law, New Haven and Lon
don, repr. 1965 [o capo VI]). Com especial interesse para o direito ita
liano v. G. Astutí, I contratti obbligatori nella storia deI diritto italiano, 
Milano, 1952. Uma radical contraposição entre a doutrina moderna do 
contrato e a romana, tida por mais «concreta» e mais «realista" é feita 
por M. Villey, Préface historique à l'étude des nOlions de contraI, no 
voI. Sur les nOltOnS du contrat, cito 

O estudo mencionado no texto, de S . Macaulay, Non Contractual 
Relul ions in Business: A Preliminary Study, está publicado in «Ameri
can Sociological Review., 28 (1963). 

2. No texto fazemos referência ao papel de «pais fundadores . da 
moderna teoria do contrato, desenvolvido pelos jus naturalistas holan
deses e alemães do século XVII e XVIII: V., a propósito, G. Augé, Le 
contrat el l'évolution du consensualisme "hez Grotius, no voI. Sur les 
nOl;ons du con/rat, cito 

A teoria da passagem «do status ao contratOJJ encontra-se formu
lada por H . S. Maine, Ancient Law: Its conneclions witlt Early His tory 
of society and its relal'ion.s to modern ideas, London, 1906 (a parte 
que interessa pode ler-se também na antologia da responsabilidade de 
S. Rodotil, II diritto privalo neUa societl! moderna, BOlogna, 1971. 

Sobre o ~~contrato social» como categoria do pensamento político, 
veja-se pelo menos J. W. Gongh, The social contract. 1'\ Criticai Study 
of ils Developmenl, Oxford, 1957. 

3. Sobre o valor ideológico da teoria do contrato e do princípiO 
da liberdade contratual, veja·se V. Cerl'oni, La libertl! dei moderni, 
Bari, 1968; P. Barcellona, Diritto privuto e processo economico, Napoli, 
1973 (cap. IV) ; M. Bessone, Conlralti di adesione e natura _ideologican 
dei principio di libertd contrattuale in «Ri vista trimestrale di diritto 
e procedura civile», 1W4. 

Na doutrina alemã existem alguns recentes contributos: U. 
MücKenberger, Legitimation durch Realitiilsverletlgnung. Am Beis
piei Priva!uUlOnomie, in IIKritische JustizJJ, 4 (lWl) (tradução italiana 
in P . Barcellona, D. Hart e U. Mückenberger, L'educat,ione dei giurista. 
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Capitalismo dei monopoli e cultura giuridica, Bari; 1973); A. Kaiser , 
lndustrielle Revolution und P-rivatautonomie, in «Kritische Justiz», 9 
(1976). E uma vez que estamos no âmbito da cultura gennâniea é opor
tuno recordar M. Weber in Economia e società: as partes mais impor
tantes podem ler-se no vai. col. por S. Rodatã, J.l diritto privato nella 
società moderna, cito 

A experiência norte-americana dos Truck Acts é referida - no 
contexto de uma discusâo acerca da «lei de Maine» - por R Pound, 
no capo UI do seu ciclo de lições em 1922, no Trinity College de Cam
bridge, e agora publicadas in R. Pound, Giuscizia, diritto, interesse, 
Bologna, 1962. A propósito do direito norte-americano assinala-se. numa 
perspectiva mais geral, a reconstrução histórica operada por M. J. 
Horwitz, the HistoriaI Foundations of Modern Contract Law, in uHar~ 
vard Law Review», 87 (1979) {o estudo é apresentado ao leitor italiano 
por G. Alpa, Regole di mercato e disciplina deI contratto, in «Rivista 
dei diritto commerciale», 1976, 1). 

Sobre as funções do contrato na sociedade capitalista, a mais 
organizada e teoricamente aprofundada elaboração do ponto de vjsta 
marxista é-nos dada por E. B. Pasukanis, La teoria generale deI diritto 
e il marxismo (trad. it.), Bari, 1975 ,co livro apareceu em 1924); para 
uma sintética exposição veja-se K. Stoyanovitch,La theórie du COnlract 
s~/on E. B. Pachoukanis, no voI. Sur les notions du contrat, cit.; e cfr., 
Lambém G. Courtois, La critique du contrat de cravai! chez Marx, no 
vol. Marx et le droit moderne (<<Archives de philosophie du droit lol, 1967). 

4. Sobre as conexões entre a teoria de Domat e Pothier e o direito 
dos contratos no código napoleónico, veja-se G. Tarello, Le ideologie 
della codificazione nel secoIo XVIII. Corso di filosofia deZ diritto 
(3." ed.). Genova, s.d. (capo lU), a quem pertencem as ipalavras ciLadas 
no texto, e A-J. Arnaud, Les origines doctrinales du Code Civil français, 
Paris, 1969. De Arnaud assinale-se também o mais recente Essai 
d'analyse structurale du Code Civil fralv;ais. La regle du jeu dans la 
paix bourgeo;se, Paris, 1973, onde o método do estruturalismo e a «teo
ria dos jogos» são aplicadas para idenLificar os papéis previstos, orga
nizados e des tinados pelo grande código burguês para os sujeitos sociais 
seus destinatários, e, assim, para desvendar as suas confessadas pre
missas ideológicas. Disse-se, no texto, que a posição do COnLrato no 
Code Civil não se compreende se não se tiver presente a posição que 
nele ocupa a propriedade: etr. S. Rodotà, Note intorno all'ar/. 544 dei 
.Code Civil lol nos Scritti per il XL delJa morte di P. E. Densa, Mi~ 
lano, 1969. 

