Inexisténcia juridica: sera que existe?
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1. Problema

Quando se questiona a existéncia da inexisténcia juridica - passe
o trocadilho de palavras -, do que se trata ndo é da simples inexistén-
cia factual, material ou ontoldgica - a qual ninguém contesta -, mas da
inexisténcia juridica positivada, ou seja, como o desvalor juridico mais
grave de que um ato pode ser objeto.

Se a previsdo da norma ndo se acha preenchida, porque algum
dos seus elementos néo se verificou, o facto ou ato nela comtemplado
pura e simplesmente ndo ocorreu. Se néo foi praticado, evidentemente
néo existe. Por exemplo, se A propde a B a venda da coisa X e B nem
responde, o negdcio néo foi celebrado. Tal significa que nem chegou a
granjear existéncia material, ndo podendo por isso ser valorado - posi-
tiva ou negativamente - pelo Direito. Nao € isto que importa nesta sede.

Aquilo que aqui interessa sdo os atos que foram efetivamente prati-
cados e, nesse sentido, gozam de existéncia material, mas em que, por
padecerem de um mal tdo grave, o legislador os tem como juridicamente
inexistentes. Isto significa que o valor negativo da inexisténcia, a exis-
tir, pressupde a presenca de uma materialidade que lhe sirva de esteio.
Neste sentido, o nada ndo seria passivel de ser inexistente.

A inexisténcia material serd uma questao de facto - em que se indaga
até que ponto um determinado ato efetivamente ocorreu -, enquanto a
inexisténcia juridica ja surgiria como uma questao de direito, em que se
aprecia se o Direito reconhece ou néo certo ato.
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2. Origem

A figura da inexisténcia tera surgido em Franca, apds a revolucdo
liberal, para fazer face a um problema criado pela regra pas de nullité
sans texte, entdo aceite pela doutrina e pela jurisprudéncia. A realidade
demonstrou haver hipdteses que, ndo obstante ndo se acharem previstas
na lei como passiveis de gerar nulidade, padeciam manifestamente de
um vicio grave. Eram os casos: i) do casamento em que faltava a anuén-
cia de uma das partes; ii) dos casamentos concluidos sem observancia
da forma legal; iii) ou, por fim, daqueles celebrados entre pessoas do
mesmo sexo.

Para resolver estas situagdes, veio sustentar-se que a gravidade des-
tes vicios era tal que o desvalor associado deveria ser mais pesado do que
a simples nulidade, ndo necessitando de encontrar respaldo legal. Assim
terd nascido a inexisténcial. A sua existéncia, no entanto, esteve sempre
envolta em controvérsias, ndo podendo dizer-se que tenha sido acolhida
e assimilada por todos. Longe disso.

3. A questdo em Portugal & luz do Cdédigo Civil

I. Em Portugal, a questdo € igualmente controversa. Grande parte
da doutrina defende a sua existéncia?, enquanto outros a arredam?. Na
jurisprudéncia descobrem-se varias decisGes que a invocam, ndo raro

1 V. PLaNIOL (1904), pp. 338 e ss.

2 V., nomeadamente, FERREIRA DE ALMEIDA (2020), pp. 16-21, CARVALHO FERNANDES
(2010), pp. 487 e ss., C. Mota PinTo (2012), pp. 618-619, MIRANDA BarRBOsA (2020), pp.
47 e ss., (2022), pp. 955 € ss., OLIVEIRA ASCENSAO (2003), pp. 118 e ss. e 368 e ss., GAL-
vAo TELLEs (2002), pp. 76 e 355 e ss. Pa1s DE VASCONCELOS e LEITAO PAIS DE VASCONCELOS
(2019) distinguem trés modalidades de inexisténcia: a inexisténcia ontoldgica, a inexistén-
cia qualificativa e a inexisténcia por imposicdo da lei (a qual, em rigor, ndo passa de uma
nulidade agravada). V. pp. 728 e ss. De salientar a posi¢do de D1as MARQUEs (1959), que,
nao obstante sustentar a existéncia da inexisténcia juridica, a trata como uma forma de inva-
lidade e a reconduz, nos exemplos que d4, a casos de mera inexisténcia material. V. pp. 226-
-227. Também DOMINGUES DE ANDRADE (1960) defende a vigéncia da inexisténcia juridica,
embora, em termos concretos, a identifique com situacdes de inexisténcia material, por nem
haver aparéncia de negécio. V. pp. 414-415. O mesmo parece suceder com CASTRO MENDES
(1979), pp. 289-290.

3 V. MENEZES CORDEIRO (2021), pp. 925 e ss., HORSTER € MOREIRA DA S1LVA (2019), p. 574.
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motivadas por legislacido avulsa que aparentemente reage perante um
ato desconforme ao Direito estatuindo a sua inexisténcia.

II. O Cddigo Civil refere-se a figura ora em andlise nos artigos
1627.°,1628.°,1629.°e 1630.°, a propdsito do casamento civil.

O primeiro destes preceitos declara como valido o casamento civil
em que nao se verifique uma causa de inexisténcia ou de anulabilidade.

O segundo elenca os casos de casamento inexistente. Sao eles:

a) o casamento celebrado perante quem nio tenha competéncia
funcional para o ato, salvo tratando-se de casamento urgente;

b) o casamento urgente ndo homologado;

c) o casamento em cuja celebragdo tenha faltado a declaragdo da
vontade de um ou de ambos os nubentes, ou do respetivo procurador;

d) e o casamento contraido por intermédio de procurador, quando
celebrado depois de terem cessado os efeitos da procuragdo, ou quando
esta ndo tenha sido outorgada por quem nela figura como constituinte,
ou quando ainda seja nula por falta de concessdo de poderes especiais
para o ato ou de designacdo expressa do outro contraente.

O terceiro, por seu turno, vem afastar a inexisténcia juridica do casa-
mento contraido perante quem, sem ter competéncia funcional para o
ato, exercia publicamente as correspondentes funcgdes, salvo se os nuben-
tes, no momento da celebragio, conheciam a falta de competéncia.

Por fim, o artigo 1630.° esclarece que o casamento juridicamente
inexistente ndo produz efeitos, podendo a inexisténcia ser invocada por
qualquer pessoa, a todo o tempo e sem carecer de decisdo judicial.

III. Nesta esteira, cumpre também referir o disposto no artigo
2037.° do Cddigo Civil. Al se estabelece que, declarada a indignidade
sucessoria, a devolucdo da sucessdo ao indigno é havida como inexis-
tente, sendo ele considerado, para todos os efeitos, possuidor de ma-fé
dos respetivos bens.

