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PRESIDENTE DO SUPREMOMRIBUNAL DE JUSTICA
Juiz Conselheirg '

Joao.Cura Mariano

E com grande sentido de compromisso que damos continuidade ao desenvol-
vimento da Colecdo Livros Digitais do Supremo Tribunal de Justi¢a, um pro-
jeto iniciado pelo nosso antecessor com dedicacao e visao estratégica.

Concebida para oferecer conteuidos acessiveis, universais, gratuitos, es-
truturados e dinamicos, esta colecdo abrange sobretudo areas do direito, mui-
to embora se possa estender a outras areas do saber.

A nossa responsabilidade, neste momento, é consolidar e expandir este
trabalho, garantindo que cada livro digital continue a ser uma ferramenta
valiosa para o fortalecimento de uma cultura de conhecimento partilhado. A
evolucao tecnoldgica e as novas exigéncias educacionais desafiam-nos a ino-
var constantemente, incorporando novas abordagens e funcionalidades que
acrescentem valor a esta iniciativa.

Expressamos o nosso reconhecimento a todos os que contribuiram para
o progresso deste projeto, reconhecendo e valorizando todo o trabalho ja rea-
lizado, e reafirmamos o nosso compromisso em dar-lhe continuidade com a
mesma dedicacao. Contamos com a colaboracao de todos para reforcar e aper-
feicoar este trabalho, garantindo o seu impacto e relevancia no futuro.

| COLOQUIDS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA | 7
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NOta Previa

O presente volume, que integra a Cole¢cdo Livros Digitais do Supremo Tribunal
de Justica, reine as comunicagoes apresentadas no Coléquio de Direito Civil,
Comercial e Processo Civil, promovido pelo Supremo Tribunal de Justica, com
o propoésito de proporcionar um espacgo de reflexao e partilha em torno de temas
centrais do direito privado.

A iniciativa teve como objetivo fomentar o didlogo entre a jurisprudéncia e a
doutrina, contribuindo para o aprofundamento critico de matérias cuja relevan-
cla pratica e conceptual se tem vindo a acentuar no quotidiano forense.
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Entre os temas tratados encontram-se os efeitos da resolucao do contrato por
Incumprimento, a alteracao das circunstancias e a sua relevancia no equilibrio
contratual, a sucessio legitimaria, os limites da usucapido face a normas impe-
rativas, a validade de negocios celebrados entre sociedades e partes relaciona-
das, o recurso de revista em processos de insolvéncia, bem como a interagao entre
contrato-promessa e insolvéncia. Merece ainda destaque a analise da agao popu-
lar e da tutela coletiva, enquanto mecanismos de protecio de interesses difusos.

A diversidade e profundidade das abordagens aqui apresentadas refletem a
vitalidade do pensamento juridico nacional e sublinham o papel do Supremo Tri-
bunal de Justi¢ca enquanto garante da unidade e da coeréncia da jurisprudéncia.

Este livro digital, sem pretensoes de esgotar os assuntos abordados, visa dar
continuidade ao debate iniciado no Coléquio, oferecendo a comunidade juridica
um instrumento de consulta e reflexdo, util tanto para a pratica forense como
para a investigacdo académica. Que possa contribuir para o aprofundamento do
saber juridico e para uma justica cada vez mais esclarecida, rigorosa e atenta as
exigéncias do tempo presente.

A Gltima palavra é de agradecimento a todos os que tornaram possivel a rea-
lizagcao deste Coloquio.

Maria Clara Sottomayor
Presidente da 1.“ Sec¢do

Maria da Gracga Trigo
Presidente da 2. Sec¢do

Graca Amaral
Presidente da 6.“ Sec¢do

Maria dos Prazeres Beleza
Presidente da 7.* Sec¢do
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*  Senhor Presidente do Tribunal Constitucional

*  Senhor Vice-Procurador Geral da Republica, em representacao do Senhor
Procurador-Geral da Republica

*  Senhora Bastonaria da Ordem dos Advogados

+  Senhores Vice-Presidentes do Supremo Tribunal de Justica

*  Senhoras Presidentes das Secgoes Civeis

*  Senhoras e Senhores Juizes Conselheiros

* Distintos Oradores Convidados

*  Minhas Senhoras e Meus Senhores

Um ano volvido, regressam a este Salao Nobre os Coléquios de Direito Civil, Co-
mercial e Processo Civil.

Face a incapacidade de o poder legislativo acompanhar as rapidas mudancas
sociais e tecnologicas, as decisoes dos tribunais, embora proferidas em casos con-
cretos, vao ganhando uma importancia acrescida na defini¢ao do direito.

E o Supremo Tribunal de Justica, pela sua posi¢cdo no vértice superior da
piramide dos tribunais judiciais, funciona como uma bussola orientadora da ju-
risprudéncia.

A par de um tradicional papel estabilizador, sendo dele a Gltima palavra, o
Supremo Tribunal de Justica, cada vez mais vai-se assumindo como o grande
protagonista da evolug¢ao dinamica do direito.

Ao resolver disputas teoricas, solucionando casos da vida real, ao enfrentar
novas problematicas ou a aplicar legislacdo que ja nao reflete os sentimentos,
nem os interesses prevalecentes da comunidade, o Supremo Tribunal de Justica,
através de uma atividade interpretativa e integradora, molda o conteudo das re-
gras, preenche vazios normativos e adapta as leis existentes as novas realidades.

Perante este desafiante papel, imposto pelas necessidades de um Estado de
Direito surpreendido por um novo mundo e paralisado pelas sucessivas crises
que o vao debilitando, nao é possivel escapar a um certo ativismo judiciario.

Vai fazendo algum sentido o entendimento de que verdadeiramente as leis
sao feitas pelos homens que as aplicam.

Dai que, desde ha algum tempo, para além da sua atividade jurisdicional,
o Supremo Tribunal de Justica se preocupe em promover ac¢oes de discussio e
reflexdo juridicas e a publicar textos doutrinais, visando, assim, contribuir para
a teorizacao do direito aplicado e a aplicar.

E nesta dimensdo que se insere este Coloquio, que este ano associa, numa
organizacao conjunta dos juizes das quatro seccoes civeis, matérias de Direito

COLOQUIDS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA | 11
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Civil, Comercial e Processual.

Procura-se que Juizes e Professores Universitarios, numa colaboracao estrei-
ta e proficua, se debrucem sobre temas da atualidade privatistica, com incidén-
cia frequente na pratica judiciaria.

No dltimo ano, as intervengoes nestes Coloquios foram posteriormente publi-
cadas em livros digitais de grande qualidade e utilidade, constituindo ja, nalgu-
mas das tematicas abordadas, obras de referéncia na doutrina nacional.

E nossa intencfo repetirmos essa divulgacao, nesta e em futuras a¢ées, numa
salutar colaboracao entre a Doutrina e a Jurisprudéncia enquanto fontes de Di-
reito.

Em nome do Supremo Tribunal de Justica agradeco, pois, a todos os jui-
zes Conselheiros das Secgoes Civeis que organizaram este Coléquio, aos Juizes
Conselheiros que neles participam como oradores e moderadores e aos senhores
Professores Doutores Jorge Duarte Pinheiro, Rui Pinto Duarte, José Ferreira
Gomes e Paula Costa e Silva que se disponibilizaram a partilhar connosco o seu
1menso saber.

Se o dia de amanha vai ser dedicado as matérias do Direito Comercial e de
Direito Processual, o dia de hoje esta reservado exclusivamente ao Direito Civil.

Enquanto se aguarda, sem quaisquer sinais de proximidade no horizonte,
pelo inicio dos trabalhos preparatorios de uma revisao do Codigo Civil de 1966,
iremos aqui proceder a analise e debate dos seguintes temas.

No dominio dos Contratos:

* a um levantamento das consequéncias da resolucao dos contratos com
fundamento no seu incumprimento;

* e auma detecao dos critérios utilizados pelo Supremo Tribunal de Justi-
ca para se considerar verificada uma alteracido imprevisivel das circuns-
tancias que envolveram a celebracgdo de um contrato, capaz de justificar
a sua resolugao ou uma alterac¢ao do seu contetdo;

No dominio do tao esquecido Direito das Sucessoes:

* a uma verificacao da atualidade do nosso regime da sucessao legitima-
ria, indiferente a todas as alteracées que tém ocorrido nas relacoes fami-
liares e na valorizacao da autonomia da vontade;

E, para terminar, em matéria de Direitos Reais:

* a uma ponderacdo da cedéncia dos interesses que presidem a aquisi¢ao
do direito de propriedade por usucapido, perante as limitacées que o le-

12 | COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA
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gislador, na prossecucao de determinadas finalidades, impée a aquisi¢ao
de novos direitos de propriedade.
Um leque de temas diversificados, mas todos eles a prenderem a nossa atencao.
Sera seguramente um dia proveitoso que agora ira ter o seu inicio.
Muito obrigado pela vossa presenca e participacao.