Quanto ao B. G. B., uma dara e simples introdução às suas ori~ 
gens históricas, ao contex.to cconómico-social em que veio a inserir~se, 
à sua ideologia, é-nos dado pelo primeiro volume da obra de T. 
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Ramm, Einführung in das Privatrecht . Allgemeiner TeiZ des BGB, 1. 
München, 1969. Em relação ao papel ideológico desempenhado pelo 
PandectIstica, na qual teve origem a moderna teoria do negócio jurídico, 
destaca-se a ,profunda anál,ise de F. Wieacker, Pandektenwissenscha ft 
und industrielle Rivolution, e agora in Induscriegesellschaft und Pri~ 
valrechlsordnung, Frankfurt a.M. 1974, mas também o mais modesto COn~ 
tributo de A. Rieg. Le contrat dans les doctrives allemandes du XIX' 
siecle, no voI. Sur les notions du cont rat, cito 

Para uma concisa indicação do papel e das implicações ideol6
gicas da teoria do negócio jurídico, V. S. Rodotà, Introdu:z.ione à quarta 
parte da antologia organizada por S. Rodotà, Il diritto privato nella 
società moderna. cit., de que se citou uma passagem, enquanto que 
uma ordenação da repartição de {unções historicamente realizada entre 
a teoria do contrato e a teoria do negócio é-nos dada por F . Galgano. 
Il problema deI negozio giuridico, in «Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile»" 1976. Sempre notáveis, as notas de G. GorIa, Il 
potere della volontà nella promessa come negocio giuridico que - após 
publicado in «Rivista di diritto commercide», 1956, 1- pode agora 
ler-se 	 também na antOlogia organizada por S . Rodotà, II diritto pri
valo neila società moderna, cito 

5. As ideologias do corporativismo fascista em matéria de con
tratos resultam, por sua vez. com clareza, de muitos dos contributos 
recolhidos no voI. Studi sui principi generali dell'ordinamento giuridico 
fascista, Pisar 1943. Nesta matéria, revelam-se de extrema importância 
as contribúíções de E. Betti. do qual se pode ver, nomeadamente, Per 
la riforma del codice civile in materia patrimoniale. Fasi di elabora~ 
zione e mete da raggiungere, in «Rcndiconti dell'lstituto Lombardo di 

Seienze e 	Lettere" 1940.1941. 
Sobre a Wlificação do direito das obrigações e dos contratos, 

realizada pelo código civil de 1942, llmitamo-nos a assinalar - dentre 
o grande número de contributos - T. Ascarelli, Corso di diritto com
merciale. /nlroduzioni e teoria dell'impresa, Milano, 1962 (cap. IV e 
V); G. Ferri, Diritto commerciale, in Enc. dei Dir., XII, Milano, 1964; 
F . Galgano, L'imprenditore, Bologna, 1970 (cap. I, 1.1.); G. Cottino, 
Diritto commerciale. 1, Padova, 1976. Para um mais amplo enquadra~ 
menta histórico, veja·se C. Sehwarzenberg, Diritto e giustizia nell'Italia 
fascista, 1977 (cap. XIII e XIV). 

6. Sobre o processo que definimos como o da _mobilização e 
desmaterialização da riqueza», fundamenta l para compreender as moder
nas relações entre contrato e propriedade, é muito importante o con
tributo de C. Reich, The New Property, in .,Yale Law Journah, 73 (1964). 

Quanto às relações entre empresa e disciplina dos contratos, 
veja-se ainda T. Ascarelli , Corso di diritto commerciale, cito (cap. XV 
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e XVI); A. DaIrnartello, I contratti delle imprese C0111l1lerciali, Pa. 
dova, 1962, 

CAPtTULQ 11 

1. Sobre as questões da estrutura do contrato, com particular 
incidência sobre as relações entre contrato e acto unilateral, destaca-se 
G. Benede tti, Dal contralto aI negozio unilaterale, Milano, 1969; G. GerIa, 
Promesse cOlldizionate a una prestazione, in «Rivista deI diritto Com
mercia le», 1968, I; R. Sacco, Conlratto e negozio a formazione bilaterale, 
nos Studi in onore di P. Greco, II, Padova, 1965; F. Carresi, II contralto 
COn ob1>ligazioni deI solo proponente, in uRivista di diritto civile», 1974, 
I (sobre a problemática do negócio unilateral existem dois contributos 
recentes: C. Donisi, II problema dei negozi giuridici unilal'erali, Napoli, 
1972, e G. Sbisà, La promessa ai pUbblico, Milano, 1974), 

2. Sobre a formação do contrato (e sobre as posições jun'dicas 
dos contraentes no âmbito do respectivo processo) existem algumas 
obras monográficas recentes: P. Vitucci. I Profili della conclusione del 
contralto, Milano, 1968; A. Ravazzoni. La formazione deZ contralto, I, 
Le {asi deZ procedimento, MiJano, J973 e a La formazione deI contrarto, 
lI: Le regole di comportamento, Milano, 1974; E. Perego. I vincoU pre. 
liminari e fi contralto, Milano, 1974. 

Entre Os contributos que, de modo mais consciente e eficaz, ata
cam e destroem o dogma do «encontro de vontade» e a consequente 
redução da conclusão do Contrato ao acontecimento psíquico, sobres
saem os estudos de G. Gorla de que se assinala La logica.illogica dei 
consensualismo o dell'inconlro dei consensi e il suo lramonlo, in 
«Rivista di diritto civile», 1966, I (e, com mais directa atinência à s 
questões da revogação das declarações contratuais, trRatio decidendi», 
principio di dirilto e ({obtier dictum». A proposito di alcune sentenze 
in tema di revoca deU'olferta con/rattuale, in «Foro Italiano", 1968, V, 
que cons titui uma exemplar lição de método de análise jurídica). E. 
também muito útil, pelo seu realismo, P. Schksinger, Complessi/à dei 
procedimento di formazione deZ conSenso e unità deZ regozio contrat
lua/e, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civiJell , 1964. 

Sobre ° comportamento conc ludente Como manifestação de 
vontade {e sobre ° valor do «silêncio» no processo de formação do 
contrato), veja-se L. Campagna, I «negozi di atluazione» e la manifes
tazione dell'int ento regoliale, MiIano, 1958; G. Giampiccolo, Note sul 
comportamento concludente, in «Rivista trimestrade di diritto e pro
cedura civile:.>, 1961; E. Ferrero, Dichiarazione espressa, dichiarazione 
tacita e autonomia priva/a, Torino, 1974; M. Segni, Autonom ia privata 
e valutazione legafe tipica, Padova, 1972; numa perspectiva específica, 
C. Smuraglia, fl comportamento concludente nel rapporto di lavoro,
Milano, 1963. 
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Sobre os contratos reais, nos quais se individualiza um peculiar 
m odelo legal do processo de form ação do contrato, v. P. ForchielJi, 
I contratti reali. Milano, 1952, e agora U. Natoli, 1 contra/ti reali. 
Appunti dell e lezioni, Milano, 1975. 