1 V., designadamente, Acs. do STJ de 30.06.2021 (Olindo Geraldes), de 18.02.2021 (Olindo
Geraldes), de 28.09.2017 (Olindo Geraldes), de 17.04.2008 (Méario Cruz), de 05.03.2008
(Armindo Monteiro) e de 22.02.1994 (Santos Monteiro).
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IV. Amiude, apresentam-se ainda como exemplos de atos inexisten-
tes, os negdcios viciados por coacio fisica ou por falta de consciéncia da
declaracdo, em especial, quando esta resulta de uma auséncia de von-
tade de acdo. A estas patologias é dedicado o artigo 246.°, o qual, néo
referindo em parte alguma os vocabulos «inexisténcia» ou «inexistente»,
se limita a afirmar que a declaragido negocial que padeca destes males
«néo produz qualquer efeito».

Também o disposto no artigo 245.° do Cddigo Civil € habitualmente
chamado a demanda, sustentando-se a inexisténcia das declaragdes nao
sérias, em particular, quando a falta de seriedade € patente. Af se deter-
mina que a declaragdo néo séria «carece de qualquer efeito».

Apesar de a lei ndo mencionar de modo expresso a inexisténcia
das declaragdes que sofram destes vicios, o certo é que grande parte da
doutrina interpreta a ndo producdo de efeitos estatuida nas normas em
aprego como expressdo de semelhante desvalor. A auséncia de vontade
- seja de acao, seja de declaracdo ou até funcional - justificariam essa
interpretacao.

4. Inexisténcia juridica versus nulidade

I. Em termos praticos, as diferencas de regime entre a inexisténcia
e a nulidade - espécie mais grave de invalidade - descobrir-se-iam nos
seguintes aspetos: i) eficacia do ato; ii) legitimidade para a invocacéo
do desvalor associado; iii) (in)admissibilidade de tutela de terceiros de
boa-fé; iv) e (im)possibilidade de haver redugdo ou conversido do negdcio
juridico.

II. Enquanto o ato inexistente seria absolutamente incapaz de
produzir qualquer efeito, o ato nulo ja admite, em certas situagdes,
a producio de alguns efeitos. O que quer dizer que a nulidade obsta a
producdo dos efeitos tipicos do ato, mas em certas circunstancias, a
lei pode valorar o ato nulo como simples facto juridico, atribuindo-lhe
entdo algum tipo de eficicia. H4, contudo, que fazer dois reparos. Um
primeiro, para frisar que estes efeitos nao sao aqueles proprios do ato em
questdo, nem tao-pouco aqueles visados pelo respetivo agente. Trata-se
de efeitos secundarios, como, por exemplo, de considera-lo como titulo
justificativo da posse alheia. Um segundo, para esclarecer que muitas



INEXISTENCIA JURIDICA: SERA QUE EXISTE? \ 75

vezes o ato nulo, ainda que perspetivado como um simples facto juri-
dico, ndo € valorado isoladamente, mas enquanto elemento de um facto
mais vasto. Assim se passa, nomeadamente, nas hipdteses de tutela de
terceiros de boa-fé, exigindo a norma, para que semelhante protecéo se
verifique, a par da pratica do ato invalido, a boa-fé do terceiro e, néo raro,
a presenca de outros requisitos, como a prioridade do registo, o caracter
oneroso do ato ou a natureza registavel do correspondente objeto. E o
que acontece na aquisicdo a non domino ou na posse de boa-fé, quando
o ato nulo é acompanhado da tradicdo da coisa. O negdcio translativo
nulo ndo transmite a propriedade da coisa ao pretenso adquirente.
Poder4, contudo, valer como titulo justificativo de uma eventual posse®.

III. Por outro lado, tendo por base o estatuido nos artigos 286.°
- para a nulidade - e 1630.° - para a inexisténcia juridica -, seria perfei-
tamente compreensivel ser-se levado a crer que haveria uma diferenca
consideravel ao nivel da legitimidade para a sua invocagdo. Enquanto
a inexisténcia poderia ser alegada por qualquer pessoa, a nulidade sé
poderia ser arguida por um interessado. O que abrange seguramente as
partes, mas também terceiros. Neste ultimo caso, discute-se se apenas
gozam de legitimidade para a sua arguicdo aqueles que sejam titulares
de uma posicdo juridica que possa ser diretamente afetada, na sua con-
sisténcia pratica ou juridica, pela declaracdo de nulidade do ato® ou se
inclui qualquer pessoa que possa, direta ou indiretamente, retirar dessa
declaracdo uma vantagem juridica ou econdémica ou a remocéo de uma
desvantagem dessa natureza’. Uma coisa € certa: independentemente
da interpretacio que se faca do conceito de “interessado”, ele serve para
delimitar o numero de pessoas dotadas de legitimidade para pedir a
declaracdo de nulidade. Limitacdo a que aparentemente a inexisténcia
ndo estaria sujeita.

Percebe-se que a luz do Cdédigo Civil assim se conclua. O disposto no
Codigo de Processo Civil demonstra, contudo, que na pratica esta «dife-
renca» ¢ meramente iluséria. De acordo com o preceituado no artigo

5 FERREIRA DE ALMEIDA (2020), p. 20, sustenta que o ato inexistente produz os efeitos deri-
vados da propria inexisténcia, como a obrigagdo de devolver aquilo que foi prestado.

6 V. MoTa PiNTO (2012), p. 620, CARVALHO FERNANDES (2010), p. 502.

7 V. FERREIRA DE ALMEIDA (2020), pp. 211-212, Pa1rs DE VASCONCELOS e LEITAO PA1s DE
VASCONCELOS (2019), p. 735, HORSTER € MOREIRA DA S1LvA (2019), p. 661.
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30.° desse diploma, sé pode propor uma acio quem tenha interesse
direto na demanda. O que significa que o reconhecimento de legitimi-
dade processual para ser autor esta dependente da possibilidade de este
retirar alguma utilidade em caso de procedéncia da acfo. Néo € qual-
quer pessoa - como o Codigo Civil parece sugerir - que pode pedir ao
Tribunal que ateste a inexisténcia juridica de um ato, mas tdo-sé quem
tenha interesse em fazé-lo, por dai colher alguma espécie de beneficio
(que pode traduzir-se na remogao de uma desvantagem)®.

IV. Onde sem duvida alguma se descobre uma diferenga indiscuti-
velmente relevante serd no tocante a tutela de terceiros de boa-fé. Na
inexisténcia juridica, justamente por o ato - para o Direito - ndo existir,
haveria uma impossibilidade de tutelar terceiros de boa-fé relativamente
as consequéncias negativas que para eles advenham da inexisténcia de
determinado ato. Em forte contraste com o que sucede na nulidade,
que, como ¢ sabido, admite em certas circunstancias a protecdo de ter-
ceiros de boa-fé, nomeadamente, tornando-lhes inoponivel semelhante
desvalor.

