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INTRODUCAO

1. Propomos, pela presente dissertacdo, expor alguns dos efeitos e consequéncias
juridicas da nulidade do contrato de mutuo, mais particularmente quando o vicio de que
enferma é a falta de requisitos formais®. Teceremos, destarte, algumas consideracdes
sobre regime das invalidades estatuido no direito civil portugués, chamando-se para isso
a colacdo, paralelamente, o instituto do enriquecimento sem causa e a sua correlacao

comos efeitos da nulidade?, assim como a figura abuso de direito e o regime da boa fé.

2. Questionar-se-a a relevancia juridica de tal tematica. Efetivamente, numa
abordagem inicial, dir-se-ia que, padecendo o contrato de alguma invalidade, a
restituicdo das prestagdes ao abrigo do regime previsto no artigo 289° seria a Unica
consequéncia juridica l6gica — e assim entende o Assento 4/95°, de 17 de Maio de 1995,
em cujo sumario se pode ler que «guando o tribunal conhecer oficiosamente da nulidade
de negdcio juridico invocado no pressuposto da sua validade, e se na acgdo tiverem sido
fixados 0s necessarios factos materiais, deve a parte ser condenada na restituicdo do

recebido, com fundamento no n.° 1 do artigo 289° do Codigo Civil».

3. Nao obstante estes esforcos, em ordema clarificar o modo de restituicdo da quantia
mutuada, operando-se a mesma segundo o regime das invalidades (como a doutrina
maioritaria sufraga®), a jurisprudéncia e doutrina nacionais parecem negligenciar
algumas outras questdes merecedoras de tutela juridica. Ndo se pode negar que O
mutuante ficou “desapossado” da quantia mutuada por um periodo mais ou menos
prolongado, o que se refletird, consequentemente, numa perda maior ou menor de
retribuicdo pela indisponibilidade dessa quantia, 0 que pode exigir um tratamento
particular a dar ao caso concreto. O tempo decorrido entre a celebracdo do contrato e a
invocacdo da sua nulidade pode assumir propor¢des insuportaveis (rectius,

juridicamente desequilibradas) na esfera juridica de uma das partes.

! Atente-se & circunscricdo do tema aos casos em que é obrigatdria a celebracdo do contrato por escritura
publica ou por documento particular autenticado, ou seja, a partir dos €25,000.

2 A descrever a matéria das invalidades como uma «verdadeira floresta virgem da ciéncia do direito» esta
Rui de Alarcdo (SCONAMIGLIO, cit. apud RUI DE ALARCAO, “Invalidade dos negécios juridicos,
Anteprojecto para o novo Cdédigo Civil 7, BMJ n° 89, 1959, pags. 199 e segs.)

® Disponivel em www.dgsi.pt

* Como é o0 caso de Antunes Varela, (Jodo de Matos ANTUNES VARELA, in Das Obrigaces em Geral,
Vol. 1, Almedina, Coimbra, 10* Edicdo, 2000, pag. 480 e segs.), ou Rui de Alarcio (RUI DE ALARCAO,
Direito das Obrigac8es, Coimbra Editora, Coimbra, 1983, pag. 178 e segs.)


http://www.dgsi.pt/

4. E indubitavel que a boa fé do mutudrio deve ser ponderada para a determinacio do
regime a aplicar; contudo, ndo pode deixar de afetar a nossa sensibilidade enquanto
juristas as consequéncias que se repercutirdo na esfera juridica do mutuante — o facto é
que este ficou indisponibilizado de uma quantia mais ou menos avultada, durante mais
ou menos tempo, sendo que a contraparte gozou (corrigindo, pode gozar) desse mesmo
capital, ndo sendo estranho que com isso tenha incrementado exponencialmente 0 seu

patriménio sem qualquer tipo de custos.

5. Anossa jurisprudéncia tem-se socorrido do abuso de direito para combater algumas
das consequéncias juridicas associadas a declaracdo de nulidade. A notavel evolugéo
doutrinal e jurisprudencial do instituto permite, atualmente, dirimir os litigios com uma
outra riqueza do ponto de vista da fundamentacdo. Mas, como se vera, o subjetivismo
assume-se Como uma caracteristica genética e omnipresente, aumentando, por ineréncia,
a incerteza das decisdes. E precisamente com o intuito de aligeirar o trabalho do
aplicador do Direito que se sugerird uma outra op¢do, a qual, segundo cremos, se

afigura potencialmente mais estavel do que aquela baseada no abuso de direito.

DO REGIME JURIDICO DO MUTUO

6. Define 0 1142° do CC que o «mU{tuo é o contrato pelo qual uma das partes
empresta a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda obrigada a restituir
outro tanto do mesmo género e qualidade». Com o Cddigo Civil de 1966, o mituo
autonomizou-se do contrato de empréstimo, que se desdobrava, por conseguinte, em
matuo, se se tratasse de coisas que deviam ser restituidas por outras do mesmo género,
qualidade e quantidade, e de teor gratuito; e em usura, se se estipulasse alguma
retribuicdo®. A sua construcdo juridica e a sua natureza intrinseca levam alguma

doutrina a qualifica-lo, normalmente, como um contrato real®. Por dltimo, a

% Fernando Andrade PIRES DE LIMA e Jodo de Matos ANTUNES VARELA, “Codigo Civil Anotado”,
Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 4% edi¢do, 1997, pag. 761

® Nao iremos referir, por exiguidade de espaco, a questdo da admissibilidade do mdtuo consensual. Os
autores que afirmam o caracter real quoad constitutionem do mituo partem da letra da lei, nomeadamente
onde se estabelece que o mutuo é “o contrato pelo qual uma das partes empresta”. Para maiores
desenvolvimentos e remissdes, vide Luis Manuel Teles de MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes,
\Vol. 111, Almedina, Coimbra, 72 edicdo, 2010, pag. 388 e segs.



consequéncia mais relevante da celebracdo do mutuo é a transferéncia da propriedade

para 0 mutudrio, de acordo com o artigo 1144° do CC’.

7. A presuncdo de onerosidade do muatuo representa, claramente, um corte com o
consagrado no Cédigo de 1867, sendo compreensivel a mudanca de paradigma: ndo é
exagerado presumir (e isto como principio geral) que 0 mutuante pretenda obter alguma
espécie de compensacdo pela indisponibilidade do capital. Em contrapartida, aligeira-se
a solucdo adotada, na medida em que o artigo 1145° do CC ndo encerra nenhuma
particularidade no que concerne 4 ilisdo dessa mesma presuncdo®. Os juros, por sua vez,
sd0 Vvistos como a retribuicdo do mutuo (cfr. artigo 1145° n.° 2 do CC), ndo integrando

a obrigacdo de restituicdo prevista no artigo 1142° do CC °.

8. A estatuicdo do artigo 1143° do CC, que impde a celebracdo por escritura publica
ou por documento particular autenticado dos mutuos de valor superior a 25 000€, é
elucidativo das preocupacdes que impregnaram o legislador, procurando-se, por esta
via, reduzir potenciais situacbes de opacidade nestes negdcios. A violacdo da
formalidade ad substantiam implica uma invalidade insandvel, pelo disposto no artigo
220° do CC*®. Como se vera infra, o expediente juridico que comummente se utiliza na
jurisprudéncia procura minimizar estes efeitos, através blogqueamento dos seus efeitos

legais't.

" PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo..., ob. cit., Vol. II, pag. 766, fundamentam a
transferéncia da propriedade na «impossibilidade pratica de concretizar, no patriménio do mutuario,
designadamente tratando-se de dinheiro, aquilo que representa a coisa entregue e 0 que deve ser
restituido».

& Assim disp6e PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cdédigo..., ob. cit.,, Vol. Il, pag. 768, «a
presuncdo de onerosidade tem lugar em caso de ddvida sobre a intencdo dos contraentes. Para que se
afastemas ddvidas nédo é necessario - a leindo o exige - uma declaragdo expressa da vontade; pode tratar-
se de uma declaragdo tacita, ou resultar o pacto de gratuitidade das circunstancias do contrato ou até da
qualidade das pessoas dos contraentes».

% No mesmo sentido, veja-se PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo..., ob. cit., Vol. I, pag.
768, «e aquilo que os juros retribuem €, de facto, 0 mdtuo, ou seja, a cedéncia do dinheiro ou outra coisa
fungivel posta a disposicdo do mutudrio».

190 artigo 220° abrange os casos em que o legislador optou pela exigéncia de uma determinada forma
legal como elemento do negécio: «a declaragdo negocial que careca da forma legalmente prescrita é nula,
quando outra ndo seja a sancao especialmente prevista na lei».

1 Vide §22 e segs.



ESTUDO DA JURISPRUDENCIA PORTUGUESA, EM CONCRETO, O
ACORDAO STJ 27/05/2010:

9. A concretizacdo da dissertacdo tedrica numa hipdtese pratica tem a vantagem, em
termos gerais, de balizar um objetivo, o que abstratamente impede de nos desviarmos do
trilho proposto. Dai que, intermitentemente, se intersectard e comparard as presentes
ilagBes com o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 27/05/2010 (relator Custodio

Montes), por nds escolhido.

10. Os tribunais portugueses, mesmo durante a vigéncia do Cédigo Civil de 18672,
viram-se frequentemente confrontados com a problemética da nulidade do contrato de
mutuo. Atualmente, constata-se que o conteldo das decisfes é mais ou menos uniforme
no que concerne a inaplicabilidade do enriquecimento sem causa concomitantemente
com a acdo de nulidade®®, sendo, por vezes, um pouco mais heterogéneas as solucdes

referentes & restituicdo dos juros remuneratorios**.

11. De entre todos os parametros que presidiram a eleicdo daquele Ac6rddo como tema
de fundo da nossa dissertacdo, destacar-se-a, em primeiro lugar, a atualidade do mesmo,
uma vez que a solucdo ali vertida prima por refletir a posicdo jurisprudencial mais
recente dos tribunais superiores. Pesou, ademais, a justeza da decisdo, assim como a

clareza de abordagem dos temas.

12. No cerne da contenda do referido Acorddo®® estd um mutuo oneroso, celebrado a
13/04/1997, no valor de 10.000.000$00 (portanto, 49.879,78 €). As pretensdoes da

12 Em ordem a identificar as principais questdes que se colocavam durante o periodo de vigéncia do
Cédigo de 1897, veja-se Diogo José Paredes de LEITE DE CAMPQOS, A Subsidiariedade da Obrigacgao
de Restituir o Enriquecimento, Almedina, Coimbra, 2003, pags. 180 a 190. Com efeito, altercava-se,
resumidamente, «se aquilo que foi entregue a titulo de matuo podia ser objecto de um pedido de
restituicdo, no caso de o mituo ndo ter revestido a forma legal. E qual o fundamento dessa pretensédos»

13 Assim, desde o Acorddo STJ 27/05/2010, veja-se outros que se pronunciam no mesmo sentido, como é
0 caso do Acorddo STJ 29-01-1998 (relator Sousa Inés), o Acérddo STJ 02-03-1999, (relator Pinto
Monteiro), ou, mais recentemente, o0 Acérddo do TRC de 17-01-2006 (relator Ferreira Barros)

1% \eja-se, exemplificativamente, o Acorddo do TRC, de 15-11-2005 (relator Coelho Matos), ou Acérdio
do TRL de 12 de Fevereiro de 2009 (relator Manuela Go mes).

15 Leia-se o sumario: «1. Embora em casos excepcionais, é de admitir a relevancia da invocagéo do abuso
de direito em negédcios formais. / 2. Celebrado contrato de empréstimo sem observancia de forma legal, e
tendo o devedor pago, durante oito anos, 0s juros convencionados, revela abuso de direito, por parte
deste, pedir a sua devolugdo em consequéncia da nulidade do contrato. / 3. A partir do momento em que 0
devedor deixa de pagar juros, tal comportamento deixa de gerar confianca no credor de que aquele
continue a pagar juros, ndo relevando, a partir de entdo, o abuso de direito, sendo apenas devidos juros de
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Autora (mutuante) passam pela devolucdo da quantia mutuada (os 49.879,78 €),
acrescida de 1.330,133 €, correspondente a juros remuneratérios e calculados a
percentagem de 8%, assim como 0s juros de mora, a calcular a taxa de 4%, desde o
momento da citacdo. O Réu (mutuério) contesta invocando a nulidade do contrato, por
falta de forma e, consequentemente, a compensagdo da quantia de 33.170,20 € que ja
havia sido paga a titulo de juros, nos termos do artigo 847° do CC. Na réplica a Autora
(mutuante) rebateu as pretensdes do mutuario, invocando ainda o abuso de direito, por

este ter criado a expectativa do cumprimento do contrato até final.