3. Sobre as funções e a disciplina das formas contratuais, veja-se 
M. Giorgianni. Forma (dir. priv.), in Enc. deI dir., XVII, Milano, 1968, 
e na literatura posterior G. Cian, Forma solenne e interpretazione deZ 
'l.egozio, Padova, 1969; N. lrti, La ripetizione dei negozio giu.ridico, 
Milano, 1970; G. Couino, Considerazioni nella forma deZ contralto di 
società, nos Studi in me11loria di T. Ascarelli, Milano, 1970; R. Nicolà, 
La JSrela tio:» nei negozi formali, in «Rivista di diritto civilelt. 1972, L 

Em sede de contrato-vromessa . e sobre o mecanismo previsto no 
art. 2932 do Código Civil, as monografias mais recentes são: R. Rascio. 
li contralto preliminare, Napoli, 1967; G. Gabrielli, Il contralto preli
minare, Milano, 1970, C. Nicoletti, Sul contratto preliminare, Milano, 1974. 

Sobre as negociações e responsabilidades precontratual: F. Benatti, 
La responsobilità preconlrattuale, Milano, 1963; M. Bessone, Rapporto 
precontralluale e doveri di correlleza, nos «Anna li della Facoltà di GiuM 

rispl-udenza dell'Università di Genova». 1971; M. L. Loi e F. Tessitore, 
Buona fede e responsabilità preconlrattuale, MiJano, 1975. Para uma 
análise das tentativas de utilização do juízo de responsabilidade pre
contratual como ins trumento para satisfazer as pretensões ressarci
tórias dos consumidores e utentes prejudicados pela aquisição e/ou 
uso dos produtos defeituosos, veja-se G. Ghidini, La responnsabilità dei 
produttore di beni di consumo, I, ProfiU preconlrattuali, MiJano, 1970. 

4. Em matéria de representação, os contributos mais impor· 
tantes da doutrina italiana situam-se no domínio do {;ódigo civil ante
rior, enquanto que no períodO posterior à t;ntrada em vigor do código 
de 1942 o tema tem estado algo des{; urado: para além dos fundamentais 
contributos de S. Pugliatti, recolhidos no volume Sludi sulla rappre
senlanza, Milano, 1965, veja-se também L. Mosco, La rappresentanza 
volontaria nel diritlo privato, Napoli , 1961 ; E. Zanelli. Rappresentanza 
e gesLione, in «5tudi urbinati», 1965/66; W. D'Avanw, Rappresentanza 
(dir. civ.) in Novissi, digo it., XIV, Torino, 1967. Para aspectos pontuais, 
veja·se a inda F. Romano, La rati f ica nel dirillo privato, Napoli, 1964, 
e M. Bessone, Apparenza deZ potere di rappresentanza e responsabilità 
verso i (erú, in «Rivista di diritto civilell, 1967, Il. 

Quanto à representação no âmbito dos grupos, destacam-se as 
sugestivas páginas de P. Rescigno, La rappresentanza degli interess i orga
nizzati, agora in Persona e comunità, Bologna, 1966; para a represen
tação no âmbito da empresa veja-se F. Bonelli , Studi in tema di rappre
sen/anza e responsabilità deIl'impreditore, Milano, 1968. 
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CAPITULO lI! 

1. O problema da autonomia privada entendida enquanto prin. 
cípio de legitimação formal da liberdade de iniciativa económica, é 
objecto de várias das obras assinaladas para o capítulo L Numa pers
pectiva mais atenta à dimensão jurídic<Klogmática da categoria, assi
nalam-se S. Pugliatti, Autonomt'a privala, in Enc. deZ dir., V, Milano, 
1959; E. Betti, Autonomia priva ta, in Noviss., digo il. , I, 2, rorino, 1957, 
L. Ferri, Vautonomia priva ta, Milano, 1959, para onde se remete para 
mais indicações bibliográficas (mas veja-se também F. Lucarelli, SoU
darietà e autonomia privata, Napoli, 1970). 

Sobre a denúncia unilateral, veja-se S. Sangiorgi, Rapporti di 
durala e recesso ad nutum, MiJano, 1965; sobre o contrato a favor de 
terceiro U. Majello, L'interesse deUo stipa/ante nel contralto a lavore 
di terú, Napoli, 1962 e L. U. Moscarini, i nezozi a lavore di terú,
Milano, 1970. 

Quanto ao problema do tipo contratual, recomendam-se duas 
mOnografias recentes: G. de Nova, li tipo contrattuaJe, .fadova, 1974; 
G. B. Perri, Causa e tipo nella teoria dei negozio giuridico, Milano, 1986. 

No que tange à dialéctica entre autonomia privada e fontes «hete
rónonas», na detenllinação do regulamento contratual, a cjvilística 
italiana oferece dois recentes contributos de partfcular relevo: S. 
Rodotà, Le fo.nti di inlegra'lione dei contralto, Milano, 1969 (donde 
emerge a rea1fstica e Coerente reconstrução do contrato Como regula
mento de interesses formado através de um concurso de diversa~ 
fontes) e P. Barcellona, inlervento ~itatale e autonomia privata nelIa 
diSciplina dei rapporti economici, MiJano, 1969. De muito interesse 
são também os relatórios e as intervenções recolhidas no vol. Aspetti 
privatistici delta programmazim1e economica, I e lI, Milano, 1971. 
O problema assume, COmo é evidente uma coloração e uma dimensão 
particulares no âmbito do contrato de trabalho: cfr. U. Natoli, Limiti 
costituzionali dell'autorlOl11ia privata nel rapporta di lavaro, Milano. 
1955; L. Montuschi, I limit; legali nella conclusione dei contrato di 
lavora, Milano, 1967; C. Assanti , Autonomia privata e prestazione di 

lavoro, Milano, 1969; G. Pera, Assunzioni obbligatorie e contrato di 

lavoro, Milano, 1970. 