V. Por dltimo, o ato nulo € passivel de ser juridicamente aproveitado,
mediante a sua reducéo ou conversio (artigos 293.° € 292.° do Cddigo
Civil). O mesmo n&o ocorreria com um ato inexistente. Algo que néo
existe ndo seria, por natureza, aproveitavel.

5. Apreciacgdo critica

Tendo por base este enquadramento, urge ento tentar perceber se
efetivamente a lei civil autonomizou a figura da inexisténcia, conceben-
do-a como o desvalor mais grave de que um ato ¢ suscetivel. Para tanto,
importa abordar a questdo quer de um prisma estritamente legal, quer
de uma perspetiva mais conceptual e valorativa.

8 V. FERREIRA DE ALMEIDA (2020), p. 20.
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5.1. Casamento civil inexistente

I. No que tange ao regime legal da «inexisténcia do casamento civil»,
hé que reconhecer que causa alguma estranheza o legislador, ao regu-
lar no artigo 1627.° a «validade» do casamento civil, ter apontado como
fundamentos para a sua invalidade a presenca de causas que determi-
nem a sua inexisténcia ou anulabilidade, parecendo assim sugerir que a
inexisténcia consubstancia uma modalidade de invalidade. O que, como
certamente se compreenderd, carece de sentido, pois afigura-se despro-
positado averiguar se algo que néo existe € valido, pois isso equivale a
indagar se «o ato» pode ou nao valer.

II. A estranheza intensifica-se quando se percebe que o legislador
indicou a anulabilidade e a inexisténcia, ndo referido em momento
algum uma eventual nulidade, desvalor regra do Direito Civil. Para pio-
rar a situacdo, ao se observar o regime estabelecido para o casamento
catdlico, verifica-se que o Cddigo Civil, nos artigos 1625.° e 1626.°,
dedicados justamente a invalidade desse casamento, alude apenas a
nulidade. De acordo com o texto da lei, a nulidade surge como o desvalor
exclusivo do casamento catdlico, enquanto, nos casamentos civis, o des-
valor associado pode ser, consoante as circunstancias, a inexisténcia ou
a anulabilidade.

Isto so por si legitima a duvida sobre se a razdo para a lei mencionar
a «inexisténcia», e ndo a nulidade, reside ndo tanto em consideracdes
dogmaticas de adequacio concetual, mas antes numa opcio legislativa
de apartar, inclusive a nivel terminoldgico, os casamentos civis e os casa-
mentos catdlicos’. O que justifica, alids, a pergunta sobre qual o desvalor
do casamento catdélico em que ocorra um dos factos elencados no artigo
1628.° do Cédigo Civil. Serd nulo (artigo 1625.°) ou inexistente (artigo
1628.9)?

III. Se se reparar, os factos previstos no artigo 1628.° coincidem
com alguns dos casos que estiveram na origem da figura da inexisténcia
em Franca. A qual, como se viu, sé surgiu por ndo vigorar uma norma
que previsse a sua nulidade. Foi uma solugdo pragmatica. Hoje em dia,

° Nos trabalhos preparatérios do Céddigo Civil, previa-se a inexisténcia, a nulidade e a anula-
bilidade do casamento civil. V. PIREs DE LimMa (1959), pp. 171 e ss.
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no entanto, as condicionantes de entdo ndo procedem mais. Coloca-se
por isso a questdo sobre se o af preceituado ndo constitui um mero res-
quicio histérico.

Por outro lado, quando se observa as hipdteses contempladas nesse
artigo, verifica-se que elas se reportam a situagdes em que se verifica:

i) uma inexisténcia material - v.g., a falta das declaracdes dos
nubentes!o;

i1) uma simples nulidade, como sucede no caso de falta de inter-
vencdo de oficial publico ou na falta de homologacdo de um
casamento urgente'l;

1i1) ou uma hipdtese de ineficacia, no casamento contraido por
procurador sem poderes de representacio para a pratica do ato.

IV. De um prisma puramente conceptual e valorativo, a grande dis-
crepancia entre o casamento inexistente e o casamento invalido estaria
na possibilidade de aplicar a estes as regras do casamento putativo,
diversamente do que acontece naqueles.

De harmonia com o disposto no artigo 1647.°, os casamentos nulos
ou anulados, contraidos de boa-fé por ambos os conjuges ou apenas por
um deles, podem produzir efeitos nas relagdes entre os nubentes e frente
a terceiros. O casamento sé por si nédo é suscetivel de produzir efeitos,
mas, quando conjugado com a boa-fé do(s) nubente(s), ja o podera fazer.
Considera-se de boa-fé o cénjuge «que tiver contraido casamento na
ignorancia desculpavel do vicio causador de nulidade ou anulabilidade,
ou cuja declaragdo tenha sido extorquida por coacio fisica ou moral»'2.

Algumas perguntas se impdem. Desde logo, se ndo sera possivel
um nubente contrair de boa-fé um casamento inexistente, nomeada-
mente, por desconhecer sem culpa que quem esta a celebrar o ato néo
tem os poderes necessarios para tal. Se assim for, importa averiguar
se havera algum fundamento material para ndo tutelar estes codnjuges,
desprotegendo por completo a familia que pretenderam formar. Ou,
indagando de outro modo, se havera uma justificacdo material para

10V, GaLvAo TELLES (2002), p. 356.

11 V. FERREIRA DE ALMEIDA (2020), p. 19. Pa1s DE VASCONCELOS e LEITAO PAIS DE VASCON-
CcELOS (2019) afirmam estar em causa uma nulidade agravada, considerando artificial falar
de inexisténcia. V. pp. 729-730.

2 V.n.° 1 do artigo 1648.° do Cédigo Civil.
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tratar diferentemente os cénjuges de boa-fé que contrairam um casa-
mento invalido daqueles que «concluiram» um casamento inexistente.
Confessam-se as maiores duvidas quanto a isso?3.

5.2. Inexisténcia da devolugdo por indignidade sucesséria

A referéncia contida no artigo 2037.° a inexisténcia da devolugao,
no caso de ser declarada a indignidade de um sucessor, também n&o
parece verdadeiramente depor em favor da vigéncia de semelhante des-
valor. Com efeito, esta-se em crer que aquilo que em rigor ai se estabelece
é a simples eficacia retroativa da declaracdo de indignidade sucessoria,
quando esta ocorre em momento posterior ao da devolucdo da heranca.

Se adeclaracgio foi proferida em momento anterior - nomeadamente
ainda em vida do de cuius -, ela, ao acarretar a incapacidade sucessoéria
do sucessivel, vai impedir a devolucdo da heranca em seu beneficio. Tem,
portanto, um efeito impeditivo. Quando, diferentemente, essa declara-
cao se verifica apds a devolucédo, o seu efeito naturalmente ja nao sera
impeditivo, mas extintivo, gozando entdo de eficacia retroativa. Tudo se
passa como se nunca tivesse havido devolucdo. Ndo € um problema de
desvalor do ato, mas de auséncia de ato. O que se afigura plenamente
compreensivel, tendo em conta a incapacidade sucessoéria decorrente da
declaracdo de indignidade.