13. Os ilustres Juizes Conselheiros assentam a eclética decisdo na distingdo de duas
realidades: por um lado, rejeita-se a invocacdo da compensacdo (847° do CC) das
quantias ja desembolsadas a titulo de juros (33.170,20 €), alegando que uma deciséo
contréaria seria manifestamente abusiva, nos termos do artigo 334° do CC; e, por outro
lado, consideram inexigivel o montante de 1.330, 13 €, entendendo-se Que «O
comportamento do R. [aquando do incumprimento] deixou de gerar na A. aquela
confianca que antes lhe gerara com o pagamento das prestacdes», confianca essa
essencial para a constituicio de uma situacdo de venire contra factum proprium,
relembrando, outrossim, a doutrina que defende a inaplicabilidade do instituto do

enriquecimento sem causa as causas da invalidade.

DA TEORIA DAS INVALIDADES:

14. E pacifica, na doutrina portuguesa, a integracio das figuras da nulidade e da
anulabilidade no instituto mais amplo das invalidades'®. Bem se compreende esta
sistematizacdo, atendendo ao tratamento préximo concedido pelo Cddigo Civil a estas

duas figuras'’. Efetivamente, o n.° 1 do artigo 289° trata conjuntamente os efeitos da

mora desde a citacdo da ac¢do em que o credor peca a devolugdo do dinheiro decorrente da nulidade por
falta de forma. / 4. Sendo o contrato de empréstimo um contrato real quod constitutionem que se consuma
com a entrega do dinheiro, este é logo usado pelo devedor que o ndo mantém para dele tirar rendimento,
ndo podendo aqui ser contabilizada a sua disponibilidade, como acontece com a utilizacdo do arrendado
por o respectivo contrato ter sido declarado nulo por falta de forma e o arrendatario o continue a utilizar
sem titulo»

1634 ndo é tao consensual, contudo, a qualificacdo da problemética em si mesmo considerada. Por
exemplo, autores como Castro Mendes e Carvalho Fernandes inserem tais questdes no "quadro dos
valores negativos”

" A inexisténcia juridica, por sua vez, ainda hoje representa um claro motivo de dissensdo entre a
doutrina. Sobre este assunto, Carvalho Fernandes, para além de referir a questdo prévia da
admissibilidade da existéncia de tal figura, dispde que «apdés o novo Cédigo Civil, um sector importante
da doutrina admite a autonomia da inexisténcia juridica; (...). Nem sempre, no reconhecimento da

9



declaracdo de nulidade e da anulacdo, estatuindo que «tanto a declaragcdo de nulidade
como a anulacéo do negécio tém efeito retroactivo®, e devendo ser restituido tudo o que
tiver sido prestado ou, se a restituicio em espécie ndo for possivel, o valor
correspondente». A doutrina portuguesa procura destrincar as figuras realgando os seus
efeitos proprios: se, por um lado, «o negdcio nulo ndo produz, desde o inicio (ab initio),
por forca da falta ou vicio de um elemento interno ou formativo, os efeitos a que
tendia»®, «o negécio anulavel, ndo obstante a falta ou vicio de um elemento interno ou
formativo, produz os seus efeitos e é tratado como valido, enquanto ndo for julgada

procedente uma accdo de anulagdo (...)»%° 2%,

15. A concecdo tradicional da insusceptibilidade de producéo de efeitos nos contratos
fulminados pela nulidade tem vindo a ser gradualmente contestada por varios
pensadores, tanto a nivel nacional, como a nivel europeu. Os autores®? que pdem em
crise este efeito juridico valorizam a realidade factica existente: na verdade, «o negdcio
invalido existe e cria a aparéncia de uma normalidade juridica que, na verdade, ndo se

verifica»®. De facto, a configuragdo da nulidade conforme est4 esbocada no Cédigo

autonomia da inexisténcia juridica, a doutrina converge quanto ao seu sentido em relagdo a invalidade.
Assim, ha quem a coloque como um tertium genus ao lado da nulidade e da anulabilidade (Paulo Cunha,
Castro Mendes, Mota Pinto) e quem a destaque da invalidade, como entendemos ser a posi¢do adequada
(Rui de Alarcédo e Oliveira Ascensdo)», in Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito
Civil, Vol. Il — Fontes, Contelido e Garantia da Relacdo Juridica, Universidade Catélica Editora, Lisboa,
52 edicdo, 2010, pag. 455.

18 Joso de CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 11, AAFDL, Lisboa, 1995, pags. 440
e 441, atendendo ao modus operandi da nulidade escreve que «a declaragdo de nulidade tem efeito
retroactivo s6 em sentido extremamente improprio». Na continuacdo dessa teoria, dispde que «a
declaracdo de nulidade nada acrescenta materialmente a esse estado de coisas, nada muda. Ndo tem
qualquer efeito juridico (retroactivo ou ndo), mas s6 possivelmente efeitos praticos ou psicolégicos. / A
disposicdo do art. 289.°, neste ponto, s quer dizer que 0s actos praticados a sombra dum negécio nulo,
nulos sdo também, e designadamente que a pessoa que recebeu algo por neg6cio nulo, o deve restituir»

19 Carlos Alberto da MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 3* Edicéo,
2005, pag. 619

20 MOTA PINTO, Teoria..., ob. cit., passim

1 No mesmo sentido, veja-se nomeadamente Castro Mendes (CASTRO MENDES, Teoria Geral..., ob.
cit., pag. 435)

22 \leja-se, a titulo exemplificativo, Horster (Heinrich Ewald HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil
Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1992, pag. 589) e Menezes Cordeiro,
(Jodo Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, | — Parte Geral,
\ol. I, Almedina, Coimbra, 3% Edicdo, 2005, pag. 873)

23 EWALD HORSTER, 4 Parte Geral..., ob. cit., pag. 589. De acordo com as ilagdes do autor, 0 negdcio
nulo é suscetivel de produzir alguns efeitos juridicos laterais, devendo-se a mesma ndo vontade das
partes, mas & imposicdo da lei: «(...) as consequéncias da invalidade s&o, no caso da nulidade, a ndo
producgdo dos efeitos juridicos volitivos ou pretendidos desde o inicio, podendo verificar-se, porém,
efeitos laterais de natureza negocial por forga da lei, (...)»,EWALD HORSTER, A Parte Geral..., 0b. cit.,
ibis ibidem. Esta posicdo é, como se vera, diferente da preconizada por Menezes Cordeiro, vide nota 23.
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Civil?* pode ser, em alguns casos, uma pura ficcdo, sem qualquer ponto de contacto com
a realidade, pelo que nada impede, por exemplo, que as partes contornem a invalidade
que debilita o contrato e cumpram as suas prestacbes. Menezes Cordeiro, a este
proposito, destaca pertinentemente que «(...) devemos estar prevenidos para o facto de
eles dependerem [os efeitos], primacialmente, da vontade das partes. (...) Mas ela [a
vontade das partes] condiciona, também, os proprios deveres de restituicdo, resultantes,

no essencial, da conformagéo do contrato vinculado »*°.

16. O Aco6rddao STJ 27/05/2010 espelha as dificuldades praticas e juridicas que
normalmente enformam os litigios onde se discute a nulidade dos contratos.
Efetivamente, naquele, e ndo obstante o incumprimento do formalidade que se impunha
verificar, o contrato (mutuo oneroso) produziu os seus efeitos praticos (por vontade das
partes) durante um periodo de tempo relativamente alargado, ou, pelo menos,
suficientemente alargado para criar expectativas juridicamente atendiveis. O ilustre
tribunal, perante a stbita inadimpléncia e invocacdo, por parte do devedor (mutuario),
da nulidade para ndo s6 se eximir ao pagamento dos juros a taxa acordada, mas também
para fundamentar a compensacdo, nos termos do artigo 847° do CC, dos juros
remuneratorios ja desembolsados, proferiu uma decisdo, dir-se-ia, salomdnica. A
nulidade acabaria por ser declarada. Contudo, seria declarada, como se vera, cum grano
salis. Se é indubitadvel que o contrato carecia do requisito formal imperativamente
imposto, inquestionavel é, outrossim, que uma das partes sairia incompreensivelmente
prejudicada. Consequentemente, se se inferiu que seria manifestamente abusivo (nos
termos do artigo 334° do CC) a restituicdo (a0 mutuario) dos juros remuneratorios ja
desembolsados (o0s 33.170,20 €), o mesmo ndo se pdde dizer dos juros que se venceram

mas que ndo foram pagos (portanto, os 1.330, 13 €)2°.

17. O que se procura evidenciar com a exposi¢cdo dos factos deste caso concreto € que
pode haver, pontualmente, algumas situacbes em que os efeitos tradicionais da
declaracdo de nulidade podem resultar em solucBes insatisfatorias. Mas somos
obrigados a reconhecer que o recurso ao «efeito retroactivo» e a consequente restituicdo

«de tudo o que tiver sido prestado», €, na esmagadora maioria dos casos, um expediente

24 Vide §14

>MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. I, ob. cit., pag. 873.

26 Uma vez que, relembre-se, «o comportamento do R. deixou de gerar na A. aquela confianca que antes
Ihe gerara com o pagamento das prestagdes»
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suficientemente eficaz. Mas ndo se pode deixar de sufragar os designios de alguns
autores que relevam o teor "dirigido” do regime da nulidade e da anulabilidade - a
estrutura de tais institutos parece ter sido erigida com base num contrato, a compra e
venda?’. A restituicdo das prestacdes numa venda nula sera, a partida, linear. N&o se
pode, contudo, ignorar que cada contrato tem estruturas ou finalidades proprias?®, o que
pode originar algumas incompatibilidades e deixar alguns espacos a descoberto. O

contrato de m(tuo ndo seré excecao.

18. Associada a declaracdo de nulidade estd o «efeito retroativo» e a restituicdo de
«tudo o0 que tiver sido prestado». Estas consequéncias estdo previstas no artigo 289°,
nimero 1, e surgem como paliativos encarregados de corrigir os contratos viciados?®. A
singeleza da construcdo da retroatividade e os correspetivos efeitos como o estandarte
da coeréncia do sistema juridico®® - e, ademais, revela-se a consequéncia l6gica de uma
realidade juridica que, lato sensu, nunca existiu. Sabe-se qual é a ratio que preside ao
mecanismo da retroatividade — se o contrato é invalido, deve-se colocar as partes na

posicao que estariam antes da sua celebracio®?, isto é, repor as partes no status quo ante.

19. Sucede que, com a reposicdo do status quo ante, vem acoplado o caracter
automatico da restituicdo das prestacbes ao abrigo da declaracdo de nulidade, a qual,
segundo cremos, € a consequéncia que mais dificuldades suscita aquando da conciliagdo

dos interesses das partes no tipo de acGes em apreco. E a consciéncia dessa

2T A doutrina portuguesa é unanime nesta ilacdo, como se constata com Jalio Gomes (JULIO Manuel
Vieira GOMES, O Conceito de Enriquecimento, o Enriquecimento Forgado e os varios Paradigmas do
Enriquecimento sem Causa, Universidade Catélica Portuguesa, Coimbra, 1998, pag. 640): «Temos vindo
a aludir, a titulo de exemplo, a contratos de compra e venda; ndo se tratou de uma opgdo inocente pois
que o regime prescrito na nossa lei, para os efeitos da declaragdo da nulidade e da anulagdo, parece ter
tomado como paradigma este tipo contratual», ou mesmo com Clara Sottomayor, (Maria CLARA
SOTTOMAYOR, Invalidade e Registo — A Proteccdo do 3° Adquirente de Boa Fé, Almedina, Coimbra,
2010, pag. 286 e 287): «O Codigo Civil de 1966 adoptou a terminologia do BGB, distinguindo entre
nulidade e anulabilidade e definindo conjuntamente, no art. 289.°, os efeitos destas figuras, como
retroactivos, parecendo pensar, exclusivamente, nos contratos de compra e venda»

%8 |mporta, nesta sede, antecipar a nogao de causa da obrigac&o. Parafraseando Antunes Varela, a causa da
obrigacdo é «o fim tipico do negécio em que se integra», pelo que «quando esse fim falha por qualquer
razdo, as obrigacdes resultantes do negdcio ficam sem causa», ANTUNES VARELA, Das Obrigagées...,
ob. cit., pag. 484

29 0 adensar do caso concreto pode contudo evidenciar a urgéncia de uma efetiva «teoria geral das
restituicdes» (CLARA SOTTOMAYOR, Invalidade..., ob. cit., pag. 295)

30 Assim, CLARA SOTTOMA YOR, Invalidade..., ob. cit., pag. 284

31 Se bem que se acompanha JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento..., ob. cit., pag. 572,
quando pertinentemente afirma que «o primeiro paradoxo, para alguns autores, surge ja aqui: por um
lado, importa ignorar o negécio porque invalido, mas, por outro lado, s a sua interpretacdo é que nos
pode esclarecer quanto & prestacio a restituir».
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insensibilidade, indissociavel daquela decorréncia, que leva os juristas a procurar novas
construcdes e novos expedientes que permitam evitar os efeitos indesejados do regime
da nulidade. Analisaremos, a seu tempo®?, alguns dos meios que tém sido
desenvolvidos, jurisprudencial e doutrinalmente. Mas, neste momento, manter-nos-
emos nas ideias e estrutura do presente capitulo, em ordem a apontar, por fim, a

tematica que reputamos ser-lhe referente de uma forma mais direta.