Lisboa, 23 de outubro de 2024
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ALGUMAS REFLEXOES SOBRE 0S EFEITOS DA
RESOLUGAO DO CONTRATO POR INCUMPRIMENTO'

Clique para assistir. @

Julio Manuel Vieira Gomes
Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica

SUMARID: 1. Introducao: 2. Breve referéncia a histéria do instituto: 3. A resolucio é uma causa de extin-
cao do contrato? 4. O fundamento (ou fundamentos) da resolucdo por incumprimento; 5. O incum-
primento reciproco; 6. Resolucdo extrajudicial e resolucao judicial; 7. Efeitos da resolucéo. O efeito
liberatorio; 8. O efeito restitutdrio: 81. O que significa “restituicao™ 8.2. A prioridade da restituicao in
natura; 83. O artigo 432.°, n.° 2 do Codigo Civil: 84. A restituicdo em valor; 85. A restituicdo de uma
quantia em dinheiro; 9. Uma retroatividade “débil”; 9.1. Os direitos adquiridos por terceiros; 9.2.

A resolucao nos contratos de execugao continuada ou periddica; 10. Frutos, valor de uso, benfeito-

rias; 11. O eventual concurso entre resolucao e reparacao do dano.

RESUMU: O presente estudo restringe-se aos efeitos da resolucdo do contrato por incumprimento,
analisando os preceitos do Codigo Civil relativos a estes efeitos, e excluindo aspetos como os pres-
supostos da resolucao ou os efeitos da resolugao por alteracao superveniente das circunstancias.
Historicamente, o instituto da resolugao, desconhecido como remedio geral no direito romano, deve
0 seu desenvolvimento ao direito candnico e, posteriormente, a jurisprudéncia dos Tribunais france-
ses. Existe um debate significativo sobre a natureza unitaria da resolucao e sobre o seu fundamento,
com teorias que invocam a causa do contrato, a condicao resolutiva implicita, ou o sinalagma fun-
cional. A tese da resolugcdo como sangao € largamente abandonada em Portugal.

A evolucao da figura levou a gque a visao tradicional da resolu¢cdo como causa extintiva do contrato
(ex tunc) fosse substituida pela concecao de que a resolucao apenas altera o conteudo da relagao
contratual, transformando-a numa relacdo de liquidacéo.

Quanto as formas de atuacéo, a resolucdo extrajudicial € um direito potestativo que se exerce por
declaragado receticia. A sua principal vantagem € a rapidez em obter o efeito liberatdrio, embora seja
uma via arriscada, pois a declaracao infundada levanta controvérsia sobre a sua eficacia extintiva. O

juiz mantém sempre um poder de controlo a posteriori.
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Os efeitos principais da resolucdo sao o efeito liberatdrio e o efeito restitutdrio. O efeito liberatério
extingue os deveres primarios de prestacao (mesmo que ja devidos) retroativamente (artigo 434.°,
n.°1). O efeito restitutdrio, que visa repor as partes Na situagado anterior a execucao, exige a restituicdo
in natura como regra. O artigo 432.°, n° 2 do Cdodigo Civil levanta questdes delicadas ao converter
a possibilidade de restituicdo in natura NuM pressuposto para o exercicio do direito de resolugao,
abrangendo, na sua interpretacao literal, o caso fortuito. A restituicao em valor ocorre quando a
restituicdo em espécie é impossivel e, no caso de quantias em dinheiro, € geralmente considerada
uma divida de valuta (valor nominal).

A retroatividade da resolugdo € instrumental e limitada. O artigo 435°, n° 1, estabelece que a reso-
lucdo nao prejudica os direitos adquiridos por terceiros. Nos contratos de execucao continuada ou
periddica, a resolucdo ndo abrange as prestacdes ja efetuadas (artigo 434.°, n° 2), exceto se houver
um vinculo causal entre estas e a causa da resolugao. Em matéria de frutos e benfeitorias, a lei por-
tuguesa aplica as regras da posse (artigos 1269.° e seguintes, por remissdo dos artigos 433° e 289°,
n.° 3), distinguindo-se o regime consoante a boa ou ma fé do obrigado a restituicao.

E pacifico que a resolucdo pode ser cumulada com a reparacéo do dano. O dano a indemnizar é
medido em funcao do interesse contratual positivo, emlbora tal indemnizacao deva ser aferida a

Jjusante das operacdes de restituicao, tendo em conta as vantagens recuperadas pelo resolvente.

PALAVRAS-CHAVE: Resolucdo do Contrato: Incumprimento; Efeitos da Resolucdo; Retroatividade;

Restituicao; Artigo 432.°, n.° 2 do Codigo Civil; Efeito Liberatorio; Interesse Contratual Positivo.

ABSTRACT. The present studly is restricted to the effects of contract termination for non-performance
(incumprimento), analyzing the precepts of the Civil Code relating to these effects, and excluding
aspects such as the prerequisites for termination or the effects of termination due to supervening
alteration of circumstances. Historically, the institute of termination, unknown as a general remedy
in Roman law, owes its development to Canon law and subsequently to the jurisprudence of Fren-
ch Courts. A significant debate exists regarding the unitary nature of termination and its foundation,
with theories invoking the cause of the contract, the implied resolutive condition, or the functional
synallagma. The doctrine dominant in Portugal rejects the sanctionary nature of termination.

The evolution of the figure led to the traditional view of termination as a cause of contract extinction
(ex tunc) being replaced by the conception that termination only alters the content of the contrac-
tual relationship, transforming it into a liquidation relationship.

Regarding modes of action, extrajudicial termination is a potestative right exercised by a receptive
declaration. Its main advantage is the rapidity in obtaining the liberatory effect, although it is a risky
path, as an unfounded declaration raises controversy regarding its extinctive effectiveness. The jud-
ge always maintains a power of a posteriori control.

The main effects of termination are the liberatory effect and the restitutionary effect. The liberatory
effect extinguishes primary performance obligations (even if already due) retroactively (Article 434,
n.°1). The restitutionary effect, which aims to restore the parties to the situation prior to execution,

requires restitution in natura as the rule. Article 432 n.° 2 of the Civil Code raises delicate issues by

converting the possibility of in natura restitution into a prerequisite for exercising the right of termi-
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nation, encompassing, in its literal interpretation, force majeure (caso fortuito). Restitution in value
occurs when restitution in kind is impossible and, for money sums, it is generally considered a delbt
of currency (divida de valuta) (nominal value).

The retroactivity of termination is instrumental and limited. Article 435, n.° 1, establishes that termi-
nation does not prejudice rights acquired by third parties. In contracts of continuous or periodic
execution, termination does not cover already performed obligations (Article 434, n.° 2), unless there
is a causal link between these and the cause of termination. Regarding fruits and improvements,
Portuguese law applies the rules of possession (Articles 1269 and following, by referral from Articles
433 and 289, n.° 3), distinguishing the regime according to the good or bad faith of the party obli-
gated to restitution.

It is undisputed that termination can be cumulated with damage compensation. The recoveralb-
le damage is measured based on the positive contractual interest, although such compensation
must be measured downstream of the restitution operations, taking into account the advantages

recovered by the terminating party.

Contract Termination; Non-Performance; Effects of Termination; Retroactivity; Restitu-

tion; Article 432(2) Civil Code; Liberatory Effect; Positive Contractual Interest.

1. Introducao
O objeto deste estudo restringe-se aos efeitos da resolugao do contrato por incum-
primento. Nao serdo tratados, por conseguinte, nem os pressupostos da resolu-
cao, nem os efeitos da mesma noutras situacoes, mormente na hipéotese de alte-
racao superveniente das circunstancias. Com efeito, a resolugao por modificagao
da base negocial suscita um conjunto de questoes especificas, mesmo em matéria
dos seus efeitos que nio abordaremos aqui.

Pode, com efeito, questionar-se se existe um instituto unitario da resolucio ou
se deve, antes, reconhecer-se que por exemplo a resolucdo por incumprimento é
instituto bem diverso da resolugao por alteracao superveniente das circunstancias
(diverso nos seus pressupostos, na forma de atuacao, ja que parece exigir uma in-
tervencdo do tribunal, e nos seus efeitos — para nada dizer sobre o fundamento®?).