Sobre a autonomia privada no quadro da disciplina constitucional 
das actividades económicas, veja-se D. Serrani, Brevi note in tema di 
libertà conlrattuale e principi costituzionali, in «Giurisprudenza costi
tuzionalc», 1965. 

2. Sobre os problemas atinentes à determinação voluntária do 
conteúdo do contrato, veja-se, em geral, A. Cataudella, Sul conlenuto 
deZ contralto, Milano, 1966; F. Carresi, II contenuto deZ contralto, in 
uRívista di diritto civile», 1963; C. Grassetti, CJausola dei negozio, in 
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Enc. deI dir., VII, MUano, 1960 (e, na perspectiva de uma lúcida crItica 
dos dogmas, G. Gorla, La teoria deI!'oggetto deI contratto nel diritto 
continentale (civil lawJ, in «Jus", 1953). 

Sobre os «elementos acidentais» do contrato assinale-se: U. Car~ 
nevali, La donazione modale, Milano, 1969; A. Di Majo, Rilevanza deI 
termine e poleri deZ giudice, Milano, 1972; E. Russo, 11 termine nel 
negozio giuridíco, Milano, 1973; P. Rescigno,. Condizione (dir. vig,), in 
Enc. deZ dir., VIII, Milano, 1961; P. Trimarchi. Finzione dí avvera
mento e finzione di non avveramento della condízione, in «Riv. trim. 
dir. proc. civile», 1966; A. C. Pelosi, La proprietà risolubile nella teoria 
del negozio condizionato, Milano, 1975_ 

Sobre o negócio simulado remete-se para o longo estudo de 
N. Distaso (e respectivas indicações doutrinais) Simulazione dei negozi 
giuridici, in Noviss. digo it., XVII, Torino, 1970. 

3. Os primeiros pontos de referência para uma perspectiva geral 
sobre a ampliação dos podere~ de valoração e de intervenção do juiz 
no sentido de um controlo das actividades privadas são oferecidos por: 
A. Trabucchi, 1l nuovo diritto onorario, in «Rivista di diritto civile», 
1959, I; U. Natoli, Note preliminari ad una teoria dell'abuso deZ dirilta 
nell'ordinamento italiano, in «Rivis ta trim. dir. e proc_ civile», 1958; 
P. Resdgno, L'abuso deI diritlO, in uRivisra di diritto civile», 1965, [; 
S. Rodotà, ldcologie e tecl1iche della riforma dei diritlo civile, nos Studi 
in memoria di T. Ascarelli, IV, Milano, 1969. 

Sobre a interpretação do contrato, um primeiro ponto de refe
rência pode ser constiruído pelo estudo de F. Carresi, L'interpretazione 
dei contraltO, in «Riv. trim. dir. proc. civile», 1964 {onde são 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 posição e o papel do juízo de equidade no âmbito das relações 
contratuais são tratadas por F. Gaz1.oni, Equità e autonomia priva ta, 
Milano, 1970 e por numerosos contributos recolhidos no volume 
L'cquità, Milano, 1975 (eEr. também A. De Cupis, Precisaúoni sulla fun~ 
zione dell'equità nel dirillo privato, in «Rivista di diritto civile», 1971. l). 

Sobre as categorias da ordem pÚblica e bom costume: G. B. 
Ferri, Ordine pubblico, buon cos tume e la teoria deI contralto, Milano, 
1970; A. Guarneri , L'ardine pubbiico e il sisterrla delle fonti deZ diritto 
civile, Padova, 1974; P. Rescigno, in pari causa turpitudinis, in «Rivista 
di diritto civile», 1966, I; G. Panza, Buon costume e buona fede, Napolí, 
1973; S. Rodotà, Ordine pubblico o' buon costume?, in «Giurisprudenza 
di merito», 1970, I. 



358 o contrato 

4. Sobre a função integrativa dos usos contratuais, veja-se A. 
Asquini, Inlegraziorze dei contralto con le clausule d'uso, nos Scritti 
giuridici in onare di A. Scialoja, lU, Bologna, 1593; N. Coviello Jr., /tI 
margine all'arl. 1340, in «Rivista trim. dir. prac. civil e», 1963. 

Sobre a fonnação do conteúdo contratual de acordo com as nor
mas imperativas, e em especial sobre o mecanismo da inserção auto
mática de cláusulas e preços, assinalam-se, entre os contributas especí
ficos mais recentes : E. Saracini, Nullità e sostiru1.ione di c1auso!e COn

tralluali, MiJano, ]971 ; M. CaseHa, NuUità parziale dei contralto e inser
zione automalica di clausole, Milano, 1974; A. D'Antonio, La modifica
úone legislativa dei regolamento negoziale, Padova, 1974. 

Sobre a noção de causa do contrato, veja-se para um primeiro 
contacto, M. Giorgianni, Causa (dir. priv.), in Enc. dei dir., IV, Milano, 
1960; para ulteriore~ aprofundamentos remete-se para as indicações 
que resultam do contributo de M. Bessone e E. Roppo, II problema 
della causa nei suoi profi/i attuali, in «Annali della Facoltà di Giurispru
densa dell'Università di Genova», 1972. 

Quanto à nulidade do contrato (no quadro, mais amplo. da sua 
invalidade) destaca-se R. Sacco, Nullità e annullabilita, in «Noviss. 
digo il., XI, Torino, 1965. Mais especificamente, veja.se L. Puceini. Sludi 
sulla nullità relativa, Milano, 1967; C. Donisi, In tema di nullità soprav
venula del negozio giuridico, in «Riv. (Tim. dir. proc. civile», 1967; 
L. Bigliaz-â Geri, Conversione deU'atlo giuridico, in Enc. dei di r., Milano, 
1962; E. Roppo, NulUtà parziaJe dei contralto e giudi'lio di buona fede, 
in «Rivista di diritto civile», 1971, I. Sobre a nulidade do contrato por 
«fraude à leh., veja-se U. Morello, Frode alia legge, Milano, 1968. Final
mente. para uma apurada e estimulante «revisãOD da categoria, numa 
perspectiva geral, veja-se B. De Giovanni, La nullità nelia logica dei 
dirillo, Napoli, 1964. 