20. Impunha-se, destarte, a mudanca de paradigma relativamente a faceta da
“automaticidade” da retroatividade. Atenta a estas questdes, a doutrina desenvolveu,
exemplificativamente, a denominada “jurisprudéncia de interesses™>* (e, posteriormente,

“jurisprudéncia de valores™*

), a qual contribuiu para a compreensao da nulidade (e
retroatividade) como um valor, ou, paralelamente, passou a visualizar a retroatividade
como um processo de liquidacdo. A retroatividade e seus propositos deverdo ser
encarados, na esteira de alguns autores portugueses, como encerrando «um valor que
contém uma ideia de reintegracdo patrimonial ou de reposicdo das partes na situacao
patrimonial em que estariam se o contrato ndo tivesse sido executado e cuja realizagéo
temem conta a realidade material e econdmica verificada no periodo intermedio entre a

conclusio do contrato e a data da sentenga de anulagdo ou declaracdo de nulidade»®.

21. Atendendo ao raciocinio que norteia o0 presente capitulo, julgamos que a

interseccdo desta exposicdo com o caso sub iudice passa por averiguar se a restituicdo

32 Vide §22e segs.

33 Clara Sottomayor, na esteira de Jambu-Merlin, e tendo em linha de conta as varias exceces presentes
no Codigo Civil, resume esta corrente jurisprudencial da seguinte forma: «as limitagfes a retroactividade
explicam-se por forca de elementos subjectivos, ligados a nocdo de boa fé ou ma fé, e de elementos
objectivos, como o respeito pela estabilidade das situagdes juridicas e das atribuicGes patrimoniais, pois o
apagamento dos efeitos juridicos produzidos pode provocar, para as partes ou para terceiros, mod ificacdes
imprevisiveis, sendo licito ao julgador restringir ou estender, conforme o fim prosseguido, 0 campo da
retroactividade. / A jurisprudéncia de interesses iniciou um processo de rompimento com 0s sistemas
rigidos da jurisprudéncia de conceitos, e questionou a justeza dos seus resultados, provenientes de uma
deducéo légico-formal», CLARA SOTTOMAYOR, Invalidade..., ob. cit., pag. 289

% CLARA SOTTOMAYOR, Invalidade..., ob. cit., ibis ibidem, define esta doutrina da seguinte forma:
«Esta visa analisar os problemas juridicos a partir de situages de conflito e reconhece que 0s conceitos
juridicos se formam com base em valores, resolvendo-se um determinado conflito de interesses, através
da ponderagdo de valores encontrados na ordem juridica, valores estes que sdo, primordialmente, o
catdlogo de valores plasmados na Constituicdo (ético-personalismo), os quais se aprofundaram na
consciéncia juridica geral, por forca da experiéncia da Segunda Guerra Mundial. Em vez de uma légica
formal, colocam-se, agora, no centro do tratamento das questdes juridicas, valores e ordens de sentido,
sucedendo a um sistema axiomatico rigido um “sistema aberto”, susceptivel de exame critico, de
transformacéo e de complementacéo»

% Maria CLARA SOTTOMA YOR, “A Obrigag&o de Restituir o Preco e o Principio do Nominalismo das
Obrigacdes Pecuniérias, a Propdsito do Acordao do STJ de 11 de Marco de 1999 ”, Separata de Estudos
em Homenagemao Professor Doutor Jorge Ribeiro de Faria, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pag. 575
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da obrigacdo principal (os 49.879,78 €) devera sair incolume, sem oscilagdes do ponto
de vista patrimonial ou se, a contrario, tera que ser alvo de corregdes, de forma a se
encontrar a tdo almejada solugéo equitativa. Antecipando, contudo, o desenlace quanto a
este Vértice, cré-se que a obrigacdo principal deve ser cabalmente restituida, sem
guaisquer interferéncias — entendimento, veja-se, também sufragado pelos colendos
Juizes Conselheiros do Supremo Tribunal de Justica. No caso de nulidade do contrato,
seja pelo estatuido no artigo 289°, n° 1 do CC*®, seja mesmo pelo principio nominalista,
presente no artigo 550° do CC, cremos, sob pena de superficialismo cientifico, que ndo
se deve atualizar a divida principal. Mas — realce-se — afirmamos isto por desconhecer o
estado subjetivo do mutuario, uma vez que seria excessivo sujeita-lo a atualizacdo dos
valores quando nada concorre, exemplificativamente, para a conclusédo de uma eventual
ma fé por parte deste. E nem se falara no caso do mutuante — se seria excessivo onerar
(injustificadamente) o mutuario, o argumento a fortiori torna inqualificavel a situacéo
que se constituiria se o mutuante fosse desapossado da restituicdo da obrigacéo
principal. A ponderacdo da boa fé dos contraentes enforma o regime das restituicdes
(1269° e seguintes do CC, aplicavel ex vi 289°, n° 3 do CC), pelo que a inexisténcia de
dolo por parte do mutuario ndo pode ser sem mais ignorada. In concreto, no que as
menos-valias concerne, ndo se pode exigir a responsabilizacdo do mutuario (nem sequer
de iure condendo) numa solucdo alheia ao seu estado subjetivo®’. N&o caberd na
economia da presente dissertacdo tecer consideracbes sobre as matérias que aqui

confluam®®,

DO ABUSO DEDIREITO EDA TEORIA DA CONFIANCA:

22. O abuso de direito tem servido, com alguma regularidade, como fundamentacéo de
decisdes contra legem, mas mais moderadas do que aquelas que se alcancaria com a
simples aplicacdo das disposicOes legais atinentes a nulidade. Dada a pertinéncia de
figuras como o0 venire contra factum proprium e as inalegabilidades formais no

panorama jurisprudencial portugués, quando o que estd em causa € um contrato nulo por

% Principalmente na parte do «devendo ser restituido tudo quanto tiver sido prestado», e na consideragéo
de que a ratio da nulidade é repor as partes no status quo ante

37 Para uma abordagem adequada desta hipétese, era necessario dissecar outras teméticas, sendo o
principal, sem ddvida, o alcance do principio nominalista, estatuido no artigo 550° do CC. Por exiguidade
de espaco, ndo iremos tomar uma posicdo concreta quanto a este assunto.

%8 Quanto a pertinéncia da boa ou ma fé para a atualizacdo das quantias mutuadas, veja-se CLARA
SOTTOMAYOR, A Obrigagdo..., 0b. cit., pag. 585 e segs.
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falta de forma — e o Acdrddo sob analise ndo é excecdo —, importa mencionar algumas

caracteristicas dos seus regimes juridicos.

23. Remoto vai 0 tempo em que o instituto do abuso de direito era encarado com
desconfianca. Pertencendo a sua autoria ao jurista belga LAURENT?®®, a criacdo da
figura teve como objetivo de agregar os casos em que o tribunal, ndo obstante
reconhecer o direito do réu, condena o0 mesmo por irregularidades no exercicio do
mesmo*® #*. Curiosamente, o conceito foi inicialmente criado em Franca, no século
XIX, ou seja, num ordenamento juridico que ndo continha qualquer manifestacdo direta

do instituto*?.

24. Os pandectistas alemdes do século X1X ndo procuraram desenvolver uma ideia de
abuso de direito semelhante & francesa. Outrossim, almejou-se afinar o fenémeno,
inicialmente, através do recurso as figuras da exceptio doli e da chicana®.
Curiosamente, a dificuldade do tratamento cientifico do tema levou ao agrupamento,
sob o estandarte do mesmo instituto, de casos tipicos unanimemente considerados

abusivos**.

%9 Assim, Anténio Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina,
Coimbra, 1983, pag. 672

0 Bem assim, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit., pag. 671

*1 Os antecedentes histéricos do abuso de direito ndo sdo claros, instalando-se a discordancia entre a
doutrina. A titulo exemplificativo, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit.,, pag. 676 e 677,
rejeita a tese que vé na proibicdo dos atos ad aemulationem, na exceptio doli ou na regulagdo das relacfes
de vizinhangca como seus ascendentes doutrinais; por sua vez, Coutinho de Abreu tem uma leitura
diferente (Jorge Manuel COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito, Almedina, Coimbra, 1999,
pags. 15 e segs.); e ainda Baptista Machado (Jodo BAPTISTA MACHADO, “Tutela da Confianca e
“Venire Contra Factum Proprium””, in “Obras Dispersas”, Vol. 1, pag. 384) afirma que «as origens
historicas do principio remontam a tempos recuados, podendo dizer-se que 0 mesmo obteve uma certa
expressdo do Direito Romano através da figura da exceptio doli generalis (dolus praesens)»

2 Assim entende a doutrina, como se pode ver, entre todos, Menezes Cordeiro: «o Cédigo NAPOLEAO
nédo referia a emulagdo, os actos abusivos ou qualquer outra manifestacdo directa do instituto em analise.
Nao valem como tal nem a presenca de certos limites legais ao exercicio de direitos, nem a clausula geral
de responsabilidade civil, presente no artigo 1382.° do referido Codigo», in MENEZES CORDEIRO
Tratado de Direito Civil Portugués, | — Parte Geral, Vol. V, Almedina, Coimbra, 2011, pag. 250 e 251

3 A concecéo desta figura no artigo § 226 do BGB é a seguinte: «o exercicio de um direito é inadmissivel
quando ele sé possa ter por escopo infringir um dano a outrem». Ora, assim configurada, a figura da
chicana fica bastante debilitada: a locucéo «sé possa ter» trunca o alcance do seu brago, uma vez que néo
é inconcebivel (de todo) que um comportamento possa ter mais do que um escopo. No mesmo sentido,
vide MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit., pag. 690

* Como escreve MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., ob. cit., pAg. 694, «N&o ocorreu a um
aprofundar da doutrina, em termos centrais, isto €, processados a partir e em torno do préprio conceito de
abuso. Assistiu-se, antes, a uma sedimentacdo jurisprudencial e, até, doutrinéria, de situa¢des tipicamente
abusivas»
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25. Nao ¢ objetivo da presente tese proceder a um tratamento dogmatico e extensivo de
todas as facetas do abuso de direito, uma vez que estamos vinculados a um determinado
tema*®. O venire contra factum proprium e as inalegabilidades formais, estes sim, serdo
alvo de um estudo mais detido. Analisaremos, inicialmente, aquela primeira figura,
para, de seguida, se sedimentarem as bases da abordagem do tema das inalegabilidades

formais, cujas especificidades carecem de uma anélise em sede propria.

26. A conduta contraditoria (isto €, venire contra factum proprium, vir contra o facto
proprio, o que significa, em termos latos, contradizer o seu proprio comportamento)
desde sempre foi encarada com reservas por parte dos juristas, ndo obstante as
reconhecidas dificuldades e fragilidades, do ponto de vista juridico-cientifico, das
teorias que invocam a sua rejeicdo. Prova irrefutdvel disso mesmo € que até nos
ordenamentos juridicos onde vigorava o principio do livre exercicio dos direitos (nullus
videtur dolo facere, qui suo iure utitur) ja se bloqueavam alguns comportamentos*®.
Apesar destas pontuais referéncias histéricas, ndo se pode propriamente dizer que

houvesse uma regra geral que propugnasse, de forma clara, uma proibicao de venire.

27. A estruturagdo do venire contra factum proprium permite albergar um conjunto de
hipGteses geneticamente diversas. Efetivamente, em foco estdo duas condutas,
espacadas no tempo e licitas*’ em si quando individualmente consideradas, mas que se
encontram numa posicdo antagénica quando analisadas conjuntamente — a “ilicitude” da
segunda conduta advém precisamente desta relacdo de oposicdo. Desta forma, o juizo de
venire apenas pode ser formulado numa fase posterior, «no termo e como resultado de
uma comparacao de condutas que se sucederam mas que ndo sdo harmaonicas entre Si».