1. O presente estudo ndo existiria se ndo fosse o gentil

convite que nos foi enderegado pelas nossas Colegas e
Amigas Conselheiras Graga Amaral, Vice-Presidente do

STJ, Maria da Graga Trigo e Maria Olinda Garcia, a quem
agradecemos sinceramente a confianga em nés depositada.
Aproveitamos, igualmente, o ensejo para agradecer ao
nosso Colega e Amigo, Professor Antdnio Agostinho Guedes,
a constante disponibilidade (e paciéncia!) para discutir
connosco varios aspetos deste trabalho. Seja-nos permitido
dedicar este estudo, com saudade, a memadria do nosso
Mestre, Professor Jodo Baptista Machado de quem tivemos
a honra de ser assistente até a hora da sua morte e que
tratou do tema da resolugdo com as suas habituais lucidez e
profundidade.
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2. LETIZIA VACCA, Risoluzione e sinallagma contrattuale nella
giurisprudenza dell’eta classica, in Garanzia e Responsabilita,
Concetti Romani e Dogmatiche Attuali, nova edigdo ampliada
a cargo de BARBARA CORTESE, G. Giappichelli Editore, Torino,
2015, pp. 67 e ss., p.105: “A minha impressao é que, na
realidade, a norma sobre resolugdo por incumprimento tem
um fundamento diverso daquele que justifica a resolugdo
por impossibilidade superveniente”. RAFAEL VERDERA SERVER,
Inadempimento e risoluzione del contratto, Cedam, Padova,
1994. p. 42, observa que “a hipotese de incumprimento

é, com efeito, profundamente diversa da hipdtese de
impossibilidade superveniente e da excessiva onerosidade
também ela superveniente”.
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A nossa analise incidira sobre os preceitos que na parte geral do Cédigo Civil
regulam os efeitos da resolucdo. Nao falta, todavia, quem afirme, com boas ra-
zoes, que “uma investigacao que se propusesse redesenhar o quadro normativo
no tema da resolucao por incumprimento deveria, provavelmente, percorrer de
novo a disciplina de quase todos os contratos tipicos” . A resoluc¢io opera na com-
pra e venda, por exemplo, de modo bem distinto do que sucede na empreitada?®,
o que levou um autor italiano, ROPPO, a afirmar que “a cada tipo contratual, a
sua propria resolucao!”978,

Acresce que proliferam figuras proximas da resolucao, mas simultaneamente
distintas — a revogacao da doacao, a revogacdo do mandato, o direito de arre-
pendimento ou retratacao, para mencionar algumas — sendo que algumas delas
podem contribuir para tornar pouco frequente e porventura menos util o recurso
a resolucao em relacao a certos tipos contratuais (pense-se na relativa facilidade

3. GIUSEPPE VETTORI, Contratto e Rimedi, 2.% ed, Cedam,
2009, p. 687: A procura de um fundamento para o instituto
pressupde a unidade do remédio resolutério, quando o
direito admite varias modalidades de resolugdo, que operam
de modo diverso. Estas figuras “tém verosivelmente um
fundamento comum, mas a razdo de ser de cada uma delas
apresenta também elementos especificos diferenciados”. O
gue “torna mais complicada e menos util a indagagdo em
torno de uma Unica natureza”.

4. ROSALBA ALESSI, Risoluzione per inadempimento e tecniche
di conservazione del contratto, Rivista Critica del Diritto
Privato 1984, n.° 1, pp. 55 e ss., p. 99. A autora, ob. cit., p. 61,
considera que a doutrina dominante preservou a coeréncia e
a unidade sistematica da resolugdo ignorando, censurando, a
multiplicidade dos dados normativos.

5. Para VINCENZO ROPPO, Giudizialita e stragiudizialita
della risoluzione per inadempimento: la forza del fatto,

in Poteri del giudice e poteri delle parti, dir. por Claudio
Consolo, llaria Pagni, Stefano Pagliantini, Vincenzo Roppo
e Marisaria Maugeri, il Mulino, Bologna, 2018, pp.13 e ss.,
p. 18, as consequéncias praticas da resolugdo sdo mais
faceis de gerir na compra e venda — o Autor fala mesmo de
consequéncias tranquilas — do que na empreitada, em que
tais consequéncias podem ser, nas suas palavras, dificilmente
suportaveis e devastadoras (”ingestibili e devastanti”).
Sobre a resolugdo no contrato de empreitada vide, por
todos, JoAo CURA MARIANO, Responsabilidade Contratual
do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 6.2 ed. revista e
ampliada, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 123 e ss.

6. VINCENZO ROPPO, Risoluzione per Inadempimento, in Le
Parole del Diritto, Scritti in Onore di Carlo Castronovo, Jovene
Editore, 2018, vol. I, pp. 1839 e ss., p. 1843: “Quando se fala
em resolugdo do contrato, e se procura determinar o regime
resolutdrio mais apropriado, ndo se pode visar um modelo

homogéneo e unitario, valido para o contrato “em geral”, mas
diferenciar em fungdo de cada tipo legal. Assim, por exemplo,
a propria lei diferencia sensivelmente, a resolu¢do da compra
e venda e a resolugdo da empreitada. Em suma, a cada tipo
contratual, a sua propria resolugdo.”

7. Muito sugestiva é igualmente a observagdo de ENRICO
ENRIETTI, Della Risoluzione del Contratto, Anotagdo aos
artigos 1453 a 1469, in Codice Civile, Commentario dir. por
MARIANO D’AMELIO e ENRICO FINZI, vol. |, G. Barbeéra Editore,
Firenze, 1948, pp. 780 e ss., pp. 797-798: “A resolugdo é

um fendmeno dirigido a eliminar ou neutralizar a situagdo
juridico-econdmica criada em seguida a conclusdo do
contrato. Digo, desde j3a, que esta resolugdo nao pode operar
com um mecanismo unitdrio, ou seja, idéntico em todos os
casos. E evidente que os meios necessarios para evitar as
diversas situag0es juridico-econdmicas criadas por forca de
diversos contratos ndo podem ser sempre os mesmos: o
meio juridico idéneo a eliminar a situagdo juridico-econémica
criada com a transmissdo da propriedade ndo pode ser o
mesmo que serve para eliminar as situagGes criadas com

a assungdo de uma obrigagdo, a extingdo de um débito, a
verificagdo de um direito [I'accertamento di un diritto] (...)

O instituto da resolugdo ndo indica um fenémeno tipico,
quer dizer unitdrio, mas uma categoria de fendmenos
caraterizados apenas pelo facto de serem dirigidos a eliminar
ou neutralizar uma situagdo juridico-econdémica criada em
seguida a um contrato: entre estes varios fenémenos ndo
pode existir uma identidade de contetido, mas apenas de
fungdo”.

8. Cfr. FERNANDO A. FERREIRA PINTO, Resolugdo dos Contratos
Duradouros, Edigdo Comemorativa do Cinquentenario do
Cadigo Civil, coord. por Elsa Vaz de Sequeira e Fernando
Oliveira e S4, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2017, pp.
463 e ss., p. 469, que destaca a existéncia “em praticamente
todas as ordens juridicas” de “um principio geral de
dissolubilidade das relagdes duradouras com fundamento em
justa causa”.
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de revogacao do mandato® que nao seja de interesse comum).

A analise das normas dos artigos 432.° e seguintes nao nos deve fazer es-
quecer a existéncia de resolucoes “atipicas” de que sao um bom exemplo varias
hipoteses de resolucao previstas na Lei do Contrato de Seguro: a LCS prevé uma
resolucio automatica do contrato de seguro por falta do pagamento do prémio na
generalidade dos contratos de seguro e prevé a resolugao por incumprimento de
deveres de informacao do segurador pré-contratuais.

Em todo o caso, parece-nos poder afirmar-se na esteira de um dos principais
estudiosos da figura, THOMAS GENICON, que a resolugao é “demasiado fami-
liar para ser bem conhecida”’ e apresenta uma “curiosa mistura de dificuldades
muito tedricas [dogmaticas], que convidam a uma reflexdo fundamental, e de
dificuldades muito técnicas”'?, com sérios problemas praticos.

A propria questao do fundamento da resolucéo é altamente polémica, embora
alguns autores acabem por declarar-se “agnosticos”? ou afirmem, mesmo, que se
trata de questao desprovida de real interesse.

Antes de a abordar, convira, porventura, fazer uma alusio, ainda que muito
breve a histéria da resolugao por incumprimento.

2. Breve referéncia a historia do instituto.

O entendimento largamente dominante entre os romanistas e os historiadores
do direito é o de que nao existia no direito romano a possibilidade de resolugao
do contrato por incumprimento, ao menos como remédio geral acessivel em todo
e qualquer contrato. Nos contratos nominados, pelo menos, tal possibilidade era
em regra rejeitada, ainda que existisse a possibilidade, por exemplo, na compra
e venda de recorrer a lex comissoria. Ja nos contratos inominados seria possivel
através da causa data causa non secuta reagir contra deslocacgées patrimoniais

12. Assim, por exemplo, GIUSEPPE AMADIO, Lezioni di Diritto
Civile, G. Giappichelli Editore, Torino, 2014, pp. 4-5, que
considera ser praticamente irrelevante a discussdo em
torno dos fundamnetos do instituto. Também GIANGUIDO
SCALFI, Risoluzione del Contratto 1) Diritto Civile, Enciclopedia

9. Neste sentido cfr. ENRICO DEL PRATO, Ai confini della
risoluzione per inadempimento, | Contratti 2013, n.° 7, pp.
653 e ss., p. 654.