CAPITULO IV 

1. A distinção entre efeitos reais e efeitos obrigacionais do con

trato articula'se, naturalmente, com a distinção entre direitos reais e 

direitos de crédito: veja-se G. Pugliese, Diritti reali, in Enc. dei dir., 

XII, 	Milano J964 (particularmente atento à história das categorias); 
M. Giorgianni, Diritto reali, in Noviss: digo it., V, Torino, 1960; F . 

Romano, Dirillo e obbligo nella teoria dei diritto reale, Napoli, 1967; 

P. 	Rescigno, Proprietà, dirilto reale e credito, in «Jus», 1965. 

Sobre o princípio dos efeitos translativos do consenso (a sua 
origem histórica, o seu significado actual) é de consultar R. Sacco, 
Principio consensualistico ed elletti dei mandato, in «Foro italiano)) , 
1966, I e M. Bianca, Riflessioni sul prin.cipio dei consenso traslafl~vo,
in «Rivista di diriuo dvile», 1969, 1. 
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Sabe-se que, por razões que têm a ver com a segurança do trá
fico, o princípio da oponibilidade das situações reais aos terceiros sofre 
derrogações: cfr., a propósito, S. Puglia tti, La trascrizione. I , 1, La 
pubbiicità in generale, Milano, 1597; L. Mengoni, Gli acquisti ua nOtl 
domino», Milano, 1975. 

Sobre o negócio fiduciário, assinala-se na doutrina italiana mais 
recen te, N. Lipari, II negozio fiduciario, Milano, 1971. 

Em relação à \';operação económica e às 'regras do jogo' con
tratuais )), remete-se para as indicações bibliográficas feitas no capitulo 
primeiro, em especial no ponto 1. Convirá acrescentar o livro de M. 
Bessone, Adempimento e rischío contrattuale, MiJano, 1975; trata-se 
de um trabalho dedicado, no geral, às questões de disciplina do contrato 
susci tadas pela verificação de circunstâncias que perturbam a sua 
economia originária, em tennos de se colocar o problema da «exigibi
lidade» do cumprimento; dado o seu carácter geral, en tronca com 
vários temas (desde a resolução por excessiva onerosidade ao eITO, 
da interpretação do contrato à responsabilidade por incumprimento, 
da integração do regulamento contratual até à. contraposição entre 
causa e motivos, etc .) que são reconstruidos e organizados segundo um 
modelo complexo que se aproxima ao que sintetizámos na fórmula da 
«regra do jogoll contratual. 

2. O enquadramento geral das categorias da capacidade e da 
incapacidade é feito por A. Falzea, Capacità (Ieoria generaleJ, in Enc. 
dei dir. VI, Milano. 1960 (mas elr. também P. Rescigno, in Capacità di 
agire, in Novissi digo il, lI , Torino, 1958. Sobre as particulares formas 
de incapacidade de agir veja-se: F. Scardulla, lnterdizione (dir. civ.J. 
in Enc. dei dir., XXI, Milano, 1971 e Inabilíla'lione (dir. civ.), in Enc. del 
dir., XX, Milano, 1970; mais recentemente veja-se P. Stanzione, in Capaw 

cilà e minore era nella problematica della persona umana, Napoli. 
1975. Quanto à incapacidade «natural", os contributos mais gerais são 
pouco recentes; mencionamos G. B. Funaioli , L'incapacita di intendere 
e di valere nel nuovO codice civile, in I<:Rivista di diritto civile», 1964, 
e P. Rescigno, Incapacità naturale e adempimento. Napoli, 1950. 

Em matéria de erro, entre as obras de maior fôlego assinala-se: 
P. Barcellona, Profili deIla teoria deU'errore nel negozio giuridico, 
Milano, 1962; V. Pietrobon. Verrore nella dottrina deI nego'lio 
giuridico, Padova, 1963; A. Trabucchi, Errore (dir. civ.), in Nov. díg. 
it., VI, Torino, 1960. Na literatura mais recente veja-se pelo menos 
M. Bessone, Essen'lialilà dell'errore, previsioni economiche e disciplina 
dei contralto, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 
1972 {com amplas indicações bibliográficas). Em tema de dolo, veja-se 
A. Trabucchi, Dolo (dir. civ.), in Noviss. digo it ., VI, Torino, 1960 e, em 
relação ao dolo _omissivo», G. Visintini, La relicen'la nella formaziona 
dei contratti, Padova, 1972. Sobre a coacção moral, finalmente, G. 
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Criscuoli, Violenza física e violem.a morale, in «Rivista di diritto civile», 
1970, I e L. Corsaro, La minaccia di tar valere un diritto (Riflessioni 
sull'art. 1438 e sul suo vaiare innovativo), in «Rivista di diritto civile», 
1971 , 1. 

Sobre a disciplina da anulabilidade e sobre a sua tcratio», veja-se 
F. Lucarelli, Lesione d'interesse e armulamento deI contralto, Milano. 
1964; F. Carresi, L'annullabilità deZ contratto, in «Ri vis ta trimestrale di 
diritto e procedura civile», 1969; M. Prosperetti, Contributo alla teoria 
dell'annullabilità, Milano, 1973; numa perspectiva particular, G. Piazza, 
lA convalida nel diritto privara, Milano, 1973. 

Sobre a rescisão do contrato existe o trabalho de G. Mirabelli , La 
rescissione del contralto, Napoli, 1962; sobre a reductio ad aequitatem 
veja-se por último, E. Quadri, La rettifica del contralto, MiJano, 1973. 