5.3. Coacdo fisica, falta de consciéncia da declaragdo e declaracdo
ndo séria

I. Se as situagdes anteriormente estudadas gozavam a seu favor do
argumento literal, as hipdteses subjacentes aos artigos 245.° e 246.°
do Cddigo Civil, ndo obstante nio beneficiarem, pelo menos de modo
explicito, do apoio de um elemento gramatical favoravel a inexisténcia
da declaragao viciada por coacdo fisica, falta de consciéncia da decla-
racdo ou de seriedade, curiosamente sdo aquelas em que a questdo
possui maior pertinéncia. A auséncia de vontade de agdo, de vontade
de declaracdo ou de vontade funcional, pela sua gravidade, poderia

13 V. MENEZES CORDEIRO (2021), pp. 928-929.
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compreensivelmente justificar semelhante desfecho. Julga-se, contudo,
que também nestes casos tal ndo se verifica.

II. Desde logo, subjacente a essa conclusio esta um raciocinio que
assenta numa premissa: o caracter essencialmente estrutural da vontade
na declaracdo de vontade. Esta pressuporia, para existir, a presenga de
uma vontade. S6 que, se assim for, a falta de vontade geraria inexistén-
cia material e ndo inexisténcia juridicat*. Como ja se teve oportunidade
de esclarecer, um juizo de inexisténcia juridica pressupde a existéncia
material da realidade a valorar. Neste caso, a declaracdo. O que signi-
fica uma de duas coisas: ou que a coacgéo fisica, a falta de consciéncia
ou de seriedade da declaracdo inviabilizam a sua existéncia ontoldgica
- verificando-se entdo uma situagdo de pura inexisténcia material - ou
tal ndo sucede, podendo, quanto muito, estar prevista no ordenamento
uma reagdo de repulsa tdo grande que justificaria a imposicdo da sua
inexisténcia juridica. Dito de outro modo, sé € concebivel apurar a even-
tual inexisténcia juridica das declaracdoes desprovidas de vontade, se
essa auséncia de vontade nao obstar ao nascimento da declaracio. Ora,
o regime previsto ndo parece apontar nem no sentido da inexisténcia
material nem da inexisténcia juridica da declaracdo que padeca desses
males.

III. Isto mesmo decorre, como se disse, da letra da lei, ao ndo quali-
ficar como inexistentes tais atos. A consulta dos trabalhos preparatorios
permite perceber que o desvalor que entfo se tinha em mente para estes
casos era justamente o da nulidade. Mas, de maneira a abranger o enten-
dimento daqueles que ndo descortinavam em tais hipdteses a presenca
de uma verdadeira declaracdo negocial, optou-se por uma redacio neu-
tra - a declaracdo «néo produz qualquer efeito» ou «carece de qualquer
efeito» -, tida como compativel com ambas as visdes!®. Foi uma forma
habilidosa de evitar o problema.

4 Como diz WERBA (2005), pp. 71-72, se a vontade (inclusive a vontade de acdo) fosse abso-
lutamente essencial a declaragdo, a sua auséncia determinaria o nao preenchimento do proé-
prio Tatsbestand da declaracao.

15 V. ALARCAO (maio 1959), p. 231. Esta ideia de que o Cédigo devia assumir uma posicao de
neutralidade relativamente a esta vexata quaestio é sublinhada por ALARCAO (outubro 1959),
pp. 200-201.
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Nao pode, todavia, deixar de se reparar que o simples facto de se
preceituar que a declaracdo nido produz efeitos exprime a aceitagio
implicita da sua existéncia. E isto por uma simples razio: carece de jus-
tificacdo indagar sobre a eventual eficacia de algo, se esse algo pura e
simplesmente inexiste. E precisamente porque existe que a questio de
saber se gera ou nao efeitos se coloca. O que significa que, ndo obstante
a intencao dos autores do Cddigo de assumirem uma postura de neu-
tralidade, aquilo que verdadeiramente pensavam e entendiam sobre o
problema acabou por estar refletido na redacéo final das normas.

IV. Em idéntica dire¢do aponta a circunstancia de os artigos em
apreco preverem a responsabilidade do declarante pelos danos que
venha a causar com a emissdo de uma declaracdo viciada por falta de
consciéncia da declaracdo que lhe seja imputdvel ou por falta de serie-
dade, sempre que o declaratario tenha justificadamente acreditado na
sua seriedade. A admissdo de que tais atos podem dar azo a responsabi-
lidade civil pressupée logicamente o reconhecimento da sua existéncia.
Seria incompreensivel que algo, que nio existe, fosse suscetivel de criar
um dano passivel de ser indemnizado®.

V. No fundo, os preceitos em estima denunciam uma visdo tenden-
cialmente objetivista da declaracio negocial, acolhendo a sua existéncia,
inclusivamente quando falta a vontade do declarante!’”. O que, alias,
se coaduna com o regime previsto para os vicios na formagdo da von-
tade - ao considerar validas certas declaragdes viciadas por erro ou por
coacdo moral - e até com as regras definidas no n.° 1 do artigo 236.°
para a interpretacio do negdcio juridico, quando estabelecem que, em
principio, a declaragdo vale de acordo com o sentido percetivel - isto €,
o sentido que o homem médio colocado na situac¢io do real declaratario
retiraria da declaracio -, ainda que este néo coincida com o sentido que-
rido pelo declarante ou com o sentido percebido pelo declaratario.

Subjacente a esta opcdo parece estar a ideia de que a existéncia de
uma declaragdo negocial deve ser definida a luz do estatuido no n.° 1

16 CANARIS (2012), pp. 494 e 632, parece sustentar tratar-se de uma responsabilidade pela
confilanga.
17 Em sentido idéntico, v. P. MoTa PINTO (1995), pp. 41, 47 e 49.
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do referido artigo 236.° do Cddigo Civil!8. Este preceito ndo se limita a
definir os critérios para apurar o sentido da declaragdo, mas serve ainda
para determinar se efetivamente foi emitida uma declaracio. Esta sera
uma realidade, quando for essa a valoracio feita por um declaratario
normal!®. O que denota a um tempo: i) o0 ndo reconhecimento de um
papel preponderante a vontade; ii) e o intuito de tutelar quer a eventual
confianca do declaratario quer, de um prisma mais vasto, a seguranca do
comeércio juridico?°.