10. THOMAS GENICON, La Résolution du Contrat pour
Inexécution, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 2007, p. 773.

11. THOMAS GENICON, La Résolution du Contrat pour
Inexécution, cit, p. 3.
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Giuridica Treccani, vol. XXVII, Roma, 1991, p. 3, afirma que
“Igq]Juando um remédio estd previsto em termos gerais

pela lei ndo ha qualger necessidade de recorrer a outros
instrumentos juridicos para explica-lo”. Contra RAFAEL
VERDERA SERVER, 0b. cit., p. 73, que critica o “agnosticismo”
quanto ao fundamento do instituto e defende que “um
exame sobre a ratio da resolugdo por incumprimento

pode permitir uma construgdo tedrica satisfatéria e, por
conseguinte, oferecer solugdes aos concretos problemas
através de um critério légico de coordenagdo”.
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que acabavam por carecer de causa justificativa!®14,

A doutrina dominante considera que o papel essencial no reconhecimento

de uma regra geral de resolucao do contrato na hipdtese de incumprimento tera

cabido aos canonistas®. Ter-se-a gerado aquilo a que SCHMIDLIN designou por

um paradoxo na histéria do instituto: “O paradoxo consiste, pois, no facto de que

a regra da resolucao do contrato, desconhecida [como regra geral] dos juristas ro-

manos, surge materialmente do direito candnico, mas foi formalmente integrada

no direito comum através do direito romano”'®.

A descoberta deste principio ético tera tido, todavia, um impacto muito li-

mitado nos glosadores e comentadores!’. Bartolo — ainda que, segundo alguns

13. ENRICO DELLAQUILA, La ratio della risoluzione del
contratto per inadempimento, Rivista di Diritto Civile, pp.
836 e ss., sustenta que o recurso cada vez mais frequente
ao instituto da resolugdo relativamente a mecanismos de
manutengdo do contrato se ficou a dever ao facto de que os
meios de coergdo para levar o devedor a executar a prestagao
se foram tornando mais débeis e ineficazes. Considerando
que tais meios de coer¢do podiam nas primeiras fases do
direito romano incidir sobre a propria pessoa do devedor,
s6 em casos excecionais é que o credor poderia estar
interessado na cessag¢do da relagdo contratual. Durante
muitos séculos o mundo ocidental conhece a resolugdo por
incumprimento em alguns tipos de contrato, mas ndo sente a
necessidade de um meio geral resolutivo dos contratos com
prestagdes correspetivas. Teria sido o cristianismo com duas
influéncias de sinal oposto, mas que vieram a equilibrar-se a
alterar esta a situagdo: por um lado, reduzindo a severidade
das sangGes aplicaveis ao devedor que ndo cumpre, mas,
por outro lado, acentuando a necessidade de equidade

e equilibrio nas relag@es intersubjetivas com o principio
posteriormente acentuado pelos canonistas frangenti fidem
non est fides servanda.

14. PIETRO CERAMI, Risoluzione del contratto, a) Diritto
Romano, Enciclopedia del Diritto, vol. XL, Giuffre Editore,
Milano, 1989, pp. 1277 e ss., p. 1289, destaca que “a pura

e simples bilateralidade (...) ndo legitima, na perspetiva dos
juristas romanos, a resolugdo por incumprimento”, mas em
alguns contratos atipicos atende-se ao desaparecimento da
causa com prejuizo exclusivo para uma das partes (ob. cit., p.
1290).

15. UGo PETRONIO, Risoluzione del contratto, b) Diritto
Intermedio, Enciclopedia del Diritto, vol. XL, Giuffre Editore,
Milano, 1989, pp. 1293 e ss., p. 1297, considera fundamental
a obra dos canonistas. MICHEL MONOD, /a Résolution des
Contrats Synallagmatiques Parfaits, Etude comparative de
droit suisse et de droit frangais, Imprimerie Chabloz S.A.,
Tolochenaz, 1987, p. 18, sublinha que os canonistas se
afastaram gradualmente do formalismo e destacaram o nexo
de causalidade entre as obrigagdes reciprocas geradas por
contratos sinalagmaticos. No século XIl Huguccio define a
regra segundo a qual aquele que ndo cumpre a sua promessa

perde o direito de exigir ao outro contraente que execute a
sua: “frangenti fidem non est fides servanda”. Deste adagio —
REINHARD ZIMMERMANN, Heard melodies are sweet, but those
unheard are sweeter..., Condictio tacita, implied condition
und die Fortbildung des europaischen Vertragsrecht, AcP

193 (1993), pp. 121 e ss., pp. 160-161, refere-se a “frangenti
fidem fides frangatur eidem” — resultava nao apenas a
excegdo de ndo cumprimento, mas também a possibilidade
de resolugdo do contrato no caso de incumprimento pelo
outro. Mas o contraente deveria recorrer a um tribunal que
tinha um amplo poder de apreciagdo. “A resolugdo candnica
era uma instituigdo em parte contratual e em parte penal”.
Sobre a influéncia dos canonistas cfr., na doutrina nacional,
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil,
vol. IX, Direito das Obriga¢Ges, Cumprimento e Ndo-
Cumprimento, Transmissdo, Modificagdo e Extingdo, 3.% ed.
totalmente revista e aumentada, Almedina, Coimbra, 2017,
pp. 909 e ss.

16. BRUNO SCHMIDLIN, La Risoluzione del contratto nella
prospetiva storico-dogmatica: dalla nullita ex tunc al rapporto
di liquidazione contrattuale, Europa e diritto privato, 2001,
n.2 4, pp. 825 e ss., p. 825.

17. Cfr. KARL OTTO SCHERNER, Riicktrittsrecht wegen
Nichterfillung, Untersuchungen zur deutschen
Privatrechtslehre der Neuzeit, Franz Steiner Verlag,
Wiesbaden, 1965, pp. 8-9: o tratamento da resolugdo pelos
legistas e canonistas foi fundamental, do ponto de vista
ético-moral. Em um contrato com presta¢des de ambas as
partes, o cumprimento de uma delas era a condigdo para

a vinculagdo da outra. A violagdo do contrato punha em
causa ndo apenas a vontade de vinculagdo negocial, mas
era objetivamente ilicita. Terd sido Hugo de Pisa (Hugucclo)
em 1187 a afirmar o principio de que uma parte ndo tem de
realizar a sua prestagdo quando a outra ndo realizou a sua
ou violou os seus deveres contratuais. Esta resolugdo tinha,
todavia, um carater sancionatdrio e sé poderia ocorrer face
a incumprimentos imputaveis. Invocando-se uma condigdo,
ndo seria, em rigor, necessaria a intervencdo judicial. Mas
estas consideragGes dos canonistas ndo podiam ser aceites
pelos legistas porque entrariam em conflito com o Corpus
iuris civilis.
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autores de modo néo inteiramente coerente ou consistente em toda a sua obra —
considerou que a prestacao era a condi¢ao da contraprestacao e vice-versa, de tal
modo que o cumprimento realizado por um é a causa da prestacao do outro, com
a consequéncia de que até ao cumprimento da segunda prestacao o contrato nao
estaria perfeito porque faltaria a causa da primeira prestacdo. E se a segunda
prestacdo nao for cumprida o contrato poderia ser resolvido por for¢a do principio
escolastico cessante causa cessat effectus.

Mas fora do direito candnico a maior parte dos juristas tera negado este alar-
gamento da regra a todo o direito contratual porque a mesma contrariava fron-
talmente o Corpus Iuris'®.

Apesar do principio ter sido aceite posteriormente por jusnaturalistas, como
GROTIUS e PUFFENDORF', ha, na realidade, bons argumentos a favor da
tese segundo a qual a resolug¢do do contrato por incumprimento tera sido, na
realidade, fundamentalmente obra dos praticos do direito, mormente dos Tribu-
nais franceses — tanto mais que s6 uma parte da Franca era territorio de direito
escrito, com aplicacao do direito romano.