Por fim, deve-se prescindir da culpa como mobil deste instituto*®.

5 Sendo este, emtermos latos, o blogueamento dos efeitos juridicos da nulidade

*6 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pAg. 276, aponta as situacées em que
seria negado ao pater familias a faculdade de iniciar um processo de estado alegando que n&o tinha
emancipado validamente a filha perante testemunhas, apds a sua morte.

#7 Carneiro da Frada precisa a licitude do ato de uma forma que merece aplauso: «de facto, per se tomada,
a conduta ulterior do sujeito apresenta-se necessariamente como licita e conforme com a ordem juridica.
Caso contrario, ela apenas traduziria uma situagdo vulgar de falta de direito ou de desrespeito de uma
vinculagdo que comprimiria a esfera de liberdade do sujeito», Manuel Anténio de Castro Portugal
CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2004,
pag. 410

*8 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca...,ob. cit., passim, rematando ainda da seguinte forma
«ora, ndo vislumbramos nenhum obstaculo decisivo a que a tutela da confian¢a ndo possa conduzir a uma
responsabilidade objectiva, independente de culpa e de qualquer juizo de desconformidade da conduta
com a ordem puUblica», Teoria da Confianga..., ob. cit., p4g. 422. No mesmo sentido escreve Baptista
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28. Nao obstante ser de reter esta definicdo linear do venire, uma vez que, em bom
rigor, representa uma dissecacdo dos seus elementos verdadeiramente proprios, é
imperativo adensar alguns pontos — porque, uma nogcdo assim tdo abstrata, sem
quaisquer outras precisdes, dotaria a figura de uma extensdo e inflexibilidade tais que
conduziria a inadmissibilidade juridica de todas as condutas contraditdrias. Por aqui
comecga a primeira e mais importante correcdo a fazer: inexiste «uma proibicdo genérica

de contradiggo»*®

, apenas se rejeitando o comportamento contraditério em ultima
ratio®®; e, «como principio, a ordem juridica apenas reclama dos sujeitos que respeitem
0S proprios compromissos e ndo lesem os bens dos demais. Observados estes limites, ha

liberdade de comportamento»°L.

29. A especificidade das inalegabilidades formais®? relativamente & figura do venire é
que, aqui, 0 que estd em causa € o prevalecimento de uma nulidade, oriunda da falta de
forma do contrato. De resto, os casos-arquétipo sdo semelhantes aos do venire — «o
agente convence a contraparte a concluir um negdcio nulo por falta de forma, prevalece-

se dele e, depois, vem alegar a nulidade»®3.

30. Segundo cremos, neste momento ja se comeca a perceber o porqué de o tribunal se
ter valido da doutrina do venire na decisdo do Acdrddo STJ 27/05/2010. De facto,

guando abstratamente considerada, da simples invocacdo da nulidade ndo se pode

Machado, uma vez que «ndo se exige, obviamente, que o responsavel pela confianca tenha agido com
culpa ao adoptar a conduta que criou a confianga. Tanto mais que esta conduta nada tera de ilicito. llicita
ou ilegitima apenas seria, mais tarde, a tentativa de escapar a vincula¢do (ou autovinculagdo) ligada
aquela primeira conduta (...)», BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 415

49 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit., pag. 750. Completa a ideia o autor em Tratado...,
Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 290, da seguinte forma: «mantém-se, bésica, a regra oposta de que falta,
nas ordens juridicas, um principio firme de ndo contradicdo, enquanto que, em certos casos, afloram
outros vectores que ndo o da confianga. A existéncia de principios contraditorios — neste caso: proibicdo
de venire contra factum proprium e permissdo de contraditoriedade — ndo deve confundir: é conquista da
Ciéncia do Direito moderna a possibilidade de oposi¢Oes deste tipo, sem ruptura com o sistema e sem
quebra de validade para nenhum dos principios em presenca. Fica em aberto a oportunidade da sua
aplicacdo, em cada caso concreto»

%0 Bem assim, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit., pag. 750

1 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca..., ob. cit., pag. 421. O autor acrescenta ainda, num
raciocinio que serd infra desenvolvido, que «(...) ndo existe nenhum dever de corresponder a confianga
alheia comalcance geral», Teoria da Confianga..., 0b. cit., pag. 428

°2 para um epftome das varias posicbes doutrinais, vide Pedro PAIS DE VASCONCELOS, Superagéo
Judicial das Invalidades Formais nos Negécios Juridico-Privados, Estudos em Homenagem a Professora
Doutora Isabel de Magalhdes Collago, Vol. Il, Almedina, Coimbra, 2002, pags. 313 a 338, ou, para
demonstrar o alinhamento doutrinal e jurisprudencial mais recente, vide CLARA SOTTOMAYOR,
Invalidade..., ob. cit., pags. 776 e seguintes.

3 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 299
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formular qualquer juizo de “ilicitude”. Muito pelo contrario: é, inclusivamente, um
direito que assiste as partes. Mas a conjuntura em que a mesma se insere nao pode ser
ignorada, ndo sendo estranho que, pontualmente, quando visualizada no seu conjunto, a
invocacdo da nulidade possa produzir danos injustificados na esfera juridica dos

contraentes.

31. Resumidos os contornos gerais destas duas figuras, torna-se claro que a
volatilidade é uma caracteristica comum, ou ndo fossem institutos praticamente
sucedaneos um do outro. A averiguacdo do comportamento contraditorio e da invocacao
de nulidade inadmissiveis fica dependente de um conjunto de fatores demasiado
imprevisiveis, entre 0s quais se destaca a intrinseca carga subjetiva. Precisar e
fundamentar juridico-cientificamente as figuras (a qual passa por uma restricdo dos
respetivos campos de aplicacao) é algo que obrigatoriamente se impde, dado o carater

excecional dos institutos. ExpOe-se, de seguida, as mais salientes doutrinas.

32. Comecando pelo venire contra factum proprium, é comummente aceite pela
doutrina e jurisprudéncia que este € uma aplicacdo do principio da boa fé. Cremos que
tal juizo esta correto; correto, mas demasiado impreciso e poroso, padecendo de
incompletude. Com efeito, o principio da boa fé é transversal a todo o direito civil,
sendo que a mera reconducdo do venire a0 mesmo, Sem quaisquer outras
concretizacBes, peca pela insuficiéncia®®. O que est4 em causa, outrossim, é a crenca
legitimamente depositada na contraparte de que ndo ira atuar contrariamente as suas

expectativas. Tutela-se, emsuma, a confianca.

33. A substituicdo do conceito “boa fé” pelo conceito “confianga” ndo €, como
parafraseia Menezes Cordeiro, «trocar uma formula vazia por outra similar»°°. Com
efeito, a confianca constitui um parametro mais exato, tutelando juridicamente (e,
consequentemente,  proibindo  comportamentos  contraditérios)  apenas  0S
comportamentos suscetiveis de gerar a confianca das pessoas: configura-se, portanto,
como um limiar e um limite juridicos para as condutas admissiveis. Mas reitere-se, mais
uma vez, o principio que nunca se deve perder de vista: a admissibilidade juridica do

comportamento contraditdrio é, esta sim, a regra geral, dependendo das particularidades

*4 Bem assim, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit., pag. 753
> MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 290

18



do caso concreto a constatacdo da conduta ilegitima. Por fim, alicercam-se 0s
seguidores desta doutrina, maioritariamente, no ja enunciado artigo 334° do Codigo
Civil.

34. Na busca da concretizacdo e averiguagdo da confianga, alguns autores socorrem-se
de quadros de proposicdes®®, que facilitam a tarefa dos juristas e clarificam as situacoes
abusivas, sendo o ponto sensivel de todo o venire a detecdo da situac&o de confianca®’.
Para isso, é imprescindivel a adesdo do confiante ao facto gerador da confianca
(emergindo, assim, a faceta subjetiva do venire), assentando o planeamento da sua vida

emtorno dessa mesma crenca.

35. No que aos factos do Acorddo STJ 27/05/2010 concerne, é razoavel afirmar que o
mutuante teve motivos para confiar que contra ele ndo seria invocada a nulidade, dado o
conjunto de comportamentos do mutuario, o qual, durante um largo periodo de tempo,
cumpriu com as suas “obrigacdes”. O critério da confianga tem que presidir sempre,

portanto, todos 0s juizos em torno das condutas inadmissiveis.

36. A peculiaridade®® das inalegabilidades formais, conforme j se referiu, passa pelo
bloqueamento®® da invocacdo de uma nulidade, oriunda do desacatamento das
exigéncias de forma. Isto, per se, levanta problemas singulares. A primeira — e
indubitavelmente mais sonante — particularidade € mesmo a de que as normas que

estatuem a forma sdo «normas plenas»®°

, 0U, N0 minimo e na hipdtese de ndo se
subscrever tal leitura, ter-se-a que admitir que «as normas relativas a forma nao tém fins
claros»®!. Mas outras condicionantes concorrem para toda a conjuntura: ndo se pode

ignorar, desta feita, os deveres de informacdo e indagacdo que impendem sobre o0s

%6 Ppara se conhecer o conjunto de pressupostos de Menezes Cordeiro, vide MENEZES CORDEIRO,
Tratado ..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., padg. 292 e 293. Ja Baptista Machado prop6e outro conjunto de
roposigdes, como se vera infra, no paragrafo 53

" Tambémassim, MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 293
8 A complexidade da problematica reflete-se cristalinamente nas posicdes de alguns autores. Veja-se
Menezes Cordeiro: se num primeiro momento se pronuncia pela inad missibilidade de tal figura (in Boa
Fé..., ob. cit,, pag. 795), posteriormente veio a moderar tal posicdo, como se pode ver no artigo
“Contrato-Promessa — Artigo 410.°. n.° 3, do Codigo Civil — Abuso de Direito — Inalegabilidade Formal,
Acorddo Do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Novembro de 1998 ”, ROA, Ano 58, Julho 1998, péag.
941, culminando esta temperamento na ad missibilidade cabal da figura, em“ Tratado...”, pag. 311
%9 Se bem que esta ndo tem que ser obrigatoriamente a Unica solugdo ao problema, como se vera infra.
Néao se rejeita a hip6tese de, nomeadamente, se ministrar uma indemnizagdo por via da frustracdo das
expectativas
%0 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 308
®s MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., passim
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contratantes®?, e muito menos se pode desacatar, sem justificacdo, as disposices legais

estatuidas.

37. Comefeito, quanto a este Ultimo aspeto, sobressai o artigo 286° do Caodigo Civil e a
sua respetiva redacdo®. Numa primeira anélise, pareceria que todas as pretensdes de
bloqueamento de uma nulidade formal estariam destinadas ao fracasso, na medida em
que o tribunal estaria vinculado a declarar a nulidade quando com esta confrontado. Mas
0 que esta norma pretende evidenciar, na esteira de alguns autores, é que, de facto, o
problema reside na aplicacdo ou das disposicOes que prescrevem a forma ou da norma

que consagra a nulidade®,

38. Conhecido € que, no Cddigo Civil de Vaz Serra, 0s negdcios, salvo disposicao
legal oposta, ndo carecem de forma especial para serem validos, dispondo o artigo 219°
do Cadigo Civil que «a validade da declaragdo negocial ndo depende da observancia de
forma especial, salvo quando a lei a exigir». Em termos da validade dos contratos, a
consensualidade foi portanto escolhida como o principio primacial, enunciando-se por
excecdo os casos (artigo 220° do Codigo Civil, «a declaragdo negocial que careca de
forma legalmente prescrita € nula, quando outra ndo seja a sancdo especialmente

prevista na lei») em que é legalmente exigida forma.

39. A ratio que subjaz as prescricdes de forma ndo €, de forma alguma, facilmente
percetivel, apontando-se comummente a reflexdo das partes, a facilidade de prova e a
publicidade do negécio como sendo as justificacdes verosimeis. Mais do que apreciar a
legitimidade de tais exegeses, importa sublinhar que, atualmente, algumas implicagdes
da exigéncia de forma encontram-se em crise, muito por culpa da inadequacdo da

sanc&o prescrita nestes casos, COmMo Se Viu supra.