Sobre a questão da relação de valor entre prestação e contra~ 

prestação (uma questão relevante, como vimos, não s6 para efeitos 
da rescisão com a da resolução por excessiva onerosidade), vejam-se as 
indicações de G. Scalfi, in Corrispettività e alea .nei contratti, Milano
~Varese, 1960; A. Pino, Il contratto con presta'lioni ~orrispeLlive, Padova, 
1963; S. Gatti, L'adeguatezza fra le prestazioni nei contralti con pres
tazioni corrispettive, in ((Rivista del diritto commerciale», 1963, I. 

3. Sobre os pressupostos e a disciplina da resolução do contrato 
por incumprimento, existem duas monografias já poU(~o recentes: G. 
Auletta, La rísoluzione per inadempimento, MiJano, 1942, e L. Mosco, 
La risoluzione per inadempimenlo, Napoli, 1950. Mais recentemente 
destacam-se: M. R. Spallarossa, lmportanza dell'inadempime11lo e riso
luziorte dei contratto, in «Rivi!=ita di diritto civile», 1972, lI; G. GabrieJli, 
Recesso e risolu'lione per inadempimento, in «Rivista trimestrale di 
diritto e procedura civile», 1974; B. Grasso, Eccezione d'inadempimento 
e risolu'lione deI contratto, Napoli , 1973. 

Sobre a particular fonna de incumprimento que se reconduz à 
prestação de coisa defeituosa (garantia pelos vícios) ou à transferência 
de uma coisa sobre a qual incidem 6nus ou direitos reais de terceiros, 
veja-se M. Bianca, La veudita e la permuta, Torino, 1972; F. Martorano, 
La tutela deI compratore per i vizi della cosa, Napoli, 1959; E. Russo, 
La responsabilità per inattuazione del/'elfetto reale, Milano, 1965. 

Entre as obras de carácter geral sobre a resolução por excessiva 
onerosidade destacam-se: A. De Martini, L'eccessiva onerosità nelt'ese
cu'l.ione dei contratti, Milano, 1950; A. Pino, La eccessiva onerosità della 
prestazione, Padova, 1952; A. BoseUi, lA risolu'l.ione dei contralto per 
eccessiva onerosità ,Torino, 1952. A doutrina mais recente é meneio· 
nada nas notas do meu Impossibilità sopravvenuta, accessiva onerosità 
della prestazione e «frustration of contraCl», in «Ri vista trimestrale 
di ctiritto 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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debate no ânlbito da civilística italiana do pós-guerra. Os temas da 
questão, pelo que se refere ao período anterior ao novO código, são 
agora claramente equacionadas por G. Visintini, Dottrine civilistiche 
delta responsabilità contrattuale e riflessi marittimistici, in «!l diritlo 
marittimo , 1976. Na formulação dos volumes do novo código civil,

ll 

o legislador parece terwse inspirado na doutrina de G. Osti, paladino 
da tese mais rigorosa da «impossibilidade absoluta e objectiva » (cfr. 
G. Osti, Deviazioni dottrinali in tema di responsabilirà per inadempi
m ento delle obbliga'lioni in «Riv. trim. dir. proc. civile», 1954): e O 

esforço de grande número dos estudiosos e juízes que se debruçaram 
sobre O problema parece ter consistido na procura de hipóteses interpre
tativas e de modelos de argumentação que permitissem atenuar o rigor 
daquela fonnulação. Entre os contributos mais significativos na lite
ratura recente destaca-se G. Cottino, L'impossibilità sopravvenuta delta 
presta'lione e la responsabiltà deI debitore. Problemi generali, Milano, 
1955; L. Mengoni , Obbliga'lümi «di resultato» e obbligazioní «di mezzi» 
(Studio critiCO), in «Rivis ta del diritto commerciale», 1954, 1; U. Natoli, 
I.:attuazione deI rapporto obbligatorio. AppunLi delle lezioni, MiJano, 
1967; M. Bianca, Dell'inadempimento delle obbligazioni, Comm. deI 
cod. civ. a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1967; M. Gior
gianni, L'inadempim ento, Milano, 1970; S. Rodotà, Diligeuza (dir. civ.), 
Enc. deI dir., XII, Milano, 1964 (onde é delineada com clareza a posição 
e o papel recípricos do critério da diligência e do critério da boa fé 
no âmbito do juízo de responsabilidade) . Ulteriores indicações biblio
gráficas são fornecidas por M. Bessone, Obbligo di adempiere ed esi
gibifità delta prestazioue, in «Giurisprudenza italiana», 1972, 1. 

Embora em minoria, não faltam, porém, as opiniões fiéis ao 
mais rigoroso conceito de impossibilidade «absoluta e objectiva)}, como 
única causa de justificação do devedor inadimplente ou então favO
ráveis a uma revatoração do princípio da responsabilidade objectiva 
em sede de incumprimento das obrigações: dr. G. Visintini, Riflessioni 
sugli scriui di G. Osti. in «Riv. trim. dir. proc. civilen, 1971; P. Trimarchi, 
Sul significato economico dei cri.leri di respousabilità contrattuale, in 
«Riv. trim. dir. proc. civile», 1970, onde, em relação às prestações de 
empresa. defende que o regime da responsabilidade' objectiva pode 
realizar, melhor que outro, o objectivo de uma distribuição óptima de 

recursos.Sobre perspectivas e questões particulares inerentes à maté ria 
da responsabilidade por jncumprimento contratual, veja-se V. M. Tri
marchi, La clau501a pel'lale, Milano, 1954; G. Visintini. La responsabilità 
contrattuale per fatto degli ausiliari, P adova, 1965; F. Benatti, Contri· 
bulO alio studio delle clausole di esonero da responsabilità, Milano, 1971. 