A jurisprudéncia dos Parlamentos franceses na segunda metade do século
XVI e no século XVII na parte da Franca em que nio se aplicava o direito roma-
no, mas antes o costume, tera sido decisiva na generalizacdo da resolucéo por
Incumprimento nos contratos sinalagmaticos?”?!, considerando DOMAT e, mais

GROTIUS e PUFFENDORF desenvolverdo a nogdo de que as
prestagdes num contrato estdo mutuamente condicionadas,
o que WOLFF designara por prestationes mutuae. Esta
doutrina valia para todos os contratos mesmo os pacta nuda

18. Segundo informa SCHERNER, ob. cit., p.62, pelo menos
na ldade Moderna desenvolveu-se uma forma de exce¢do

de ndo cumprimento dilatéria que podia ser invocada

em tribunal e que permitia a recusa da prestacdo propria
enquanto a outra parte ndo efetuasse a sua propria
prestacdo (“Trotz des allgemeinen Ricktrittsverbots bei den
Nominatkontrakten oder vielleicht gerade deswegen hat die
gemeinrechtliche lehre im Anchluf an die mittelalterliche
Doktrin damit ein faktisches Riicktrittsrecht entwickelt,

das einem Teil in vielen Fillen gestattete, den Vertrag wohl
nicht aufzulésen, so doch fir den nicht vertragstreuen
Gegner nicht mehr klagbar zu machen”) . Esta recusa podia
operar indefinidamente, embora ndo extinguisse o contrato,
representando para o autor uma espécie de resolugdo de
facto operando, de resto, perante qualquer incumprimento
e mesmo face ao ndo cumprimento por exemplo de uma
cldusula modal. Um outro modo de proteger o vendedor
face a falta de pagamento do prego consistia em defender
que a propriedade da coisa vendida sé se transmitia com o
pagamento do prego e que, por conseguinte, a reivindicagdo
ainda era possivel (ob. cit., p. 71).

19. SCHERNER, ob. cit., pp. 91-92 e 99: Para a Escola

de Direito Natural (Grotius) o contrato surge como
autovinculagdo pela vontade ndo sendo necessaria qualquer
causa para a sua forga vinculante. O direito de resolugdo é
construido a partir dessa concegdo voluntarista do contrato.
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porque em todos eles o consenso e s6 o consenso das partes
gera a vinculagdo.

20. Para BRUNO RODRIGUEZ-ROSADO, Resolucién y Sinalagma
Contractual, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
Sdo Paulo, 2013, p. 39, a mudanga teria a sua origem em
praticos do direito como CHARLES DUMOULIN que passou a
aplicar a doutrina da causa e da condictio ob causam ndo
apenas aos contratos inominados, mas aos proprios contratos
nominados, apesar da proibi¢do expressa do direito romano
com o que a resolugdo perdeu todo o carater excecional

e converteu-se em um remédio alternativo a agdo em
cumprimento.

21. De acordo com SCHERNER, ob. cit., p. 136, os Humanistas
tiveram mais influéncia em Franga do que na Alemanha
porque o Corpus iuris civilis ndo tinha a mesma importancia
politica na legitimagdo do soberano. O autor considera que
o papel de CONNANUS tem sido sobrestimado, mas tal como
BOYER, ob. cit., pp. 342 e ss., e BRUNO RODRIGUEZ-ROSADO,
da muita importancia a DUMOULIN. Este autor desenvolveu
a resolugdo por incumprimento como principio geral ndo
apenas nos contratos sinalagmaticos, mas inclusive em
contratos unilaterais como o mutuo, e quer se tratasse de
contratos nominados ou inominados.
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tarde, POTHIER que nos contratos sinalagmaticos se pode presumir que cada
uma das partes s6 quer cumprir aquilo a que se obrigou na medida em que a
outra faca o mesmo. Desenvolveu-se, assim, a ideia de uma condicao resolutiva
tacita que aparecera depois no Code Civil. Mas ja no tempo dos Parlamentos a
intervencao do juiz era necessaria: o juiz nao se limitava a constatar a resolugao,
mas era ele quem a pronunciava e dela retirava as consequéncias®’. E enquanto
a resolucao nao tivesse sido decidida pelo Tribunal o cumprimento in natura do
contrato permanecia possivel.

Esta evolucao essencialmente pretoriana? desembocaria no reconhecimento
pelo Code Civil da faculdade de resolucio por incumprimento como assente em
uma condicao resolutiva tacita?®. Ainda que tal norma tenha tido uma influéncia
muito importante, para nao dizer decisiva, no reconhecimento da figura, poden-
do afirmar-se com BRUNO RODRIGUEZ-ROSADO que o artigo 1184 do Codigo
francés se converteu “no ponto de arranque e primeiro passo de uma evolucio,
a qual se por um lado fez com que a instituicao fosse reconhecida em todos os
ordenamentos europeus, por outro lado, modificou a sua estrutura e efeitos”.

Sublinhe-se que neste modelo a resolucdo se apresentava como sendo neces-
sariamente judicial?® — alias s6 em 2016 é que a lei francesa passou a admitir
uma resolucao extrajudicial por notificacado a contraparte, embora a jurisprudén-
cia francesa ja a permitisse ha muito?” — havendo, por conseguinte, um impor-
tante controlo judicial e até um certo favor pela manutencao do contrato, porque
que se dava ao devedor um prazo suplementar para cumprir. Por outro lado, era
patente a proximidade da resolugao por incumprimento com a clausula resoluti-
va, acelitando-se como evidente a retroatividade da resolucao (retroatividade que
no direito francés era uma retroatividade real que ndo salvaguardava sequer

22. Como destaca SCHERNER, ob. cit., pp. 138-139, a
resolugdo do contrato tinha eficdcia retroativa também em
relagdo a terceiros, com a consequéncia da possibilidade de
exercicio da rei vindicatio. Terad sido também por isso que a

intervengdo do tribunal passou a ser necessaria.

23. THOMAS GENICON, ob. cit, p. 4: “A resolu¢do ndo é outra
coisa que um instrumento pratico fabricado pelo juiz e para
0 juiz e que permanece rebelde, hoje como outrora, as
veleidades dogmaticas, por vezes redutoras, da doutrina”.

24, Como destaca REINHARD ZIMMERMANN, Heard
melodies..., cit., p. 167, baseando-se o contrato
exclusivamente na vontade, o apelo a condigdo tdcita tinha a
vantagem de também esta ser legitimada pela vontade dos
contraentes, com o que o desvio face ao principio pacta sunt
servanda encontrava ainda o seu fundamento nessa vontade
e, em rigor, deixava de ser concebido como um genuino
desvio...

25. BRUNO RODRiGUEZ-ROSADO, ob. cit., p. 45.

26. SCHERNER, ob. cit., p. 139: “O poder do juiz de decidir
sobre a manutencdo do contrato é um trago essencial do
direito de resolugdo francés”.

27. LOUISE BOTTIN, Les sanctions de I’inexécution apres la
réforme des contrats, 'Harmattan, Paris, 2020, p. 65 : a
jurisprudéncia francesa, muito antes da reforma, comegou
por admitir que a resolugdo extrajudicial podia ocorrer

em situagdes de urgéncia ou de perigo iminente quando

a manutengdo do contrato pudesse causar um prejuizo
irreparavel a um dos contraentes, bem como quando o
contrato pressupusesse uma confianga particular no outro
contratante.
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direitos de terceiros). Deste modo as prestacgoes efetuadas em cumprimento do
contrato, que mais tarde era resolvido, deixavam de ter uma causa justificativa,
0 que aproximava a resolucao da repeticao do indevido®.

Na Alemanha, o primeiro projeto do Allgemeine Landrecht fiir die preu!lis-
chen Staaten previa no seu § 268 um direito geral de resoluc¢io no caso de in-
cumprimento do contrato por simples declaracido escrita a contraparte, mas tal
proposta deparou com forte resisténcia e acabou por consagrar uma solugio de
compromisso que SCHERNER considera pouco feliz: a resolucao, que teria de se
fundar no incumprimento de obrigagées que claramente resultavam do contrato,
tinha, desde que o objeto do contrato tivesse um certo valor (superior a 50 talers),
de ser requerida judicialmente. O tribunal teria, primeiro, que decidir se a reso-
lucao era fundada (§§ 396 e ss.)

Mas a Pandectistica germéanica na sua maior parte foi hostil*® ao reconheci-
mento de um direito geral de resolugao pelo incumprimento.

Foi, todavia, na Alemanha, que se deu um passo importante na historia da
resolugao pelo incumprimento, com o Cédigo Comercial: o Allgemeines Deuts-
ches Handelsgesetzbuch de 1861 introduziu a possibilidade de uma resolucgao
pelo credor através de uma declaracao unilateral de vontade® na compra e venda
comercial, a qual podia até ser cumulada com uma indemnizac¢io (cumulagao
afastada pela versao original do BGB). O BGB tinha, de resto, segundo uma par-
te da doutrina alema uma posi¢ao algo ambigua quanto aos efeitos da resolucao,
tratando-se de uma dificil solucdo de compromisso®. A solucdo em principio da

da litigiosidade. Como adiante veremos a questdo mantém
atualidade...