62 Até porque, como nos traz Carmeiro da Frada, «(...) a observancia da forma negocial impde-se por
igual a ambas as partes. (...) e que as consequéncias desse mesmo desconhecimento, ainda que bilateral,
ndo devam onerar em termos diferentes os sujeitos; sobretudo sendo de esperar de um deles um correcto
esclarecimento dos requisitos legais de forma ou o providenciar pelo seu acatamento», CARNEIRO DA
FRADA, Teoria da Confianga..., 0b. cit., pag. 732

%3 Sob a epigrafe “Nulidade”, este artigo dispde que «a nulidade é invocavel a todo o tempo por qualquer
interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal»

4 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 307, ou entio BAPTISTA
MACHADO, Tutela..., 0b. cit., pag. 392
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40. E uma premissa assente que toda a acdo juridica relevante carece de uma
exteriorizacdo — e essa exteriorizacdo € a forma. Os negodcios juridicos carecem do
reconhecimento da vontade do autor pelas outras pessoas, em ordem aos mesmos se
tornarem juridicamente atendiveis®. E nesta conjuntura que Pais de Vasconcelos indica
que «a forma é, assim, o modo como a acgdo juridicamente relevante, o acto ou o
negdcio juridico, se insere, neste &mbito social de relacdo interpessoal, 0 modo como
surge e se exterioriza no mundo e na vida»®®. A forma pode servir dois propésitos
distintos: ou pode ter como objetivo a demonstracdo da pratica do negocio (forma ad
probationem), ou entdo surge como requisito de validade do contrato (forma ad
substantiam). Releve-se que apenas neste ultimo caso é que a pretericdo da forma

implica a nulidade do negécio®’.

41. O rigor dos efeitos da inobservancia da forma (quando representa um requisito ad
substantiam) impressionou desde sempre 0s juristas, mesmo quando se abordava a
questdo fora dos quadros do abuso de direito. Para nomear alguns, Mota Pinto afirmou
que «tal consideracdo ndo exige, porém, que as regras devam ser consideradas um «jus
strictumy, indefectivelmente aplicado, sem qualquer subordinacdo a um principio
supremo do direito, verdadeira exigéncia fundamental de «juridico», como é o do artigo
334° (abuso do direito). O intérprete, desde que legalmente aceite como boa e valiosa
para 0 comum dos casos a norma gue prescreve a nulidade dos negdcios feridos de vicio
de forma, esta legitimado para, nos casos excepcionalissimos do artigo 334°, afastar a
sua aplicacdo, tratando a hipdtese como se 0 acto estivesse formalizado. Fora destes
casos excepcionalissimos, se uma das partes actuou com ma f nas negociagdes, 0

negécio é nulo, mas surgird uma indemnizacéo por forca do artigo 227°».

42. J& se teve oportunidade de conhecer supra as justificagdes para as exigéncias de

forma (recapitulando, a reflexdo das partes, o reforco da seguranca do negocio e a

85 E de referir os ensinamentos eloquentes de Oliveira Ascensdo. A este propésito, numa singeleza
louvavel, escreve o seguinte: «ndo ha acto sem forma. Se o consentimento foi dado pelo levantamento do
polegar, a forma sera esta. Ndo podemos confundir a forma com exigéncias especiais, como as que
conduzem a forma documental. Forma ha sempre. O modo ou maneira de exteriorizar é a forma», José de
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 11, Acgdes e Factos Juridicos, Coimbra
Editora, Coimbra, 2% edicdo, 2003, pag. 58

%5 PAIS DE VASCONCELOS, Superacéo..., ob. cit., pag. 313

67 Neste sentido, veja-se exemplificativamente, Pais de Vasconcelos (PAIS DE VASCONCELOS,
Superagdo ..., ob. cit., pdg. 320)

% MOTA PINTO, Teoria..., ob. cit., pAgs. 437 e segs.
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facilitacdo da prova). Mas, questiona-se, serdo estas justificacbes suficientemente
convincentes? As exigéncias de forma alcangcam coerentemente e em todas as
circunstancias os seus objetivos, ou, a contrario e ndo obstante a generosidade da
doutrina, obstaculizam as cordiais interacbes humanas, causando nestas um efeito
nefasto? Entre as vozes que se erguem contra a bondade das exigéncias de forma
encontra-se Oliveira Ascensdo. Imbuido nas mesmas preocupacdes, e apds aditar uma
quarta razdo as imposicdes de forma — «o propdésito da lei dificultar certos negocios a

que é desfavoravel, mas que ndo vai até ao ponto de proibir»®

, 0 autor acusa 0S
formalismos legais de ‘juncar de burocracia o mundo do Direito e portanto a ser
fomentada por aqueles que vivem da burocracia»® e de «postergar a vontade das partes,
em vez de a favorecer: ou porque surpreendidas por uma exigéncia formal com que ndo
contavam, ou porque vencidas por uma burocracia que ndo ousam afrontar»’*. E,
mesmo reconhecendo o jurista que «o Direito tem evoluido para uma reducdo
progressiva das exigéncias de forma»’2, conclui, por fim, que «as regras sobre a forma

3

ndo sdo regras inteligentes»’®, e que as «as justificacdes da forma sdo meramente

abstractas, mas ndo se integram como ratio em cada preceito concreto»’*.

43. Imple-se, apds esta exposicdo, tomar uma posicdo quanto a pertinéncia das
exigéncias de forma. E claro que, por vezes, estas injungdes podem gerar problemas
para 0s contratantes, sendo exemplo disso mesmo o Acérddo STJ de 27/05/2010. Mas
nem por isso se pode negar que, na esmagadora maioria dos casos, a solenidade
legalmente imposta tem beneficios Unicos. N&o é, portanto, no facto de a lei impor uma
forma especial a determinados contratos que estd a génese do problema, mas sim na
insensibilidade da consequéncia juridica que se conecta no caso do incumprimento

dessas injuncoes.

44, Passando agora para a fundamentacdo cientifica, também em sede das
inalegabilidades formais existem autores que se apoiam na doutrina da confianca para

bloquear as pretensfes da contraparte. Nestas instancias, a relacdo do contraente com a

%9 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., ob. cit., pag. 64
"0 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., ob. cit., passim
"L OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil..., ob. cit., passim
"2 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., ob. cit., pag. 65
"3 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., ob. cit., passim
" OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., ob. cit., passim
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nulidade formal, por um lado, e as consequéncias da nulidade para essa mesma pessoa
(sendo imperativo que a nulidade implique sequelas patrimoniais absolutamente
devastadoras), por outro, revestem-se de particular relevo. A positivacdo legal das
inalegabilidades formais passa, & semelhanca do que sucede no venire, pelo art. 334°7¢,
e, eventualmente, pelo art. 762°, nimero 2, ambos do Cédigo Civil ",

45. Uma outra doutrina que tem vindo a ganhar sequazes, dentro das inalegabilidades
formais, é aquela que propugna a reducdo teleoldgica das normas que impdem a forma.
Resumidamente, pretende-se discernir se o escopo das disposi¢des que estatuem a forma
foi alcancado ou ndo. Nao obstante a generosidade da construgéo, cremos que, COmo sdo
«normas plenas»’®, e como também «ndo tm fins claros»’®, consequentemente «n&o

admitem reducdo teleologica»® 8.

46. As particularidades que levam a autonomizacdo da figura das inalegabilidades
formais relativamente ao venire contra pactum proprium também tém o efeito de
dificultar o seu tratamento juridico-cientifico. Ndo se pode negar que, efetivamente, no
ambito do vicio de forma é exponencialmente mais complexo justificar uma situacao de
confianca, atento, por um lado, o conhecimento generalizado da exigéncia de forma
para alguns negbcios, e, por outro, a licitude, quando abstratamente considerada, da
invocacdo da nulidade. Da experiéncia portuguesa e da variedade de fundamentacGes
pode-se extrair argumentos e ilagdes proficuos, pelo que se impde a explanacdo de

algumas teses.

> Assim, MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 305. Esta relacdo do

contraente com a nulidade, no entendimento do autor, exige boa fé subjetiva por parte quem fazer valer a

inalegabilidade formal, demanda dificultada pelo «conhecimento generalizado que existe da necessidade

de forma solene para certos actos», MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit,,
assim

Eﬁ Assim entende Menezes Cordeiro, in MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit.,

pag. 307, e Carneiro da Frada, in CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga..., 0b. cit., pag. 735,

nota 806

" MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 307

"8 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 308

9 Assim, MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., passim

89 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., passim

81 Oliveira Ascensdo rejeita igualmente, na senda das suas criticas as exigéncias de forma, a figura da

reducéo teleoldgica, OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil..., 0b. cit., pag. 65
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47. E na conclusdo de que «as inalegabilidades formais ndo podem ser abandonadas ao
sentimento ou a deriva linguistica dos ‘“casos clamorosamente contrarios a Justica™»%
que Menezes Cordeiro, partindo do que j& havia discorrido acerca do venire®®, adita trés
novas proposicoes, a saber: «— devem estar em jogo apenas 0s interesses das partes
envolvidas; nunca, também, os de terceiros de boa fé; / — a situagdo de confianca deve
ser censuravelmente imputdvel a pessoa a responsabilizar; / — o investimento de
confianca apresentar-se-& sensivel, sendo dificilmente assegurado por outra via»®* °.
Ora, visualizando todos os pilares da construcdo de Menezes Cordeiro, reconhece-se
que a metodologia do preenchimento de proposi¢cbes contribui para uma maior
transparéncia do instituto, operando quase de forma matematica; julgamos, apenas, ser

necessario concretizar um pouco mais o conceito de confianca.

48. Por sua vez, Pais de Vasconcelos parece sugerir uma solu¢do curiosa. Apds citar o
regime juridico de alguns contratos (alguns entretanto revogados, como é o caso do art.
7°% do Decreto-Lei n° 312-B/90, de 15 de Outubro, o art. 3°8” do Decreto-Lei n° 385/88,
de 25 de Outubro, os arts. 4° e 5°% do Decreto-Lei n° 394/88, de 8 de Novembro, e 0
ainda em vigor art. 87°®® do Decreto-Lei n° 63/85, de 14 de Marco), conclui que os
respetivos “remédios” refletem a «modernizagdo superveniente do regime da forma

legal»*°, reforcando o consensualismo e o favor negotii. Promove a aplicacio analégica,

82 MENEZES CORDEIRO, MENEZES CORDEIRO, Tratado ..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., pag. 311
8 Vide nota 63

8 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Parte Geral, Vol. V, ob. cit., passim

8 Realce-se a evolucdo das ilagdes do colendo jurista quanto a esta questdo. Se, numa fase inicial, como
se disse, rejeitou a figura das inalegabilidades formais, a resposta alternativa preconizada para esse
conjunto de problemas passava pela atuacéo da responsabilidade civil. Por esta via, propugna o seguinte:
«Tem, entdo, cabimento o arbitrar de uma indemnizacdo em espécie — art. 562.° e 566.%/1, a contrario —
que, procurando reconstituir a situagdo a que se teria chegado se ndo tivesse havido prevaricacéo,
corresponda, materialmente, ao cumprimento do contrato nulo, mediante a contraprestacdo acordada,
devida agora a titulo de compensacdo necessaria para evitar enriquecimentos indevidos». Para maiores
desenvolvimentos, vide MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé ..., ob. cit., padg. 795 e 796

8 Consagrava o n° 4 do art. 7° do Regime de Arrendamento Urbano que «no caso da alinea a) don. 2, a
falta de escritura publica ou de registo ndo impede que o contrato se considere validamente celebrado e
plenamente eficaz pelo prazo maximo por que o poderia ser sem a exigéncia de escritura publica e de
registo, desde que tenha sido observada a forma escrita»

87 Referente ao arrendamento rural, e que cujo n° 3 estatufa que «qualquer das partes tem a faculdade de
exigir, mediante notificacdo a outra parte, a reducdo a escrito do contrato», e n° 4 que «a nulidade do
contrato ndo pode ser invocada pela parte que, ap6s notificagdo, tenha recusado a sua reducao a escrito»

8 0 art. 4° consagrava que «o contrato de arrendamento florestal e as suas alteracées devem constar de
documento assinado pelas partes», e 0 n° 1 do art. 5° que «a falta de forma pode ser suprida por decisdo
judicial que reconstitua as clausulas do contrato»

89 Consagra o n° 1 do art. 87° CDADC que «0 contrato de edicdo s6 tem validade quando celebrado por
escrito» e 0 n° 2 que «a nulidade resultante da falta de reducéo do contrato a escrito presume-se imputéavel
ao editor e s6 pode serinvocada pelo autor»

%9 PAIS DE VASCONCELOS, Superagdo..., ob. cit., pag. 320
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ex vi artigo 11° do Cddigo Civil, da norma do regime de arrendamento florestal que
prevé o suprimento da invalidade formal por decisdo judicial, alegando para tal que «as
exigéncias especiais de forma ja sdo em si excepcionais, por serem contrarias ao plano
normativo da liberdade de forma e do consensualismo consagrado no artigo 219°. As
limitacGes & excepcdo, ao reduzirem o seu ambito de eficicia, apontam no sentido do
regime geral da liberdade de forma e ndo tém, por isso, caracter excepcional. Podem,
pois, ser aplicadas analogicamente»®*. Aplauda-se, bem visto 0 panorama, a inovacéo de
argumentos. Nao se subscreve, contudo, pela ideia que lhe subjaz, uma espécie de
redundancia ciclica das proposicfes — a “exce¢do a exce¢do” (como se da formula
matematica “negativo do negativo” se tratasse) nao implica que aquela se apresente

como uma manifestacdo do regime geral da liberdade de forma.