Ora, de acordo com o af prescrito, «a determinacio, em sede inter-
pretativa, da declaragdo nfo exige a prova de elementos subjetivos»?!.
O que equivale a afirmar que a auséncia de elementos subjetivos nao
obsta a existéncia de uma declaracdo. Como esclarece Menezes Cor-
deiro, «a declaracido sem vontade é, ainda, uma declaracdo»??. O mesmo
é dizer que, em regra, a vontade nao é um requisito de existéncia da
declaracdo?®. Mais, a auséncia de uma vontade livre e esclarecida nédo
impede que dela se extraia um sentido juridicamente vinculativo. Werba
chega inclusivamente a sustentar - ainda que a propdsito do Direito ale-
mao, que neste aspeto € semelhante ao nosso - que o pressuposto para a

18 V. P. MoTa PINTO (1995), pp. 261, 412 € 435, MENDES € OLIVEIRA E SA (2023), pp. 695-
-696, 698-699. Em sentido semelhante, WERBA (2005), pp. 37 e ss., em especial, p. 41.

1 Em sentido semelhante, v. BYyDLINSKI (1967), p. 178, NEUNER (2023), pp. 470-7, STAU-
DINGER / SINGER (2021), p. 546.

20 V. P, Mota PINTO (1995), pp. 203 e ss. e 412, WERBA (2005), pp. 40 e ss. V., ainda,
ByprLinsk1 (1975), pp. 1,4 € 7.

21 V. P. MoTa PINTO (1995), p. 220, WERBA (2005), pp. 30 (onde cita jurisprudéncia alema
neste sentido) e 82-83. V., ainda, ARMBRUSTER (2025), p. 1466.

22 V. MENEZES CORDEIRO (2021), p. 826.

23 V. BYDLINSKI (1967), pp. 162-164 e 176 e ss., e (1975), pp. 2 e 5. Centrando-se especifica-
mente na falta de consciéncia de declaragdo, confessa nao ver diferenga entre essa situacao e
as situacdes de erro na declaragdo. No limite, em ambas o declarante nao tinha consciéncia
de estar a emitir a declaracio que lhe estd a ser imputada. Em sentido semelhante, ARMBRUs-
TER (2025), p. 1465. Visdo igualmente professada em Portugal, nomeadamente, por P. Mota
PinTO (1995), pp. 235 e ss., e MENEZES CORDEIRO (2021), pp. 794 e ss. Também Canaris
sustenta que importa distinguir duas situagdes: aquela em que ha uma «aparéncia» de decla-
ragdo e, consequentemente, de negoécio e aqueloutra em que tal nado sucede. Ali, ndo descobre
nenhuma razdo para valorar de forma diversa a falta de consciéncia da declaragdo do erro
na declaragdo. Aqui, a falta de aparéncia de negdcio deverd levar a conclusédo de que efetiva-
mente este ndo foi celebrado, sendo por isso materialmente inexistente. V. CANARIS (2012),
pp. 498-499 e 632 e ss.
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existéncia de uma declaracio de vontade € a presenca de uma confianga
do declaratario digna de protecio (e ndo a vontade do declarante)?“.

Alids, importa ndo esquecer que a vontade juridicamente relevante
no ambito negocial tem por objeto a producio de determinados efeitos.
O que interessa ndo ¢ tanto se o declarante quis comportar-se de certa
maneira - v.g., acenando a cabeca ou assinando o respetivo nome -, mas
se ele queria os efeitos a produzir pelo negdcio. E quando assim se pers-
petiva o problema, a auséncia de vontade néo se cinge as hipdteses de
coagdo fisica, falta de consciéncia ou de seriedade da declaracdo. Ela
também se verifica, por exemplo, nas situagdes de erro-vicio e de erro-
-obstdculo. Relativamente aos efeitos que o negdcio padecente de tais
vicios ird gerar, também nio existe vontade do declarante. E inegavel
que ele quis adotar certo comportamento, mas nédo aquele que agora lhe
estd a ser imputado. O que indicia que a vontade, de facto, ndo surge
como um pressuposto essencial da declaragio?®.

VL. Isso ndo significa, contudo, a adocao pelo ordenamento de uma
visdo objetiva pura ou a irrelevancia juridica da voluntariedade. A perfi-
lhacdo de uma concecgéo objetiva da declaracéo €, como se disse, apenas
tendencial e ndo absoluta.

Ela revela, desde logo, como possivel requisito de validade da decla-
racdo negocial. Por isso, a auséncia, a ma formacio ou exteriorizacido da
vontade podem dar azo a sua invalidade. Na primeira situacio, o desva-
lor associado € a nulidade. Nas outras duas, a regra € a da anulabilidade,
com excecdo dos casos de simulacio, para os quais a lei estabelece como
consequéncia a nulidade do negdcio simulado.

Mas, mesmo ao nivel da interpretacdo, a vontade do declarante
pode ser tida como determinante. Assim acontece sempre que o declara-
tario conhece a vontade real daquele. Quando assim é, o n.° 2 do artigo
236.° preceitua, como ¢é sabido, que a declaracdo negocial vale com o

24 V. WERBA (2005), p. 40.

25 V. WERBA (2005), pp. 28 e ss. e 74 e ss. Este autor afirma, por exemplo, que tanto hd erro
no erro-vicio ou erro na declaragdo como na falta de consciéncia da declaracdo. Em todos
estes casos, o declarante ndo se apercebeu - e, por essa razio, nio tinha uma vontade a isso
dirigida - de que estava a emitir uma determinada declaracdo. Mais, sustenta que o funda-
mento para a existéncia da declaragdo reside na lei - quando esta reconhece a sua presenca
- e ndo na autonomia privada (pp. 36-37).
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sentido querido pelo declarante. A razdo para semelhante opcido legis-
lativa é compreensivel: em tal cendrio, ndo se verifica a necessidade de
tutelar a confianca da contraparte, nem se compromete a seguranca do
comércio juridico?®.

Por outro lado, a defesa do sentido objetivo das declaragdes nunca
vai ao ponto de desconsiderar o dissenso, incluindo o dissenso oculto.
No que especificamente concerne a esta figura, cumpre fazer dois
reparos.

Um primeiro para sublinhar o papel preponderante que nesse
caso se reconhece a vontade das partes. O dissenso oculto pressupde o
encontro do sentido objetivo das declaragdes - surgindo por este meio
a aparéncia de se ter chegado a um acordo -, acompanhado de uma
divergéncia da vontade de ambas as partes em celebrar o negdcio corres-
pondente as declaracdes emitidas. Justamente porque esta divergéncia
¢ bilateral, vai-se respeitar a vontade real das partes, em detrimento do
sentido objetivo das declaracdes proferidas. No fundo, ndo sé ndo ha
a vontade positiva de concluir esse negdcio, como, indo mais longe, se
verifica uma vontade negativa de que aquelas declaragdes ndo produ-
zam efeitos juridicos. Se se pensar que os fundamentos para a vigéncia
de um regime objetivista sdo a tutela da confianca do declaratario e a
seguranga do comércio juridico, percebe-se com facilidade que, na hipo-
tese ora em estima, a valoracdo da vontade das partes se sobreponha.
Com efeito, se nenhuma delas quer o negdécio aparentemente celebrado,
qual o sentido de criar uma relacdo contratual entre elas? Nem a prote-
¢do da confianga da contraparte, nem a seguranca do trafico juridico o
exigem ou justificam?”.