Em geral , sobre diversos problema~ recondutíveis ao momento 
da execução do contrato, veja-se, flnalmente, A. Di Majo, L'esecuzione 

deI contralto, Milano, 1967. 
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CAPITULO V 

1. Um contributo de carácter muito geral e em poucas dezenas 
de páginas, sobre a variedade e o sentido das transformações sofridas 
pelo COntrato nas modernas sociedades industriais de massa, encan. 
H'a-se no quarto capítulo do livro de W, Friedmam, Law in a c1zanging 
society, Harmond - sworlh - Baltimore - Ringv;ood, 1964. Veja-se tam
bém o estudo de F. Kessler e G. GiJmore, Contrael as a principIe of 
arder, na introdução ao volume dos mesmos autores, COnlracts. Cases 
anel Mater ials. Bastan-Toronto, 1970 (veja-se a apresentação, da autoria 
de M. Bessone, Dalla «f r eedam of cont racl» aI eou/rolIo sociale, in 
«Rivista di diritto civile», 1973, 11. 

2. O conflito entre «teoria da declaraçãob e «teoria da vontadc~ 
é documentado de modo exemplar pela polémica entre E. Betti e G, 
Stolfi, desenvolvida nas páginas do «Giurisprudenza italiana» (1947 e 
1948): veja-se E, Bett i, Una teoria del rl egozio giuridico e G. Stolfi, 11 nego
zio giuridico ê Wl alto di volontà, ambos reproduzidos no volume organi
zado por S. Rodotà, li diritto privato nella società moderna, cit, Como 
se assina lou no texto, a prevalência de uma concepção (lobjectivall do 
contrato, encontra, em concreto, uma das suas mais significativas 
expressões no crescente relevo que se tende a at ribuir a situações de 
caparêncja~ (para uma excelente perspectiva geral do problema, veja-se 
A. Falzea, Apparenza, in Enc. del dir., lI, Milano, 1958): tal corresponde 
à exigência de tutelar a confiança dos operadores, garantindo, assim, 
uma mais segllra e dinâmica circulação da riqueza (dr. R, Sacco, 
Aftidamcnto in Enc. dei dir., l , MiJano, 1958). 

Sobre o fenómeno do «contacto social» como fonte de relações con
tratuais, há o recentfssimo contributo de G. Stella Richter, Contributo 
alio studio dei rapporti di falto 11el diritto privato, in tcRiv. trim. dir. 
proc. civile», 1977. 

A dialéctica entre «contrato» é «instituição» e a denúncia dos 
fenómenos de absorção do primeiro na segunda, constitui matéria de 
debates desenvolvidos sobretudo na doutrina francesa dos primciros 
decénios deste século: etr. M. Hauriou, Teoria dell'istituzioue e della 
fondaziorJe (trad . it.), Milano, 1967 e, numa pe rspectiva próxima da dos 
«institucionalistas», L Duguit, II diritto sociale, ii diritto individuale e 
le trastormazinoni dello Stato (trad. i1.), Firenze, 1950. Um panorama 
dos termos da questão pode ver-se in J . A. Broderik, La nolion d'«ins
titutí01l» de Maurice Hauriou dan s ses rapports avec le contrat en 
droit positit trançais, no vaI. Sur tes notions du Contral, cil. Entre nós, 
como se disse , as di scussões sobre as relações entre contrato e insti
tuição centram-se sobretudo nos capítulos da literatura jurídica dedj . 
cados à problemática das sociedades por acções: cfr. , ultimamentc, G. 
Oppo, Eguaglianza e contralto nella socie/à per azioni, in ~Rivista di 
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diritto civile», 1974, I e F. Cavazzuti, Capital e monopolistico, impre.sa e 
istituzioni, Bologna, 1974. Por sua vez, este debate ,ar ticula-se est rei
tamente com o relativo à t:naturezall da empresa e com a possibilidade 
de qualificar es ta última segundo o modelo da «instituição»; veja-se, 
por todos, G. Santini, Le teorie sull'impresa, in «Rivisca d i diritto 
civilell, 1970, I (debate que se reflecte sobre a própria qualificação do 
contrato de trabalho subordinado: o qual, para os «anti-instituciona
listas» tem natureza de contrato «de troca», enquanto que para «ins
titucionalistaslt tem natureza de contrato «associativo). 

A contraposição entre a ideia de contrato própria de H. Spencer e 
a ideia de contra to própria de E . Durkheim (do qual pode ver-se o trecho 
La divisione dei lavoro sociale, reproduzido sob o título II contralto e 
la diviswne deI lavoro sociale, no volume organizado por S. Rodotà. 
II diritto privatto neIla società moderna, tiL) é claramen te delineada 
pelo sociólogo americano T. Parsons, Tlle s tructure of Social Action, 
cujas passagens relevantes podem ler-se - sob o titulo Tlle Non - Con~ 
tractual Elements in Contract - no volume organizado por P. Worsley, 
Mode rn Sociology. lntroductory Readirlg, Harmond-swor th-Baltimore
-Ringwood-Markham, 1974. 

3. Sobre o problema dos contratos standard, perrnito-me reme
ter para o meu livro Contratli standard, MiJano, 1975 {com amplas indi
cações bibliográficas. a que deve acrescen tar-se C. M. Mazzoni, Corl
lraUi di massa e conlrolli nel diritto privaro, Napoli, 1975 e F. Real
monte, Le condízioni gererali riprodolte o riclziamate nel contralto, 
in <Jus., 1976). 

Quanto às relações con tratuais de trabalho subordinado, a cita
ção de G. Messina reporta-se ao seu estudo 1 conco rdat i di tarille 
nell'ordinamento giuridico dei lavoro, in «Rivista deI diritto commer· 
cialclt , 1904, r. Sobre o ponto, a literatura é vasta, como se compreende, 
não sendo possfvel tentar fazer aqui um apanhado. Sobre a contra· 
tação colectiva remete-se fundamentalmente para 0S estudos contidos 
na antologia organizada por F. Mancini e U. Romagnoli, li diritto siH
dacale, Bol ogna, 1971, e indicações bibliográficas finais a que se 
acrescenta M. Persiani , Saggio sulla autonomia pnvata collettiva, 
Padova, 1972. 