28. Esta visdo ndo se restringia, de modo algum, a Franga.
Veja-se o que afirma RODOLFO SAcCO, Concordanze e

31. SVEN ERIK WUNNER, Die Rechtsnatur der
Rickgewahrpflichten bei Riicktritt und aufléosender

Contraddizioni in Tema di Inadempimento Contrattuale (una
Veduta d’Insieme), Europa e Diritto Privato, 2001, n.2 1, pp.
131 e ss., p. 148: “O contrato é resolvido. J& ndo existe. As
transmissdes de direitos (designadamente de propriedade)
que eram o seu efeito sdo suprimidas. As prestagdes
executadas sdo doravante desprovidas de justificagdo.
Entram em jogo as regras sobre a repeti¢do do indevido, o
enriquecimento sem causa, as restituicées”.

29. UGO PETRONIO, ob. cit., p. 1303, sublinhou que “a mesma
ndo elaborou solugdes univocas, também pela dificuldade em
conduzir a um sistema a andlise casuistica do direito romano”
e compara as solugdes contrastantes de WINDSCHEID, por
um lado, e de ARNDTS e PUCHTA pelo outro.

30. SCHERNER, ob. cit., p. 177, refere que nos trabalhos
preparatdrios houve alguma resisténcia precisamente
porque se discutia qual seria 0 momento em que o contrato
cessaria quando a outra parte contestasse a existéncia do
incumprimento, com a consequente incerteza e aumento
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Bedingung mit Ruickwirkungsklausel, AcP 168 (1968), pp. 425
e ss., pp. 430-431, destaca que o BGB na sua versao original
tinha uma posigdo muito cautelosa quanto aos efeitos da
resolugdo, limitando-se no § 346 a consagrar o dever de
restituir as prestagdes e nada dizendo quanto as prestagdes
ainda ndo executadas. O siléncio seria intencional (“Der
Gesetzgeber hat bewusst darauf verzichtet, das Wesen des
Rucktritts ndher zu bestimmen”) em razdo da divergéncia
existente entre o projeto inicial e a 2.2 comissdo de revisdo.
O Entwurf | basear-se-ia no direito romano e tinha uma
regulamentacdo unitdria da resolugdo: tratava-se de repor

o status quo ante. Previa-se uma obrigacdo de restituicdo
das prestagdes (obligatio ad restituendum in integrum) e
uma Einrede (uma excegdo) relativamente aos deveres de
prestagdo ainda ndo cumpridos. Para o autor a resolugdo
acabava, assim, por agir sé indiretamente sobre o contrato;
mais precisamente incidia, antes, sobre os efeitos do
contrato. Esta posigdo demarcava-se da dominante ao tempo
da redac¢do do BGB que aproximava a resolugdo da condigdo
resolutiva, embora fosse discutido se tinha eficacia ex nunc
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alternatividade entre resolugdo e indemnizagio conduziu mesmo a que a op¢ao
pela resolucdo do contrato se transformasse, como entre nés sublinhou PAULO
MOTA PINTO??, em verdadeira “armadilha juridica”...

A possibilidade de uma resolucéo extrajudicial fol posteriormente consagrada
no nosso Codigo Civil de Seabra??, na lei suica e no Cédigo Civil italiano de 1941.

E frequentemente apontada como principal vantagem da resolugio extraju-
dicial a possibilidade de evitar os custos e as demoras de um processo judicial. Na
verdade, e como veremos melhor adiante, a possibilidade de um controlo judicial
mantém-se?$, uma vez que na maior parte dos sistemas da civi/ law a resolucao
pressupde um incumprimento grave pelo que o destinatario da declaracao de
resolugao pode sempre recorrer ele proprio aos tribunais invocando uma série de
argumentos — por exemplo, que nao se verificou qualquer incumprimento da sua
parte, ou que a verificar-se este ndo foi grave (ou suficientemente grave), ou que
foi a outra parte a incumprir primeiro, tendo-se limitado a recusar a prestacgao
ao abrigo da exce¢ao de ndo cumprimento. Em suma, frequentemente o recurso
aos tribunais acabara por ocorrer. Pode, na realidade, questionar-se se a prin-
cipal vantagem da resolucao extrajudicial ndo sera antes o carater imediato da
liberacao do credor resolvente. Alias, alguma doutrina refere-se, mesmo, a uma
funcéo de garantia. Pense-se, por exemplo, na resolu¢cao de uma compra e venda
por falta de pagamento do prego — situacao possivel no nosso Cédigo Civil embora

ou ex tunc e se so6 tinha eficacia real ou obrigacional. O
primeiro projeto do BGB ao aproximar-se do direito romano
negava qualquer eficdcia real a resolugdo para proteger

a seguranga do comércio juridico. O segundo projeto e a
comissdo revisora afastaram-se desta visdo, mas acabaram
por manter uma atitude muito prudente quanto a natureza e
efeitos da resolugdo.

podia considerar-se liberada da sua obrigagdo, ainda que
a falta de cumprimento da outra parte fosse devida a
impossibilidade material ou juridica de cumprimento.
32. PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo e

interesse contratual positivo, Coimbra Editora, 2008, vol. II, 34. DENIS MAZEAUD, La place du juge en droit des contrats,

p. 1625.

33. Alguma doutrina estrangeira — referimo-nos a MAURO
PALADINO, L'atto unilaterale di risoluzione per inadempimento,
G. Giappichelli Editore, Torino, 2013, pp. 30-31 — considera
original o tratamento da resolugdo (designada de rescisdo)
nesse nosso CAdigo. O autor sublinha que o Cédigo de
Seabra disciplinava a resolugdo do contrato sem distinguir
entre o incumprimento culposo e o ndo culposo e no seu
artigo 709.° previa que nos contratos bilaterais, em caso de
incumprimento de uma das partes, a outra podia considerar-
se como deixando de estar obrigada ao cumprimento da
prestagdo correspetiva. PALADINO interroga-se se ndo se
trataria de um sistema de resolugdo automatica, tanto mais
que apenas se previa o recurso ao tribunal para uma agdo

a exigir o cumprimento ou para ressarcimento do dano. A
reforma de 16 de dezembro de 1930 veio acrescentar que

a parte que ndo se achasse em situagdo de incumprimento

Revue des Contrats 2016, pp. 353 e ss., p. 357 : No caso

de resolugdo extrajudicial o juiz ndo fica desprovido

de todo o poder de controlo. “Com efeito, o devedor

podera sempre invocar que o seu incumprimento nao foi
suficientemente grave para justificar a resolugdo que lhe

foi notificada pelo seu credor. Acresce que como o credor
que resolve unilateralmente o contrato esta sujeito a uma
obriga¢do de motivagdo, o juiz podera apreciar a seriedade
e a legitimidade dos motivos que o levaram a resolver

o contrato. Expulsai o juiz pela porta e ele regressa pela
janela!” (“Chassez le juge par la porte, il revient par la fenétre
1”). Também MUSTAPHA MEKKI, Le juge et les remedes a
I'inexécution du contrat, Revue des Contrats 2016, pp. 400 e
ss., p. 406, considera que a resolugdo judicial serd a Unica via
possivel quando as partes, na falta de acordo, queiram obter
a restituicdo de prestagdes, pelo que a resolugdo judicial
continua a ser de grande importancia (“conserve ainsi un
intérét majeur”).
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apenas quando prevista no contrato — em que o vendedor recupera a proprieda-
de da coisa (supondo que esta ainda existe na titularidade do comprador), o que
para alguns autores seria particularmente vantajoso quando o comprador amea-
ca vir a ficar proximamente em situacio de insolvéncia.

Como destaca BRUNO RODRIGUEZ-ROSADO?®, um passo importante na
evolucao da resolucéo por incumprimento foi dado quando se conseguiu conjugar
as vantagens das concecoes francesa e alema, respetivamente, a compatibilidade
da resolucgao e da reclamacao de danos e o carater extrajudicial da resolugdo. O
primeiro ordenamento que empreendeu este caminho tera sido o austriaco que,
em 1917, reformou o texto originario do ABGB e aceitou a resolucdo como remé-
dio geral no caso de incumprimento, dotando-a de carater extrajudicial e permi-
tindo a sua compatibilidade com a indemnizacéo do dano (§§ 918 a 921 ABGB),
orientaciao seguida pelo atual Cédigo Civil portugués.

3. Aresolucao é uma causa de extincao do contrato?
Mas a evoluc¢ao histérica conduziu igualmente a uma alteracdo fundamental na
compreensao da resolucéo. A resolucgio foi durante muito tempo encarada como
uma causa de exting¢do do contrato (e note-se que o Cddigo Civil francés apods a
Reforma de 2016 se refere expressamente a resolucao como causa de extinc¢ao do
contrato®). Esta visdo associada historicamente ao peso da condicao resolutiva
no desenvolvimento histérico da resoluc¢ao por incumprimento implicava que as
prestacoes realizadas ao abrigo do contrato depois de este ter sido resolvido dei-
xassem de ter causa justificativa. OERTMANN?, por exemplo, sustentou que
a resolucao destruia o contrato e tinha necessariamente eficacia ex tunc. A re-
solucdo tinha um efeito direto sobre o contrato, porque sé isso corresponderia a
vontade das partes. Nesta perspetiva, a resolucao aproximava-se da condictio ob
causam finitam. As normas legais sobre a restituicao das prestacoes na sequén-
cia da resolucao regulavam um caso especial, mas subsidiariamente poderiam
aplicar-se as regras sobre o enriquecimento sem causa.