Um segundo reparo, por fim, para dizer que a falta de acordo propria
do dissenso ndo determina a inexisténcia das declaracdes emitidas por
cada uma das pessoas envolvidas no processo negocial, mas tdo-sé a ndo
celebracdo do contrato. Ou seja, a sua inexisténcia fatica - material - e
ndo a sua inexisténcia juridica, conforme estabelece o artigo 232.° do
Cadigo Civil. O que permite concluir que também neste contexto - em

26 V. WERBA (2005), p. 40.

27 V. BYDLINSKI (1967), pp. 39 e ss. Admitindo, no entanto, que possa dar azo a responsabili-
dade por frustragdo da confianga (a semelhanca do n.° 2 do artigo 245.°), v. NEUNER (2023),
p.457.



INEXISTENCIA JURIDICA: SERA QUE EXISTE?

que a vontade desempenha um papel decisivo - ndo se encontra esta-
tuida a inexisténcia juridica.

5.4. O problema da impossibilidade juridica e da indetermina-
bilidade

I. Importa ainda perspetivar a questdo de outro angulo. Concreta-
mente, tem-se por dificilmente explicavel, aceitando-se a vigéncia no
nosso ordenamento da inexisténcia juridica, o preceituado no n.°1 do
artigo 280.° do Cddigo Civil para a impossibilidade juridica e para a
indeterminabilidade do objeto negocial.

Num quadro em que o desvalor mais grave fosse a inexisténcia
juridica, seria de dificil compreensido que o ordenamento reconhecesse
existéncia a algo que reputa como totalmente impossivel. O mesmo se
diga relativamente aos negdcios com objeto ou conteudo indetermind-
vel. Como avaliar algo que nédo se consegue determinar? Em qualquer
uma destas hipoteses, seria mais coerente ter o ato como inexistente do
que como simplesmente nulo. A razdo que explica a opcéo legislativa se
calhar reside justamente na identificacdo da nulidade como o desvalor
supremo, excluindo de cena, por conseguinte, a inexisténcia.

6. Legislacdo avulsa

I. Em legislagdo avulsa e complementar ao Cédigo Civil, descobrem-
-se, por vezes, referéncias a inexisténcia.

II. Assim se passa, por exemplo, com o disposto no artigo 23.°, n.° 4,
da Lei n.° 28/98.°, de 26 de junho, ao ter como inexistente o contrato de
mandato celebrado com um empresario desportivo néo registado na fede-
racdo desportiva da respetiva modalidade. Pese embora a qualificagdo
legal, a verdade é que nessa hipdtese o que ha é um contrato celebrado
por quem ndo tem legitimidade para tal, por falta de uma qualidade
essencial, ou, se se preferir, a conclusdo de um negdcio proibido por lei,
em razdo da dita auséncia de qualidade de uma das partes. Pelo primeiro
caminho chegar-se-a a conclusdo de que o contrato ¢ ineficaz, por ilegiti-
midade. O segundo caminho conduzird a nulidade do negdcio, em razdo
da contrariedade a lei. Nenhum deles justifica a sua inexisténcia.

85
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III. Nesta esteira, cabe também aludir ao artigo 14.° do Cdédigo de
Registo Predial, que qualifica como inexistente o registo em que «for
insuprivel a falta de assinatura do registo». Do que se trata, como se
pode ver, é de uma inexisténcia material derivada da falta de assinatura.
Por isso, ela pode ser invocada por qualquer pessoa, a todo o tempo, €
ndo carecendo de decisdo judicial, como resulta do disposto no artigo
15.° desse diploma.

IV. No Cédigo de Registo Civil, o artigo 85.° prevé a inexisténcia
do registo quando: «a) respeitar a facto juridicamente inexistente e isso
resultar do préprio contexto; b) contiver a aposicdo do nome de quem
ndo tinha competéncia para nele apor o seu nome, se tal resultar do
préprio contexto; ¢) o registo ndo contiver a aposi¢cdo do nome do fun-
cionario que nele deva apor o seu nome; d) tratando-se de assento de
casamento, ndo contiver a expressa menc¢do de os nubentes haverem
manifestado a vontade de contrair matrimdnio». Se se reparar, em qual-
quer destas hipdteses se exige que a falha seja patente. O que legitima
a questdo sobre se ndo estardo aqui em causa situacdes de pura inexis-
téncia material, dada a auséncia de aparéncia de ato. A admissdo da
supribilidade dos elementos em falta ou da sanacio do vicio (n.> 2 e 3
do artigo 85.° e artigo 86.°) parece constituir em si mesma um indicio da
natureza material da dita inexisténcia?8.

V. Por iltimo, cumpre mencionar o disposto no artigo 8.° da Lei
das Clausulas Contratuais Gerais (LCCG), que, como ¢é sabido, estabe-
lece a exclusdo das clausulas: i) que ndo tenham sido comunicadas nos
termos do artigo 5.°; ii) em que ndo tenham sido prestadas as informa-
¢Oes necessarias para que houvesse um conhecimento efetivo por parte
do aderente; iii) que, pelo seu contexto ou configuracio, sejam conside-
radas clausulas surpresa; iv) e, finalmente, daquelas que surjam apds
a assinatura de algum dos contraentes. Apesar de uma completa falta
de referéncia a inexisténcia juridica, o certo é que alguma doutrina?® e

28 No sentido de que a inexisténcia juridica ndo admite sanagdo, v. CARVALHO FERNANDES
(2010, p. 490.

29 V., nomeadamente, CosTa (2023), pp. 284 e ss., GALVAO TELLEs (2002), p. 322, MORAIS
ANTUNES (2013), p. 185.
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jurisprudéncia3® vislumbram nessa exclusdo uma manifestacdo da ine-
xisténcia juridica. A alusdo a exclusio das clausulas é, por conseguinte,
perspetivada como uma forma indireta de determinar a inexisténcia
juridica das clausulas visadas.

Subjacente a esta visdo estd a ideia de que os artigos 5.° e 6.°
impdem, respetivamente, deveres de comunicagido e de informacgio.
Mais, que o cumprimento de tais deveres constitui um requisito de
existéncia juridica (ou de validade) de certa cldusula. Confessam-se,
contudo, as maiores reservas quanto a semelhante entendimento. E isto
por varias razdes.