Sobre o fen6meno da restrição da liberdade contratual dos pri
vados pelo legislador ou pelo poder público, veja-se no gemI, P. Bar· 
cellona, Sui corlfrolli della libertà cOlltrattuale, in «Riv. di diritto civile», 
1965, lI, e agora também no citado volume organizado por S . Rodotà, 
II dirillo privato nella società moderna. A bibliografia essencial na 
matéria _ também no que conceme às experiências de outros orde
namentos - pode considerar·se como a que resulta das notas ao 
capo In ." 2 do citado livro de S. Rodotà, Le fonti di integrat.ioHe dei 
contra tto. 
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4. As saudades e nostalgias de uma imagem do contrato que 
já não corresponde à realidade foram difundidas sobretudo por 
uma certa doutrina francesa: a evocação da perdida «belezall e da 
esquecida «simplicidade» da clássica noção do contrato é feita, por 
exemplo, por R. Savatier, Les métamorphoses écorlomiques et sociales 
du droit civil d'aujourd'hui, Paris, 1952. Mas é também no ambiente 
francês que surge, por outro lado, uma das mais peremptórias afir
mações sobre o (relançamento» do instrumento na época presente: 
M. Vasseur, Un nouvel essar du concept contractuel, in «Revue trim. 
de droit civil», 1964 (de que se pode ler um pequeno trecho no citado 
volume organizado por S . Rodatá, II diritto privato nella società 
moderna) que argumenta com as praxes da chamada economia con
certada e com as novas relaç.ões internacionais. 

Sobre o fen6meno da contratação colectiva no âmbito do público 
emprego, que a ssinala um dos principais factores de expansão da 
operatjvidade do instrumento contratual a sectores de relações e situa
ções que antes lhe estavam vedadas, pode-se encontrar uma biblio
grafia actualizada no apêndice ao escrito de M. Gigante e V. Spaziante, 
Linee di tendenza della letteratura giuridica sul pubblico impiego, in 
,(Queste istituzioni", Julho, 1976. 

Sobre a disciplina do contrato nos ordenamentos socialistas. 
uma primeira informação panorâmica pode ver-se em V. Petcv, 
Sozialistisches Zivilrecht, Berlim-New York, 1975. Com especial incidên
cia sobre a posição e O papel do instrumento contratual na proble
míÍtica das relações entre empresas e plano, veja~se as indicações dadas 
por M. S. Khalil, Le dirigisme économique et .les contrats. Etude de 
droit comparé: France.Egypte-URSS, Paris, 1967 (para o direito sovié
tico) e ainda alguns dos contributos colhidos nno convénio de Tremezzo 
(4-6 Abril 1968) sobre «Problemi giuridici .dell'impresa di Stato nei paesi 
socialisti,.: também os relatórios de D. A. Loeher e G. Rossi sobre Auto
federali negli Stati Uniti d'America, Padova, 1947). Para uma orgânica 
Eórsi e H. J. Berman, La protezione dei diritti derivanti da contratti. 
economici, que podem ler-se na «Rivista di diri tto commerciale, 
1969, 1. 

Sobre os contratos das administrações públicas (com particular 
incidência sobre a peculiaridade do seu processo de formação e da 
sua disciplina), veja-se ultimamente A. Bardusco, La slruttura dei con
iratti delJe pubbliche amministrazioni, Milano, 1974 e F. Di Renzo, 1 
contratti delta pubblica Amministrazione, Mirano, 1975 {numa pers
pectiva comparativa, F. P. Pugliese, I contratti delle amministrazioni 
federali negli Stati Uniti d'Anerica, Padova, 1947). Para uma orgânica 
redefinição conceitual da matéria, é essencial a remissão para as cate
gorizações sugeridas por M. S. Giannini, Diritto amministrativo, r, 
Milano, 1970 (toda a terceira secção). 
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Sobre as «convenções urbanísticas» (provavelmente a forma mais 
relevante, como se disse, entre as que se reconduzem à figura do (~con
trato de direito público») veja~se F. Me:nloni , La convenzione edilizia, 
in «Foro amministrativo», 1970 e, para a ilustração de uma significativa 
experiência real, o volume a cargo de A. Moggio Gattei. Regime dei suoli 
e convenzioni urbanistiche. L'esperienze di Bologna. Bologna, 1977. Mas 
a figura parece conhecer novOS sectores de expansão: cfr, por exemplo, 
M. E. Schinaia, Le cOl1venzioni in materia di assistenza ospedaliera, in 
~(Foro amministrativo», 1975 e G. Sanviti, Gli accordi fra lo Stato e le 
imprese uel quadro del/a contrattazione programmata, Milano, 1974. 

Sobre o fenómeno, referido no texto, da participação do cidadão 
no procedimento administrativo, veja-se as indicações (inclusive de 
direito comparado) de S. Cassesse, 1l privato e il procedimento ammi· 
nistrativo, in «Archivio giuridico F. Serafini» , 1971. 

De «crise do contrato» falam por exemplo H. BattHfol, La «crise 
du contrat» et sa portée, no volume (citado) Sur les notions du contra! 
e M. Giorgianni, La crisi dei contralto nella società contemporanea, in 
«Rivista di diritto agrarioJ>, 1972, que se esforça por identificar realis
ticamente _ embora de modo sintético - as transformações do papel 
que o instituto vem sofrendo; com uma fórmula mais drástica - Il morte 
do contrato» _ in titula-se o recente contributo (uma recolha de tex
tos de conferências) de um jurista norte-americano: G. Gilmore, The 
Dealh of Conlrac/, Columbus, Ohio, 1947 (comentado por G. Alpa, La 
«morle" del contralto. Dal principio dello scambio eguale al dogma 
della volontà nella evoluzione della disciplina negoziale della «common 
law» in «Politica deI diri.tto», 1976). Finalmente o conhecimento his
tórico da evolução e das mudanças do instituto contratual transparece 
das páginas de F . Santoro PassareUi,variazioui sul contratto, in «Rivista 
trim. dir. pro<:. civile)'}, 1970 (onde se lê a conclusão - mais metafísica 
que historicista e. de qualquer forma, algo enfática - de que «o con
trato, nas suas inesgotadas e inesgotáveis possibilidades de adaptação, 
parece eterno, como é eterna a necessidade de um entendimento entre 

oS homens»). 
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