49. O primeiro estudo sobre a conexao da tutela da confianca e o venire contra factum
proprium foi da autoria do Professor Baptista Machado®®. N&do se ignora a
preponderancia da sua investigacdo para o incremento doutrinal e jurisprudencial
portugueses (como é o caso do acorddo sob andlise), sendo que muito do trabalho
juridico-cientifico portugués sobre os temas assenta nas suas reflexdes. Para
fundamentar a teoria da confianca, o saudoso Professor parte de uma leitura sociolégica
e juridica dos comportamentos e comunicacdes humanos. Comeca por dissecar a fungédo
da comunicagdo humana, afirmando que deve esta ser totalmente alheia uma estratégia
perlocutiva, sob pena de instrumentalizar a fungdo “genética” da linguagem — que §,
impreterivelmente, o entendimento entre o0s seus intervenientes. O principio da
confianca tem que ser considerado, portanto, uma pedra basilar nos ordenamentos
juridicos®®, e «condicdo bésica de toda a convivéncia pacifica e da cooperagdo entre os

4

homens»®. Do ponto de vista juridico, a responsabilidade pela confianca exige

95 96

indispensavelmente a verificagdo de dano Essa responsabilidade acarretaria,

%1 pAIS DE VASCONCELOS, Superagdo..., ob. cit., pag. 321

%2 BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 345a 423

% E dotado de «uma funcdo tdo radicalmente originaria como o principio da autonomia privada»,
BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 383

% BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 352

% BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 365

% O autor concretiza a ideia da seguinte forma: «Na «responsabilidade pela confianga» tratar-se-ia
fundamentalmente de ressarcir ou evitar danos. Mas isto ndo quer dizer que o fundamento da imputacéo
desta responsabilidade nédo seja, em Ultimo termo, a anterior conduta, a anterior «autovinculacdo» do
responsadvel. De maneira que se, pelo lado do fim visado ou «funcionalmente», a responsabilidade pela
confianca se aproxima mais da responsabilidade civil extracontratual, pelo lado do fundamento da
imputacdo ela tem um ténue parentesco com a responsabilidade contratual. Dai que, pelo menos no que
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essencialmente, uma de duas consequéncias: ou se considera exigivel o contetudo que
originou a confianga, ou se obriga a indemnizagdo dos danos causados. Quanto as
hipdteses especificas de venire contra factum proprium, o autor considera que a
responsabilidade pela confianca atuara de forma preventiva, «paralisando o exercicio de
um direito ou tornando ineficaz aquela conduta declarativa que, se ndo fosse
contraditéria, produziria determinados efeitos»®’. Como 0 que est4d em causa é a
imputacédo da responsabilidade por danos (e ndo «garantir propriamente a confianga no
«compromisso», no sentido de efectivar juridicamente esse compromisso»®®), as
consequéncias sdo de natureza legal (“ex lege”); ressalve-se, no entanto, que ndo o
seriam «no sentido estrito de consequéncias prefiguradas e pré-ordenadas pela lei»®®,
mas sim consequéncias ex lege «na medida em que resultam da relevancia atribuida

pelo direito a certos facto enquanto simples factos»*?.

50. Na abordagem ao venire contra factum proprium, Baptista Machado trata
conjuntamente as hipoteses em que hé a invocacdo de uma nulidade por falta de forma e
os demais casos. Mas isto ndo significa, de forma alguma, que ndo tenha sido sensivel
quanto a especificidade da tematica. Dando o exemplo de um contrato de compra e
venda, o autor sugere como solucdo, como primeira via, a indemnizacdo através do
instituto da culpa in contrahendo, e, na eventualidade de ainda assim se revelar
insuficiente, admite a preclusdo em casos excecionais do exercicio do direito de
invocagdo da nulidade'®!. Condensando as suas ilagBes, sistematiza 0 venire, quando
concernente a invalidades formais, igualmente num conjunto de proposicées 2. Por fim,
conclui que a culpa ndo é um pressuposto da imputacdo da responsabilidade pela

confianca'®, numa ideia que subscrevemos.

51. Do estudo minucioso de Baptista Machado pode-se retirar varios proveitos. Com

efeito, esta primeira configuracdo da confianca e do dano como critérios discernentes

respeita a maioria das suas hipoteses, ela apare¢a designada como uma responsabilidade «quase
negocial»», BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 366

%" BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 370

% BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 371

% BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 375

10 BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 375

101 Estando em causa portanto ndo uma responsabilidade ex contractu, mas sim uma responsabilidade pela
confianca, vide BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 393

192 para consultar essasistematizacdo, vide BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 394

193 para o conceito de imputacéo, vide BAPTISTA MACHADO, Tutela..., ob. cit., pag. 410 a 415
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dos casos dignos de apreco juridico, assim como a cindibilidade da culpa com este tipo

de responsabilidade, sdo ensinamentos a reter e a aprofundar.

52. O principio da confianga, acoplado aos institutos em apreco, funciona portanto
como um instrumento sensivel, resultando de forma clara, pelo menos teoricamente,
aquilo que merece ser coberto pela supervisdo do Direito. E tipico da conduta humana
subordinar os seus comportamentos e planear a sua vida de acordo com aquilo que se
percecionou do contacto com 0s outros intervenientes no trafico juridico. E isto mesmo
que estd em causa: € a correspondéncia e a ligacdo que poderd existir entre
comportamentos anteriores e posteriores; € a tomada de decis6es, e 0 optar em prol e/ou
por causa de algo que despertou a confianga — melhor, a expetativa. A partir do
momento o comportamento contraditorio gera dano, desaparece o direito de se
contradizer. Assim, «ndo se trata tanto de cobrir com o manto da juridicidade as
expectativas de ‘“regularidade” do comportamento humano por esta ser muitas vezes
comprovavel empiricamente, quanto de dar corpo a valores imprescindiveis na vida de
relacdo que, dotados de uma inegavel coloracdo ética, exprimem no fundo igualmente
requisitos de sentido de um agir verdadeiramente humano, isto é dizer também,

consciente e responsaveI»%.

53. E um facto que o instituto das inalegabilidades formais quando filtrado pelo
principio da confianca atinge um nivel de concrecdo superior do que aquele que se
alcanca quando se recorre, por exemplo, ao principio de boa fé. Mas, ainda assim,
julgamos que o conceito de confianca pode perder alguma densidade em determinadas
hipoteses. Quando se trata de situacdes clamorosas, € certo que o principio da confianca
se move com facilidade. Mas a verdade € que existem situacdes verdadeiramente
ambiguas (imagine-se o caso de, por exemplo, ndo ter decorrido um periodo alargado de
tempo entre a celebracdo e a arguicdo da nulidade), ficando-se, mais uma vez, na

dependéncia da sensibilidade do julgador.

54. As consequéncias juridicas que acompanham o venire contra factum proprium e as

inalegabilidades formais podem ser da mais variada natureza'®®. Carneiro da Frada, por

104 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca..., ob. cit., pag. 413
105 A titulo exemplificativo, Pais de Vasconcelos admite trés hipoteses de solucéo: o reconhecimento de
um dever de formalizacdo emergente da relagdo juridica existente e vigente entre as partes; o bloqueio da
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exemplo, sugere a «compensacao indemnizatoria dos danos advenientes da mudanca de

07

conduta do sujeito»'®, assente numa «esponsabilidade “pura” pela confianca»®’; mes

a consequéncia juridica mais comummente preconizada passa pelo blogueamento dos

efeitos da nulidade*®8.

55. Encerra-se o presente capitulo comparando-se, como é nosso objetivo, as deducdes
por nés produzidas com as sufragadas no Acorddo do STJ 27 de Maio de 2010.
Retomando o que se escreveu no 813, a declaracdo de nulidade teve efeitos sui generis,
distinguindo, dentro dos juros remuneratorios, aqueles que ja haviam sido pagos (0s
33.170,20 €), daqueles que ainda estavam por saldar (1.330,133 €). Desta feita, o STJ
absolveu o Réu (mutuario) do pagamento dos mencionados 1.330,133 € porque
entendeu que, a partir do momento em que ha incumprimento, quebra-se o elo de
confianca inter partes, requisito imprescindivel da invocacdo do abuso de direito. E,
semduvida, uma construcdo digna de aplauso pela distingdo minuciosa da realidade dos
factos. A decisdo, de teor moderado, revela a sua valéncia precisamente por implicar
consequéncias menos gravosas do que aquelas preconizadas com o recurso as solucoes
arquetipicas das inalegabilidades formais (as quais passariam, pura e simplesmente, por
precludir o exercicio da nulidade). Abre-se, assim, a via para a conciliacdo da acdo de
nulidade com a figura do abuso de direito, devendo-se reter, para a resolugdo de
altercacdes vindouras, que a confianga molda as relagdes juridicas, e a sua tutela devera
ser assegurada pelo Direito e os seus administradores. Por outro lado, evidencia-se a
necessidade de reformar outros mecanismos, estes ja estatuidos, como é o caso do

regime das invalidades.

56. O teor da decisdo ndo &, portanto, objeto de reparos. Como se disse, cremos terem-

se conciliado os interesses de forma harmoniosa, sem entorses juridicas acentuadas nem

invocacdo do vicio formal pela parte que Ihe deu causa ou que se recusa a cooperar na formalizacdo; e o
suprimento judicial da deficiéncia de forma legal, PAIS DE VASCONCELOS, Superagdo..., ob. cit., pag.
331

198 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga..., ob. cit., pag. 423. Mais dibio é o entendimento que
a compensagdo indemnizatéria se deve assumir como a «consequéncia ordinaria»

197 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca..., ob. cit., pag. 422. Baptista Machado também
defende, em primeira linha, a compensag&o indemnizatéria como instrumento preferencial da remocéo de
danos, mas com fundamentos diferentes — vide § 50

1098 precise-se 0 modus operandi do venire com a subscricdo dos ensinamentos de Carneiro da Frada: «a
preclusdo do venire, por outras palavras, ndo é uma reaccao (retributiva) a uma conduta injusta (isto é,
ilicita), mas uma resposta preventiva a uma situacdo irremediavelmente injusta (de um prisma
objectivo)», in CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga..., 0b. cit., pag. 422
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prejuizos avultados para nenhuma das partes. Mas a via como se alcanca essa solucdo é
que pode originar alguma apreensdo. Efetivamente, ndo podemos deixar de afirmar o
carater fugidio do instituto do abuso de direito, seja qual for a sua modalidade. A
dependéncia do caso concreto e, mormente, a sua indole altamente subjetiva poderdo
dar azo a decistes diametralmente diferentes em conjunturas relativamente similares.
Diferentes exegeses podem e devem ser desenvolvidas, juridicamente menos abruptas, e
que permitam, por um lado, facilitar o trabalho do aplicador (desprendendo-o das
minudéncias facticas), e, por outro, por permitir um outro grau de previsibilidade das
decisbes. Da nossa parte, cremos que uma opcao a explorar € o do enriquecimento sem

causa e a sua conciliagdo com a acao de nulidade.

DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA:

57. Conforme se disse, na decisdo proferida distinguiram-se 0s juros remuneratorios
dicotomicamente: relativamente aos juros ja pagos, 0 mutuante temo direito de os reter;
guanto aos que ficaram por saldar, 0 mutudrio ndo esta adstrito ao seu pagamento. A
ponderacdo dos interesses em jogo &, assim, digna de louvor. O que se pGe em crise &,
unicamente, a fluidez indissociavel da figura do abuso de direito, urgindo encontrar
expedientes que sacrifiquem menos a previsibilidade das decisbes. Mas, para isso, ter-

5109

se-a que rebater algumas leituras, como aquela vertida no Assento n.° 4/95*, o qual

influenciou indmeros litigios™*°.