Em primeiro lugar, porque o incumprimento de um dever € fonte
de ilicitude da conduta, sendo, por isso, passivel de gerar uma situacéo
de responsabilidade civil. O que esta em causa € um problema de ilici-
tude e ndo de inexisténcia juridica ou de invalidade. O inadimplemento
de um dever serd relevante neste ambito apenas quando der origem a
um vicio. Assim pode acontecer, por exemplo, com a falta de cumpri-
mento do dever de informar que coloque ou mantenha o declarante em
erro - simples ou qualificado por dolo - sobre um elemento essencial do
negoécio. A fonte da invalidade, em tal cendrio, serd o vicio - o erro - €
néo o incumprimento do dever. Este apenas importard para efeitos de
uma eventual responsabilidade pré-contratual. O que vale por dizer que
somente os vicios podem fundar um juizo de invalidade ou, no que aqui
interessa, de inexisténcia.

Acresce que, se o que estivesse ali previsto fosse um caso de ine-
xisténcia juridica, isso significaria que competiria ao juiz declara-la
oficiosamente?!. Semelhante desfecho € de compatibilizacéo dificil com
o estatuido no n.° 2 do artigo 5.° da LCCG, ao impor ao utilizador das
clausulas contratuais gerais o énus da provar a sua efetiva comunica-
¢ao. Implicitamente resulta deste preceito que cabe ao aderente alegar

30 V., designadamente, Acs. do STJ de 30.03.2023 (Ricardo Costa) e 02.03.2011 (Fernando
Bento).

31 V. Acs. do STJ de 30.03.2023 (Ricardo Costa), 02.03.2011 (Fernando Bento), 02.03.2006
(Abilio Vasconcelos), Acs. da RL de 29.10.2009 (Teresa Albuquerque), 18.06.2009 (Maria
José Mouro) e Ac. da RP de 12.04.2010 (Sousa Lameira). Ainda que de um prisma diverso,
por vislumbrar em tais hipdteses situagdes de nulidade, v. Ac. do STJ de 07.03.2006 (Jodo
Camilo) e Ac. da RP de 22.11.2004 (Pinto Ferreira). Também considerando que o artigo 8.°
preceitua a invalidade das cldusulas excluidas, v. Ac. do STJ de 01.06.2010 (Jodo Camilo).
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a falta de comunicacdo, incumbindo entdo ao utilizador demonstrar
que tal ndo corresponde a realidade. Até porque ndo se consegue ante-
ver como o tribunal podera concluir pela falta de comunicacio, se esta
néo tiver sido invocada pelo aderente. Apesar de o artigo 6.° ndo conter
uma norma com teor idéntico, pensa-se que a solucdo néo pode diferir.
Mais uma vez, o juiz ndo tem como saber se foram ou ndo prestadas as
informacdes necessarias, sem que isto seja trazido a demanda pelo ade-
rente, da mesma forma que se cré adequado conceder ao utilizador a
possibilidade de se defender, provando que forneceu os dados indispen-
saveis para o conhecimento efetivo do respetivo conteudo. Em relacédo
as alineas c) e d) do artigo 8.°, compreende-se que o julgador esteja em
condicdes de por si sé avaliar a situacdo, aferindo se as clausulas confi-
guram «cldusulas surpresa» ou se surgem apds a assinatura do aderente.
Ainda assim, também aqui se deve admitir que o utilizador das LCCG
faca prova de que o aderente conhecia e concordou com as cldusulas em
questao.

Paralelamente, importa ter presente que o artigo 8.° da LCCG
desempenha uma funcio de protecdo do aderente, visando evitar a sua
vinculagdo a clausulas que ndo conhece ou néo percebe. Ja extravasa o
seu Ambito - por contrariar o respetivo fim - impedir que delas se apro-
veite, se for essa a sua vontade. Em qualquer uma das hipdteses previstas
deve, portanto, permitir-se que ele, caso o pretenda, possa beneficiar de
clausulas passiveis de serem excluidas. O que equivale a dizer que lhe
cabe decidir se quer ou ndo valer-se da tutela concedida.

Tudo somado, tendo em conta o figurino seguido, ndo parece haver
espacgo para o tribunal declarar ex oficio a «<inexisténcia» das clausulas em
estima?2.

Pensa-se que a estatuigdo do artigo 8.° pode ser explicada de manei-
ras muito mais simples e que nada tém a ver com qualquer tipo de juizo
de inexisténcia juridica ou de invalidade. Basicamente, duas sdo as justi-
ficacOes possiveis, compativeis entre si.

Por um lado, aceitar que os artigos 5.° e 6.° preveem dois énus
ou encargos - de comunicacdo e de informagdo -, cuja inobservancia

32 Neste sentido, v. Ac. do STJ de 07.07.2009 (Oliveira Rocha). Solucéo oposta é sustentada
no Ac. do STJ de 31.10.2023 (Maria Jodo Vaz Tomé) e no Ac. da RL de 18.06.2009 (Maria

José Mouro).
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acarreta, naturalmente, a ndo obtencio da vantagem inerente33. Alguns
argumentos depdem neste sentido.

Desde logo, adstringindo o artigo 227.° do Cdédigo Civil os nego-
ciantes ao cumprimento de deveres de informacao (e implicitamente de
comunicacio), seria redundante que o legislador optasse por repetir esse
comando na LCCG. A disparidade das estatui¢cdes previstas por ambas
as normas permite, contudo, perceber que, em rigor, o seu objeto nédo
é coincidente. O artigo 8.° possui um conteudo préprio, ndo surgindo
assim como uma mera réplica do artigo 227.°. Enquanto neste se deter-
mina a possivel responsabilidade pré-contratual da parte in contrahendo
que incumpre os deveres de informacdo e de comunicacdo decorrentes
da boa-fé, naquele a intencao da lei foi a de privar o utilizador da vanta-
gem que para ele a cldusula excluida representaria. Se quis incluir essa
clausula no negdcio é porque nela tinha interesse. Para que esse inte-
resse seja satisfeito e merega tutela, tem de a comunicar ao aderente e
de o informar do respetivo teor. Nao o fazendo, néo retirara o beneficio
pretendido.

Para além disso, convém nédo esquecer que a exclusdo da clausula
opera com a simples inobservancia dos comportamentos previstos nos
artigos 5.° e 6.° da LCCG, n&o requerendo uma atuac¢io culposa por
parte do agente. Ora, como é sabido, o sancionamento do incumpri-
mento de um dever - leia-se responsabilidade - ndo se basta com a mera
violacdo da proibicdo ou desrespeito pela imposicdo, exigindo simul-
taneamente a presenca de culpa. A auséncia desta exigéncia depde,
portanto, contra a qualificacdo como dever das situagdes juridicas esta-
tuidas nessas normas.