Esta visao cedeu, todavia, o passo a uma outra que nega que a resolucao ex-
tinga o contrato. Na visdo de HANS STOLL a relacgao contratual perdura apesar
da resolucgao, sendo que a relacéo obrigacional é apenas alterada no seu contetido

35. Aut. e ob. cit., p. 47.
36. Art. 1229 (1): “la résolution met fin au contrat”.

37. Cit apud SVEN ERIK WUNNER, p. 431.
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(transformada no seu oposto ou inverso, numa relacdo de liquidagao)®. A rela-
¢ao de liquidagao permanece contratual (e ndo legal como a pretensao baseada
no enriquecimento sem causa) e tem o seu fundamento no préprio contrato e na
vontade das partes, interpretada e integrada a luz da boa fé. Trata-se de uma
visdo que tera partido da tese de SIBER e da compreensao do contrato como um
“organismo” e cujas principais vantagens terdo sido, por um lado, permitir a ma-
nutencao de certas clausulas contratuais® e, por outro, a manutencéo de deveres
de protecao e de certos deveres secundarios de conduta. Este entendimento de
que a resolucao nao faz cessar a relacdo contratual, mas apenas a altera, trans-
formando-a em uma relacao de liquidacao, tem uma extensa série de consequén-
cias ou corolarios: para comecar — aspeto que discutiremos com mais detalhe
adiante — quebra o nexo entre a resolugdo e o enriquecimento sem causa. Alids
pode afirmar-se que a Reforma alema do direito das Obrigacées neste dominio
representou o culminar de um processo de separacao do direito da resolucio rela-
tivamente ao enriquecimento sem causa por forga de uma mudanca fundamental

38. Cfr. ERNST WOLF, Ricktritt, Vertretenmissen und
Verschulden, AcP 153, pp. 97 e ss., p. 103: A resolugdo nao
atinge a existéncia (“Bestand”), mas apenas o conteudo

da relagdo obrigacional como organismo, e as pretensdes

de restituicdo tém as suas raizes na relagdo obrigacional

no seu conjunto, a qual persiste; assim, é o contrato

que proporciona o fundamento das relagGes juridicas
reconfiguradas (“der Vertrag bildet auch die Grundlage der
neugestalteten Rechtsbeziehungen”). Para este autor, ob. cit.,
p. 105, os efeitos da resolugdo decorrem de uma declaragédo
de vontade receticia e unilateral e sdo, por conseguinte,
efeitos de um negédcio juridico, pelo que a relagdo de
liquidagdo é ela propria uma relagdo negocial, é a relagdo
obrigacional origindria modificada no seu contetdo (ob. cit.,
p. 108). Cfr., igualmente, BRUNO SCHMIDLIN, Der Riicktritt
vom Vertrag, Von der Nichtigkeit ex tunc zum vertraglichen
Liquidationsverhaltnis — ein dogmengeschichtlicher Wandel,
in lurisprudentia Universalis, Festschrift fiir Theo Mayer-Maly
zum 70. Geburtstag, dir. por Martin J. Schermaier, J. Michael
Rainer e Laurens C. Winkel, Bohlau Verlag, Kéln, Weimar,
Wien, 2002, pp. 677 e ss., p. 689: A mesma confianga que
fundou o contrato estd também na base da relagdo de
liquidagdo. As partes sabem, a luz da boa fé, que as suas
prestacdes estdo reciprocamente condicionadas. Se por
razoes imputdveis a uma das partes a sua prestagdo ndo é
executada ela sabe que a devera restituir. Ndo é necessaria
qualquer intervengao judicial: a relagdo de liquidagdo é
suportada pela vontade contratual e tem natureza contratual.
“A eventualidade de resolugdo é parte integral do consenso e
da confianga mutua que estiveram na base da celebragdo do
contrato”.

39. N&o desenvolveremos neste estudo este aspeto, mas

é questdo controvertida a de saber quais as cldusulas
contratuais que sobrevivem a resolugdo de um contrato.
THOMAS GENICON, Coup de théatre : la résolution du contrat
emporte avec elle la clause limitative de responsabilité !,
Revue des Contrats 2011, n.2 2, pp. 431 e ss., comenta um
Acérddo ndo publicado da Cour de cassation francesa que
decidiu que a resolugdo do contrato implicava a destruigcao
retroativa do mesmo e a reposi¢do da situagdo anterior
pelo que ndo havia que aplicar cldusulas limitativas de
responsabilidade (“la résolution de la vente emportant
anéantissement rétroactif du contrat et remise des choses
en leur état antérieur (...) il n'y avait pas lieu d’appliquer

les clauses limitatives de responsabilité”). GENICON alerta
para os perigos de um “dogmatismo cego” e sublinha que a
resolugdo ndo deve ser assimilada a invalidade e que ndo se
deve ter uma falsa compreensdo da retroatividade. Para o
autor devem sobreviver a resolugdo do contrato “as clausulas
que tém por objeto acompanhar ou organizar a retirada da
operagdo contratual, como é o caso precisamente de uma
clausula limitativa da responsabilidade”. Assim, as clausulas
limitativas de responsabilidade devem, em principio,
sobreviver a resolu¢do do contrato. Mas o autor admite uma
excegdo: a hipdtese de uma clausula de responsabilidade
gue visa expressamente e determina antecipadamente a
indemnizagdo a receber por um prejuizo especifico que
ocorra no processo de execugdo do contrato: por exemplo,
a clausula de um contrato de empreitada que fixa uma
indemnizagdo a forfait pelo dia de atraso na conclusdo de
uma obra. “A razdo é simples: a resolugdo faz desaparecer o
direito ao cumprimento, o direito a presta¢do, ndo se pode
permitir a indemnizagdo por equivalente”.
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na compreensao da resolugao?’. Cava-se, ainda mais, o fosso entre a invalidade
e a resolucao, sendo que, em rigor, ja mesma na visdo da resolugdo como causa
extintiva do contrato, haveria uma diferenca de monta entre um contrato com
um vicio genético e um contrato perfeitamente valido, mas, entretanto, resolvido.
As normas legais aparecerdo em regra como normas dispositivas; e facilita-se a
compreensao de que a resolug¢ao do contrato pode concorrer com a reparacgao do
dano sofrido pelo resolvente e até com o interesse contratual positivo. Com efeito,
na visao da resolucgdo como destruindo o contrato, como poderia o resolvente por
um lado “matar” o contrato, mas por outro pretender que a reparacao do dano o
colocasse na situacdo em que estaria se o contrato fosse pontual e exatamente
cumprido? Outro aspeto a ter em conta, como veremos, é que quando a restitui-
cao de uma prestacio se faca em valor sera agora mais facil de justificar que se
atenda para o efeito ao preco contratualmente acordado*”4!,

Em contrapartida, a “nova” visdo da transformacio do contetido do contrato
que subsiste apesar da resolucao, forca a rever conceitos tradicionais. Assim,
por exemplo, é muito frequente afirmar-se que o escopo da resolucio é repor as
partes na situacao em que estariam se o contrato nao tivesse sido celebrado.
Mas, como observa DOLL*, é incoerente dizer que o contrato se mantém e afirmar
simultaneamente que o escopo da resolucéo é o de repor as partes na situagdo em
que estariam se o contrato néo tivesse sido celebrado, sendo que para o autor o
genuino escopo da resolucgao consiste antes em repor as partes na situagao em que
estariam apoés a celebracao do contrato, mas antes da realizacao das prestacoes.

42. MATTEO DELLACASA, Breve indagine sull’azione per

la restituzione del prezzo, ovvero sulla rilevanza dello
scambio a seguito della risoluzione, Rivista di Diritto Civile
2022, n.2 1, pp. 15 e ss., pp. 18-19, destaca que em alguns
sistemas da Europa continental o prego contratual orienta
a determinagdo do equivalente pecuniario das prestacdes
que ndo podem ser restituidas in natura. Se se assume
gue a resolugdo ndo destrdi o contrato, o prego contratual
que representa a expressdao monetdria do sinalagma, pode

40. JURGEN KOHLER, Rucktritt und Bereicherungsrecht —
Studien zur Umkehrung einer herrschenden Meinung, ZfPW
2017, pp. 404 e ss., p. 405, autor que alids é muito critico

relativamente a esta evolugdo. Sublinhe-se, em todo o

caso, como o mesmo autor destaca, ob. cit., p. 445, que a
proclamada separagdo entre resolugdo e enriquecimento
sem causa ndo é total como resulta do § 346 Abs. 3 S. 2 BGB
que acaba por fazer um apelo subsidiario ao enriquecimento
sem causa.