58. A seccdo 1V, do capitulo II, Titulo I, do Livro das Obrigacdes do Codigo Civil
cuida do instituto do enriquecimento sem causa, cuja definicdo surge imediatamente no
n° 1 do artigo 473°: «aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem é
obrigado a restituir aquilo com que injustamente se locupletou». Da dissecagdo do
instituto emergem os seus trés pressupostos estruturais'*!, a saber, o enriquecimento de

113

alguém™?, a falta de causa justificativa desse enriquecimento®?, e que 0 mesmo tenha

sido obtido & custa de quem requer a restituicao**.

199 vide §2, onde se apresenta o sumério

19 vide nota 13

111 Na esteira de ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., Vol. I, ob. cit., pag. 480 e segs.

112 Consistindo este na obtencio de uma qualquer vantagem patrimonial, seja através do aumento do ativo
patrimonial ou diminuicdo do passivo patrimonial, uso ou consumo de coisa alheia ou exercicio de direito
alheio, ou mesmo na poupan¢a de despesas. Para maiores desenvolvimentos, vide, entre todos,
ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., ob. cit., pag. 481
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59. Encarrega-se o art. 479° do CC de definir o «objecto da obrigacdo de restituir»,
determinando que envolvera «tudo quanto se tenha obtido a custa do empobrecido ou,
se a restituicdo em espécie ndo for possivel, o valor correspondente» (art. 479°, n° 1 do
CC). Para evitar que a obrigacdo se consubstancie num prejuizo para o enriquecido,
consagrou-se uma limitacdo ao montante restituitorio no n°® 2 do mesmo artigo — nao
pode, assim, a obrigacdo de restituicdo «exceder a medida do locupletamento a data da
verificacdo de algum dos factos referidos nas duas alineas do artigo seguinte» (art. 480°
do CC, a saber, «ter sido o enriquecido citado judicialmente para a restituicdo» e «ter
ele conhecimento da falta de causa do seu enriquecimento ou da falta do efeito que se
pretendia obter com a prestacdo»). A interpretacdo deste preceito legal, concomitante
com as leituras hermenéuticas do artigo 473°, n® 2'%°, tem suscitado algum dissenso
doutrinario, o qual, em termos latos, se divide entre os critérios de enriquecimento

|116 |117

patrimonial*'® e real''” em ordem a concretizar o quantum da restituicdo**®. A doutrira

13 Tratando-se de «um dos conceitos mais controvertidos entre os autores» (ANTUNES VARELA, Das
Obrigagdes..., \ol. |, ob. cit., pdg. 483), precisamente pela sua polissemia terminoldgica, pode-se dizer,
sumariamente, «que o enriquecimento carece de causa, quando o direito 0 ndo aprova ou consente, porque
ndo existe uma relagdo ou um facto que, de acordo com os principios do sistema juridico, justifique a
deslocacdo patrimonial» (Méario Julio de ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, Almedina,
Coimbra, 12% Edicdo, pag. 500). Desenvolvendo o conceito de causa de prestacdo e causa de obrigacdo
surge Antunes Varela, ensinamentos para os quais remetemos, in ANTUNES VARELA, Das
Obrigagdes...,\ol. |, ob. cit., pdg. 483 e segs.

114 Normalmente, a medida do enriquecimento de um corresponde & medida do empobrecimento de outro;
mas casos ha em que a simetria de deslocacGes patrimoniais ndo se verifica - «<nem sempre, diz Antunes
Varela, a obtencdo da vantagem de alguém a custa de outrem se exprime no empobrecimento correlativo
do patriménio do lesado» (ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., Vol. |, ob. cit., pdg. 489). Dai
entender-se que o empobrecimento ndo é um requisito estrutural do enriquecimento sem causa (como € o
caso, exemplificativamente, de Jilio Gomes, in JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento..., 0ob.
cit., pa4g. 392 e segs.). Em discordancia com tais conclusfes estd Galvdo Telles, ao afirmar que «o
empobrecimento se torna necessario, claramente o mostra a lei». Para consultar as suas teses, vide
Inocéncio GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, Coimbra Editora, Coimbra, 7% edicdo, 1997,
pags. 198e 199

115" «A obrigacao de restituir, por enriquecimento sem causa, tem de modo especial por objecto o que for
indevidamente recebido, ou o que for recebido por virtude de uma causa que deixou de existir ou emvista
de umefeito que ndo se verificou».

118 Define-o Antunes Varela «como a diferenca entre a situacio real e actual do beneficiado e a situacio
(hipotética) em que ele se encontraria, se ndo fosse a deslocagdo patrimonial operada», ANTUNES
VARELA, Das Obrigagoes..., Vol. 1, ob. cit., pag. 513

117 Nesta concegdo perspetiva-se unicamente o «valor objectivo e auténomo da vantagem adquirida»
(ALMEIDA COSTA, Direito..., 0b. cit., pag. 492),

118 Empregamos estas locugdes em consonancia com a terminologia mais corrente, uma vez que, a bom
ver, daqui resultam algumas ambiguidades, tal como ressalva Julio Gomes: «(...) a linguagem empregue
corre o risco de se converter numa fonte de ambiguidade (...) j4 que a expressdo «enriquecimento
patrimonial» tanto pode significar enriquecimento avaliavel pecuniariamente (...), como enriquecimento
avaliavel pecuniariamente sob a forma de saldo (...). E este segundo entendimento que sobretudo nos
importa», JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento ..., ob. cit., pdg. 107
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portuguesa opta maioritariamente®*°

pela concecdo do enriquecimento patrimonial, a
qual sujeita a pretensdo de enriquecimento a uma dupla limitacdo, constituido
simultaneamente pelo enriquecimento e pelo empobrecimento (ao que se chama “teoria
do duplo limite™). Relativamente a primeira limitacdo apontada (0 enriquecimento), é
unanime'?° o entendimento de que este deve ser interpretado de acordo coma sua faceta
patrimonial; no que é referente ao empobrecimento, ndo obstante haver autores que

121 "¢ mais pacifico'®? o entendimento

sugerem a sua apreciagdo em condicOes abstratas
de que «o segundo limite abrangera antes todos os proventos obtidos a expensas do
titular da coisa, mediante o uso, fruicdo e consumo indevidos dela, e que poderdo ndo
coincidir com o seu valor objetivo, admitindo apenas que o enriquecido deduza ao lucro
de intervencéo a parte que corresponda ao emprego de fatores que lhe pertencam»*?2.

Por sua vez, 0s autores que se posicionam no outro quadrante*?*

— preconizando, em
primeira linha, que a restituicdo deve refletir o enriquecimento real — partem da propria
composicdo do artigo 473° n° 2 do CC. De facto, 0 que resulta inequivocamente deste
artigo ¢ que «a obrigagdo de restituir (...) tem de modo especial por objecto o que for
indevidamente recebido» (o sublinhado é nosso), parecendo a lei conceder primazia a
restituicdo natural (0 que estaria em consonancia, inclusivamente, com o que se opera
em instancias de responsabilidade civil). De qualquer modo, isto ndo significa que se
prescinda do conceito de enriquecimento patrimonial: este emerge como um limite a

obrigacdo de restituir*?®, abrindo-se a porta ao tratamento diferenciado do enriquecido

119 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., Vol. 1, ob. cit., pag. 510 e segs.; ALMEIDA COSTA,
Direito..., ob. cit., pag. 511 e segs.; RUI DE ALARCAO, Direito..., ob. cit., pag. 197 e segs.; LEITE DE
CAMPOS, A Subsidiariedade..., ob. cit., pag. 450 e segs.; sob um prisma diferente relativamente aos
restantes autores, Francisco Manuel PEREIRA COELHO, O Enriquecimento e o Dano, Almedina,
Coimbra, 1999, pag. 40 e segs.

120 Entre todos, vide, exemplificativamente, ANTUNES VARELA, Das Obriga¢des..., Vol. 1, ob. cit.,
pag. 513. Excetua-se Menezes Cordeiro, que sugere um triplo limite, in Anténio Manuel da Rocha e
MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigac6es, Vol. I, AAFDUL, Lisboa, 1994, pag. 61 e segs.

121 pEREIRA COELHO, O Enriguecimento..., ob. cit., pag. 56 e segs., em particular pag. 60. O autor
assume-se sequaz da tese perfilhada por Von Caemmerer

122 Vide ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. 512; RUI DE ALARCAO, Direito..., ob. cit., pag.
202; LEITE DE CAMPOS, 4 Subsidiariedade..., ob. cit., pag. 493 e segs.; ANTUNES VARELA, Das
Obrigagdes...,\Vol. |, ob. cit., pag. 512

123 MENEZES LEITAO, Direito..., ob. cit., pAg. 485

124 JULI0 GOMES, O Conceito de Enriquecimento..., ob. cit., pag. 105 e segs.; e, com as suas
especificidades, Luis Manuel Teles de MENEZES LEITAO, O Enriquecimento sem Causa no Direito
Civil, CCTF (176), CEF, 1996, pag. 858 e segs. 903 e segs., assim como MENEZES LEITAOQ, Direito...,
ob. cit., pag. 486

125 A limitagdo da restituicdo através da vertente patrimonial do locupletamento parece fundar-se no artigo
480°do CC, pornds ja transcrito supra
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consoante a sua boa ou ma f&¢2°. Ora, cremos que estes argumentos séo suficientemente
fortes para nos convencer da posicdo a adotar: seja por razdes de coeréncia sistematica,
seja por causa da propria letra da lei, achamos que o quantum restituitério deve operar,
em primeiro lugar, segundo os critérios orientadores do locupletamento real, e,

eventualmente, ser corrigido através da vertente patrimonial'?’.

60. A natureza subsidiaria do enriquecimento sem causa tem fundamento legal no
artigo 474° do CC, consagrando-se que «ndao ha lugar a restituicdo por enriquecimento,
guando a lei facultar ao empobrecido outro meio de ser indemnizado ou restituido,
negar o direito a restituicdo ou atribuir outros efeitos ao enriquecimento». E na
interpretacdo da primeira das hipoOteses previstas («(...) quando a lei facultar ao
empobrecido outro meio de ser indemnizado ou restituido») que a doutrina afasta as
regras do enriquecimento sem causa aquando da existéncia de uma invalidade

|128

contratual™“®, excluindo-se o recurso a acdo de enriquecimento quando esteja ao dispor

do empobrecido qualquer outro expediente juridico para cobrir os seus prejuizos'?®. E,
no entanto, comum entre 0s nossos tratadistas a tese que aceita, em determinados casos,
a conciliacdo da acéo do enriquecimento sem causa com a da responsabilidade civil**°,
sob a justificacdo de, eventualmente, os restantes meios ao dispor do titular do direito de

exercicio de acdo «ndo esgotarem a tutela juridica da situacdo»3'. A incompatibilidade

126 No mesmo sentido, vide JULIO GOMES, JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento..., ob. cit,
pag. 110 e segs.

1273010 Gomes esclarece os efeitos praticos da sua tese, com a qual concordamos, da seguinte forma:
«Também quando se perfilha a tese segundo a qual se impde, em primeira linha, a restituicdo do
enriquecimento real, este corresponde ao valor objectivo da coisa ou prestacdo recebida, mas com isso
nao se quer, de modo algum, afastar-se que no calculo da dimensdo do enriquecimento real se possa ter
que atender a despesas efectuadas pelo enriquecido (...). Simplesmente nido se¢ atende a todas as
consequéncias que o obtido produz no patriménio do recipiente (...)», in JULIO GOMES, O Conceito de
Enriquecimento ..., 0b. cit., pag. 114

128 \feja-se, nomeadamente, ANTUNES VARELA, Das Obrigacées..., \Vol. I, ob. cit., pag. 501 e nota I;
Jorge Leite Areias RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1990, pag.
394; RUI DE ALARCAO, Direito..., ob. cit., pAg. 194; ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. 502;
LEITE DE CAMPQS, 4 Subsidiariedade..., 0b. cit., pag. 194 e segs.