Por outro lado, e de um prisma diverso, importa salientar que,
se uma clausula ndo foi comunicada ou néo foram prestadas as infor-
macodes necessarias para o seu conhecimento efetivo, o aderente nédo a
aceitou. A sua declaracdo de vontade ndo a compreendia, ndo havendo
quanto a ela aceitacdo. Resulta do artigo 4.° da LCCG - em sintonia
com o disposto no artigo 232.° do Cédigo Civil - que a inclusdo de uma

33 Neste sentido, v. MENEZES CORDEIRO (2021), pp. 428 € ss. V., ainda, Ac. do STJ de
31.10.2023 (Maria Jodo Vaz Tomé).
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clausula contratual geral num contrato se da com a aceitagdo. A contra-
ri0, ndo havendo aceitacio, a clausula nio € incluida no negdcio34.

As especificidades das negocia¢des com recurso a clausulas contra-
tuais gerais faz com que seja possivel o aderente - ou seja, aquele que
nédo escolheu aquele modelo negocial, nem tao-pouco contribuiu para o
desenho do respetivo clausulado - surgir como proponente, cabendo ao
utilizador - a quem efetivamente coube a opcao de enveredar por aquele
caminho e adotar um determinado paradigma contratual - assumir a
posicdo de aceitante. Ha, no fundo, uma inverséo (artificial) de papéis.
Quando assim é, impde-se ndo esquecer a verdadeira norma prevista no
artigo 4.° da LCCG: a conclusdo de um contrato pressupde um acordo
das partes relativamente as respetivas clausulas. Nao € por os papéis se
inverterem que se fica dispensado de a respeitar.

O facto de tradicionalmente esse acordo se consolidar com a aceita-
¢do do destinatdrio da proposta, néo significa que ndo tenha igualmente
de existir a anuéncia do proponente. Quando é ele o autor da proposta,
parte-se logicamente do principio de que concorda com tudo o que estd a
propor. Esse tipo de raciocinio nédo vale, contudo, no caso ora em apreco.
Mas o artigo 4.° também n#o identifica aceitante com destinatario da
proposta negocial, preceituando simplesmente que a celebracido do con-
trato se da com o acordo das partes. Ou, se se preferir um sentido mais
préximo da letra da lei, com a aceitacdo do aderente, independente-
mente se na situagdo em concreto estd a agir nas vestes de proponente
ou de destinatario da proposta. Careceria de sentido que aquele a quem
incumbe o énus de comunicar uma clausula ou de prestar as informa-
¢Oes relevantes para o seu efetivo conhecimento pudesse beneficiar
de uma cldusula relativamente a qual nao observou os énus que sobre
ele impendiam, apenas e tdo-sé porque decidiu inverter os papéis dos
intervenientes. Seria a fuga perfeita a observancia do énus que a lei lhe
impde.

Uma andlise rigorosa da situacdo permite perceber que efetivamente
ndo houve acordo relativamente a certas clausulas, inviabilizando desse

34 Curiosamente, CosTa (2023), p. 293, que parece vislumbrar na estatuigdo do artigo 8.° da
LCCG um caso de inexisténcia juridica, defende simultaneamente a auséncia de aceitagao
relativamente as cldusulas visadas pela prescri¢do do referido artigo 8.°, invocando para tal
justamente o disposto no artigo 4.° do diploma. V., ainda, Ac. do STJ de 31.10.2023 (Maria
Jodo Vaz Tomé).
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modo a sua inclusdo no contrato. Como esclarece Mafalda Miranda Bar-
bosa, «por forca das regras proprias da interpretacio dos contratos e da
sua formacéo», deve, nesses casos, considerar-se «que as declaracgdes
negociais ndo integravam determinadas estipulacdes»3°.

Qualquer destes caminhos parece espelhar de maneira mais pre-
cisa o regime legal, sendo simultaneamente mais adequados do ponto
de vista juridico, quer numa perspetiva concetual quer num prisma
sistematico. Em todos eles, a solucdo final ndo passa pela inexisténcia
juridica da clausula excluida. O primeiro conduz a nédo obtencgdo da van-
tagem associada ao 6nus, o segundo a inexisténcia material por falta de
acordos®.

7. Conclusio

Em resposta a pergunta que deu mote a este texto, poderd dizer-se
que o trajeto percorrido aponta claramente numa diregdo: a inexisténcia
ndo é um desvalor genérico do Direito Civil.

As alusdes esporadicas que o Cddigo Civil faz a esta figura parecem
constituir um resquicio histérico de uma tradicdo surgida por razdes
puramente pragmaticas, expressando em regra situacoes de inexisténcia
material, de nulidade ou de ineficécia.

De igual modo, ainda no d&mbito desse diploma, os casos identifi-
cados por alguma doutrina ou jurisprudéncia como de inexisténcia
juridica - ndo obstante a auséncia de apoio literal que deponha nesse

35 V. MIRANDA BAaRBOsA (2021), p. 326. Pensa-se também ser este o entendimento de PINTO
MoNTEIRO (1986), pp. 750-71. Menos clara apresenta-se a posi¢do de Sousa R1BEIRO (1999),
pp. 378-380, pois se, por um lado, parece considerar que o estd em causa € justamente a
ndo inclusdo ou ingresso da clausula no contrato - nos termos do artigo 4.° da LCCG -,
por outro lado, vem simultaneamente sustentar tratar-se de um caso de inexisténcia e ndo de
nulidade. E verdade que o autor nio qualifica a inexisténcia como inexisténcia juridica e que
a explicagdo apresentada nas paginas dedicadas ao tema indicia uma situagdo de inexistén-
cia material; mas ¢ igualmente inegdvel que a simples colocacdo da questdo sobre se o artigo
8.° determina a inexisténcia ou a nulidade das clausulas ndo comunicadas ou em que nao se
forneceram as informagdes necessdrias para o seu efetivo conhecimento legitima a duvida
quanto a correcao dessa interpretacao.

36 Neste sentido, v. MIRANDA BARBOsA (2021), p. 326. Pensa-se ser também esta a visdo de
OLIVEIRA ASCENSAO (2003), pp. 127-128 e (2003-a), p. 11, quando refere haver ai um sim-

ples fenédmeno de inexisténcia diferente da inexisténcia juridica.
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sentido - ndo passam de uma interpretacdo assente num preconceito: o
dogma da vontade, enquanto elemento estrutural essencial da declara-
cdo. Tentou demonstrar-se que semelhante raciocinio peca por falta de
coeréncia interna e por ndo encontrar respaldo na lei.

Por fim, as breves referéncias a figura encontradas em legislacio
avulsa também ndo permitem uma inversdo da conclusdo até agora
retirada. Uma leitura mais fina das normas em questdo revela que
as mesmas sdo fruto de alguma falta de rigor linguistico do préprio
legislador.
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