129 A titulo exemplificativo, veja-se ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. 502: «ndo permite o
nosso sistema que, em tais hipdteses, o empobrecido disponha de uma accdo alternativa. Ele apenas
podera recorrer a acgdo de enriquecimento quando a lei ndo lhe faculte outro meio para cobrir 0s seus
prejuizos. Sempre que exista uma ac¢do normal (de declaragdo de nulidade ou anulagdo, resolugéo, de
cumprimento, de reivindicacdo, etc.) e possaser exercida, 0 empobrecido deve dar-lhe preferéncia: ndo se
levantara, pois, questdo de averiguar se ha locupletamento injustificado»

130 para nomear alguns, ANTUNES VARELA, Das Obriga¢ées..., Vol. 1, ob. cit., pag. 502; RUI DE
ALARCAO, Direito..., ob. cit., pag. 195; ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. 523

131 ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. 502. Rui de Alarcio, no mesmo sentido, escreve que «daf
que o empobrecido possa invocar o enriquecimento sem causa a titulo complementar, para reaver a parte
do enriquecimento que excede o dano», RUI DE ALARCAO, Direito..., ob. cit., pag. 196, assim como
Antunes Varela, nos casos em que «o montante do enriquecimento exceder o do dano, a regra da
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do enriquecimento sem causa com as acles atinentes as invalidades é exposta de forma
simples, focando-se, essencialmente, na diferenca dos paradigmas que enformam o0s
institutos. Assim, se no segundo o objetivo é repor o status quo ante, no primeiro

132 por sua vez, no caso da

impde-se a avaliacdo atualista do enriquecimento
responsabilidade civil o que se procura é, tdo-sd, «eliminar o dano ou prejuizo do

lesado»*33,

61. Um dos estudos pioneiros sobre a tematica do enriquecimento sem causa foi da
autoria de Leite de Campos, o qual, pela similitude de opinibes dos juristas seus
contemporaneos, firmou as bases doutrinais sobre o instituto. Na sua exaustiva exegese
fundamenta a impossibilidade de exercitar a acdo de nulidade com a de enriquecimento
sem causa, nos casos em que persiste o enriquecimento de uma das partes, através da
compreensdo de que «o legislador quis obviar as consequéncias da deslocacao
patrimonial ferida de nulidade ou anulabilidade unicamente através do processo de

repristinagdo das prestacdes»**

, sendo que «o medir a obrigacdo de restituir pelo
enriquecimento das partes significaria, de certa forma, atender as expectativas que estas
puseram no negdcio invalido, (...), 0 que vai contra a ratio legis»**®. Partindo destas
premissas, conclui que «o enrigquecimento que ndo seja removido pela obrigacdo de
restituir fundada na nulidade ou anulabilidade tem causa»™*®. E, sem dlvida, uma
construgéo curiosa. Ndo se pode negar que a lei responde a um conjunto de questoes que
se colocam em sede das invalidades, revestindo-se a remissdo do 289°, n° 3 do CC de
imensurdvel utilidade. Mas, como o autor também repara, nem assim se pode dizer que

ficam todas questdes cobertas pelo seu brago.

subsidiariedade ndo deve impedir que se exercite o direito a restituicdo, visto que as regras da
responsabilidade civil ndo consentem ao lesado meio de ser compensado de tudo quanto o outro obtém a
sua custa», ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes..., Vol. |, ob. cit., pag. 504

132 Assim, «no caso da invalidade, uma vez que o acto foi celebrado em contrariedade & lei, esta procura
destruir todos os seus efeitos directos, visando a restituicdo repor o status quo ante, a situacdo
exactamente em vigor a data da pratica do acto viciado. (...) Ndo assim no enriquecimento sem causa. O
objecto da restituigdo ndo é aqui o que saiu do patriménio do empobrecido, mas sim 0 que esta a mais no
do enriquecido. E 0 que esta a mais ndo é o objecto da deslocagdo, em si, mas o enriquecimento que ele
concretamente propiciou. Por outro lado, a restituicido opera apenas ex nunc (...»,RUI DE ALARCAO,
Direito ..., ob. cit., pag. 193 e 194; vide ainda ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. pag. 512, nota
1

133 podendo até suceder que o responsavel «néo retire qualquer beneficio do facto que ocasiona o dano»,
ALMEIDA COSTA, Direito..., ob. cit., pag. 523

134 LEITE DE CAMPOS, 4 Subsidiariedade..., ob. cit., pag. 319

135 | EITE DE CAMPOS, A Subsidiariedade..., ob. cit., passim

136 LEITE DE CAMPOS, 4 Subsidiariedade..., ob. cit., passim
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62. Ha quem conceba a restituicdo de prestacGes da acdo de declaracdo de nulidade e

anulacdo como «fundada num enriquecimento sem causa»'3’

, Ndo sendo no entanto
«necessaria uma accdo auténoma de enriquecimento sem causa» 8. Tratar-se-ia de «um
afloramento ou manifestacdo do principio de reaccdo do ordenamento face a
enriquecimentos sem causa porguanto a invalidade do negdcio acarreta a auséncia da
causa das atribuicdes patrimoniais realizadas em sua execucdo»*°, cuja especificidade
reside exatamente no entrecruzamento das prestacdes'*°. Ndo podemos afirmar ou negar
com toda a certeza que a declaracdo de nulidade e os seus efeitos constituem um
afloramento do enriquecimento sem causa — mas € ja legitimo, outrossim, sustentar que
ndo se trata de figuras totalmente antagdnicas'*!. Precisamente por causa da diferenca
de fundamentos e finalidade dos institutos'*?, aquando da existéncia de um negécio
juridico invalido tem que se propor uma acdo com base na invalidade negocial,
excluindo-se, relativamente a obrigacdo principal, a possibilidade de se recorrer a agdo

de restituicdo ao abrigo do enriquecimento sem causa.

63. Mas isto ndo significa, de forma alguma, que ndo se possa empregar o regime do
473° e seguintes do CC para as eventuais hipdteses que extravasem as previsdes legais.
Se, por um lado, ndo reputamos correta a consideracdo de que a lei apenas exige a
repristinacdo das prestacdes, precisamente por causa da remissao operada pelo 289°, n°

3 do CC, para o regime da restituicdo dos frutos pelo possuidor'*, por outro, somos

8730110 Gom ES, O Conceito de Enriquecimento ..., 0b. cit., p4g. 609

138 30L10 GOM ES, O Conceito de Enriquecimento ..., 0b. cit., p4g. 610

139 30L10 GoOM ES, O Conceito de Enriquecimento ..., 0b. cit., pag. 609 e nota 961

140 Esta ¢ a tese preconizada por Jilio Gomes (JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento..., ob. cit.,
pag. 609 e 610), assim como por Vaz Serra, o qual afirma que «(...) os efeitos, quanto as restituigdes a
fazer, é que podemter de determinar-se segundo as regras da ac¢do de enriquecimento semcausa, se estas
forem havidas como adequadas» (Adriano Paes da Silva VAZ SERRA, “Enriquecimento sem Causa ”,
BMJ n° 81, 1958, pag. 34 ¢ 35, e nota 34), e «(...) as prestagdes feitas em cumprimento de um contrato
nulo ou anulavel e depois anulado séo casos de pagamento ou prestacdo do indevido (arts. 473.°, n.° 2,
476.°) uma modalidade da acgdo geral de enriquecimento sem causa, havera ali um direito baseado no
enriquecimento» (Adriano Paes da Silva VAZ SERRA, “Anotacdo ao Acorddo de 31 de Outubro de
1968, RLJ, ano 101 e 102, pags. 360 e segs., e 373 e segs., nomeadamente pag. 375)

141 Jilio Gomes, precisamente porque parte da visao do locupletamento real, invoca uma identidade quase
total entre os dois institutos, residindo «a principal dissemelhanc¢a» no facto de «o artigo 289.° ndo (...)
acolher a limitacdo de restituir prevista no n.° 2 do artigo 479.° quanto ao enriquecido de boa fé», in
JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento ..., 0b. cit., pAg. 612 e 613

142 5e. por exemplo, «no enriquecimento sem causa a restituicdo deriva de se ter realizado uma atribuicéo
patrimonial sem causa, produtora desse enriquecimento, no ambito da invalidade do negdcio estd em
causa um vicio inerente ao acto, em virtude do qual este ndo pode produzir os seus efeitos tendo a
obrigacdo de restituicdo das prestacbes por fundamento essa ineficAcia negocial», in MENEZES
LEITAO, O Enriquecimento..., 0b. cit., pag. 463

143 Abrindo-se a porta, como também ja se referiu, a um tratamento diferenciado consoante se esteja de
boa ou de ma fé
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obrigados a afirmar que o regime ndo abrange «todas as hipéteses possiveis»'** - veja-se
a questdo da restituicdo do lucro, o qual ndo se confunde com o conceito de frutos*®. Se
a remissdo por analogia ndo cobre esta questdo, sem dificuldade se pode aplicar, nesta
instancia, o regime do enriquecimento sem causa, € hem por isso se choca com o artigo
474° do CC, que consagra o principio da subsidiariedade. Em suma, aplica-se, até a
medida do possivel, o regime que especificamente se debruca sobre as invalidades; e a
todas as questdes que ultrapassem o ambito de aplicacdo deste regime, torna-se ja

possivel o recurso ao instituto do enriquecimento sem causa**®.
CONCLUSAO:

A presente dissertacdo teve como mobil principal a contribuicdo para o aperfeicoamento
doutrinal e jurisprudencial. O estudo do caso concreto permite apurar as correntes
vigentes nos tribunais portugueses, um dos campos por exceléncia da elaboracdo do
Direito. A analise critica dessas correntes tem o proveito de se obrigar a refletir sobre os
argumentos utilizados, seja para, a final, se mudar a perspetiva e forma de abordagem
aos problemas congéneres, ou entdo, em Ultimo recurso, para se sedimentar as posi¢des
perfilhadas. Ora, como se viu, sobre esta problematica é usual, por um lado, aplicar-se
as doutrinas do abuso de direito, nas suas subcategorias do venire contra factum
proprium e inalegabilidades formais, e, por outro, afastar-se energicamente o
enriquecimento sem causa a este conjunto de casos. Quanto ao primeiro, saudou-se o
vanguardismo de alguns autores, que sem duvida desmistificaram uma figura que, até
entdo, sempre havia sido receada pelo seu esoterismo. O manuseamento mais agil desse
instituto permite decidir com mais justeza, mesmo quando, curiosamente, se proferem
decisdes contra legem. E aqui reside precisamente a fragilidade do abuso de direito —
ndo € a solucdo em si que nos suscita davidas, mas sim os pilares onde se alicerca. A

fluidez do abuso de direito, a elevada subjetividade que Ihe estd associada, a

144 MENEZES LEITAO, O Enriquecimento..., ob. cit., pag. 469

145 Neste sentido, veja-se Jlio Gomes (JULIO GOMES, O Conceito de Enriquecimento..., ob. cit., pag.
132 e nota 210), o qual afirma, na esteira de Canaris e de Gallo, «que a restitui¢do do lucro é problema
que ndo se confunde com a restituicdo de juros ou do valor de uso», e Menezes Leitdo (MENEZES
LEITAO, O Enriquecimento..., ob. cit., pag. 469, nota 25), que da o exemplo do trespasse de
estabelecimento comercial nulo por falta de forma, vindo o mesmo a gerar lucros que enriqguecem o
trespassério de boa fé. Definir com rigor o conceito de lucro néo é tarefa linear, mas pode-se dizer que
significa «ganho, beneficio, interesse, utilidade» (Rogério Fernandes Ferreira, “Lucro”, Enciclopédia
Polis, VERBO da Sociedade e do Estado, pag. 1263)

146 Se bem que hé autores que, nestes casos, se pronunciam pela aplicagéo, nestes casos, do regime da
gestdo impropria de negdcios, como é o caso de Jilio Gomes (JULIO GOMES, O Conceito de
Enriquecimento..., 0b. cit., pag. 132 e 428 e segs.)
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dependéncia da sensibilidade juridica dos decisores, e, acima de tudo, a “entorse”
juridica que provoca, podem causar alguma apreensdo. O mesmo ja ndo sucede, cremos
nos, quando se defende a conciliacdo com o enriquecimento sem causa. O facto de ser
um instituto regulado pelo nosso Cédigo Civil e experimentado na jurisprudéncia
nacional e estrangeira reforca a previsibilidade da restituicdo das prestacoes, as quais so
terdo que variar consoante a boa e a ma fé das partes, regime que nao diverge daquele
previsto no art. 289°, sendo esta é, semduvida, a sua principal vantagem relativamente a
figura do abuso de direito. Por sua vez, o principio da subsidiariedade ndo sai
minimamente afetado por se preconizar a utilizagdo do enriquecimento sem causa as
questdes ndo tuteladas pelo regime das invalidades, e tem a vantagem de ndo ficar
dependente nem do casuismo nem de sensibilidades juridicas. E ndo é, segundo cremos,
uma solucéo contra legem — pelo menos, nunca o serd no mesmo grau de intensidade do
abuso de direito, uma vez que ndo se pretende, por esta via, atribuir quaisquer efeitos a
um negdécio nulo.
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