41. Com efeito e como afirmava GIOVANNI GABRIELLI, ob. cit.,
p. 736, n.° 20: “Seria absurdo que o mecanismo restitutério
imposto pela cessagdo de uma regulamentagdo negocial dos
interesses devesse assumir como base de determinagdo do
valor o negdcio que o ordenamento considerou que merecia
ser cancelado”.
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orientar a determinagdo do valor das prestacdes que nao
possam ser restituidas in natura. Assim, também, entre nés,
CATARINA MONTEIRO PIRES, A prestacgdo restitutéria em valor
na resolugdo do contrato por incumprimento, Estudos em
Homenagem a Miguel Galvao Teles, Almedina, 2012, vol.

2, pp. 703 e ss., p. 706: a opgdo por um modelo contratual
“harmoniza-se com a concegdo atualmente dominante na
Alemanha, segundo a qual a resolugdo modifica (mas ndo
destroi) a relagdo contratual e produz efeitos ex nunc”.

43. YVES DOLL, Ruckgewahrstérungen beim Rucktritt, Eine
Untersuchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der Wert- und
Schadensersatzplicht, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, p. 51.
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4. 0 fundamento (ou fundamentos) da resolucao por incumprimento

A complexa histéria da resolugdo por incumprimento ajuda a compreender por-
que é tao polémica a identificacao do seu fundamento ao ponto de a discussao ser
considerada por muitos como estéril.

Historicamente foram invocadas, designadamente, a causa do contrato — para
os defensores da causa tratar-se-ia do desaparecimento da causa na fase em que
o contrato deveria ter realizado o seu escopo — a condi¢ao resolutiva implicita e a
ideia de sancao pelo incumprimento (defendida por exemplo por AULETTA*/45),
Para muitos a resolucao é uma manifestacao do sinalagma funcional*® e mesmo
a sua manifestacdo maior*’. A tese da sancao foi largamente abandonada — tam-
bém entre nés — muito embora ainda seja defendida por alguns autores france-
ses, tanto mais que a resolucdo em muitos sistemas, como no nosso, nao requer
um incumprimento culposo e, no limite, o seu efeito liberatorio pode até, no caso
concreto, interessar ao devedor que incumpriu. Relativamente a relevancia do
sinalagma e mesmo que o dominio dos contratos sinalagmaticos seja o dominio
por assim dizer natural da resolucao por incumprimento (ver o artigo 801.° n.°
2 do Cddigo Civil) nao pode esquecer-se que o nosso Codigo Civil, por exemplo,
admite a resolucao do comodato e da doa¢do modal por incumprimento do modo

44. GUISEPPE GIACOMO AULETTA, La risoluzione per
inadempimento, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1980
(trata-se da reimpressdo da obra publicada pela editora
Giuffre, milano, 1942), pp. 243 e ss.; entre nos, a tese da
resolugdo como sangao foi defendida, por exemplo, por
INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 6.% ed.
Revista e Atualizada, Coimbra Editora, 1989, pp. 461-462:
“A rescisdo supGe que um dos contraentes ndo executou
culposamente o contrato e que o outro o executou ou se
prestou a executa-lo. E preciso, em suma, que uma das
partes esteja em falta e a outra ndo (...) A rescisdo representa
uma pena (civil) e, como tal, ndo pode ser imposta a um
contraente quando nada se tenha a censurar-lhe”. Também
em ltalia a compreensdo da resolugdo como sangdo ndo
desapareceu por completo: veja-se, por exemplo, GIOVANNI
FRANCESCO BASINI, Risoluzione del Contratto e Sanzione
dell’Inadempiente, Giuffre Editore, Milano, 2001, p. 176,
que adere a tese de AULETTA de que a resolugdo por
incumprimento teria um escopo sancionatorio. Ndo deixa
de referir, no entanto, a ambiguidade e multiplicidade de
sentidos do conceito de sang¢do. Para o autor a sangdo
resultaria da proeminéncia atribuida ao interesse do credor.

45. A doutrina dominante em Portugal defende atualmente
que a resolugdo do contrato ndo tem a natureza de sang¢do.
Cfr., por todos, MARIA DE LURDES PEREIRA, Conceito de
Prestagdo e Destino da Contraprestagdo, Almedina, Coimbra,
2001, p. 131: “A resolugdo nao possui, desde logo, uma
fungdo punitiva (ou sancionatdéria em sentido estrito) porque
ndo tem em vista sofrimento (do devedor inadimplente) e a
reprovagdo como um fim em si mesmo (...) Mais do que isso,
no entanto, a faculdade resolutiva ndo é sequer comparavel
com o direito a indemnizagdo por incumprimento”.

46. LUIGI MOsco, La Risoluzione del Contratto per
Inadempimento, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene,
Napoli, 1950, pp. 12: “A resolugdo encontra seguramente
o seu fundamento na interdependéncia entre atribui¢des
correspetivas”.

47. ARTURO DALMARTELLO, Risoluzione del Contratto,
Novissimo Digesto Italiano, vol. XVI, Utet, Torino, 1959,

pp. 127 e ss., p. 127: Se a excegdo de ndo cumprimento

do contrato constitui a manifestagdo menor do sinalagma
funcional (menor em considera¢do das consequéncias

que determina no ciclo vital do contrato), a resolugéo por
incumprimento constitui a manifestagdo maior. ADOLFO DI
MAJO, Le Tutele Contrattuali, G. Giappichelli Editore, Torino,
20009, p. 208: “A resolugdo define-se como um remédio
dirigido principalmente a garantir o principio sinalagmatico
do contrato. Quando o sinalagma esteja destinado a entrar
em crise na sequéncia do incumprimento, deve haver lugar a
resolugao”.
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(esta ultima no caso de a possibilidade de resolucao estar prevista no préprio con-
trato) contratos que nao sao sinalagmaticos. E ja BOYER observava que “[e]la [a
resolucao] sera possivel em todos os contratos que deem lugar a um intercambio
de prestacoes, sem distinguir entre os contratos unilaterais e os sinalagmaticos.
Sempre que um contraente nio tenha obtido a vantagem imediata que esperava
retirar da convencdo, a obrigacdo que assumiu, a prestacdo que efetuou serao
sem causa e a resolucao devera ser pronunciada’?,

Destaque-se que por vezes se invoca, também, o principio do enriquecimento
sem causa® e até simplesmente a necessidade de justica contratual®.

Pode, no entanto, porventura, concordar-se com DI MAJO quando observa
que “é muito provavel que nenhuma destas teorias seja satisfatéria, ja que cada
uma delas reproduz em parte os interesses que subjazem a resolu¢dao, mas nio
todos™!.

5. 0 incumprimento reciproco

Antes de prosseguir, convira advertir que ao longo deste estudo vamos conside-
rar sempre a situacdo em que um contraente “fiel” resolve o contrato por forca
do incumprimento do outro. Nao trataremos, em suma, das situagoes, que nao
sao alids excecionais, mas antes ocorrem frequentemente, em que se verificam

Incumprimentos “reciprocos” ou, melhor, de ambas as partes. Concordamos com
MATTEO DELLACASA?%? quando afirma que ao tratar da resolugédo do contrato

48. G. BOYER, Recherches historiques sur la résolution des
contrats (Origines de l'article 1184 C.civ.), PUF, Paris, 1924,
pp. 46-47.

49. DELLUAQUILA, ob. cit., p. 859, na esteira de POTHIER
considera que foram considerages de ordem pratica que
justificaram a resolugdo por incumprimento do contrato.

Se esta faculdade ndo existisse restaria ao credor recorrer
aos tribunais para tentar obter o cumprimento da prestagdo
e o ressarcimento do dano, com o risco de se expor a
maiores despesas. Permite-se-lhe por fim a uma relagdo
que se permanecesse em vida na maior parte dos casos

s6 Ihe causaria despesas inuteis e danos ulteriores. Mas
também se trata de evitar um enriquecimento injustificado
do contraente infiel. Na moderna doutrina alema cfr.,

por exemplo, ULRICH BUDENBENDER, Die Berlicksichtigung
der Gegenleistung bei der Rickabwicklung gegenseitiger
Vertréage, Archiv flr die civilistische Praxis 200 (2000), pp. 627
e ss., pp. 630-631, que afirma que as tarefas do direito da
resolugdo e do enriquecimento sem causa sdo comparaveis
e que estes institutos estdo funcionalmente aparentados (p.
630) e coincidem no seu escopo (p. 631).

28 | £0LOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

50. Para RIPERT, cit apud DELUAQUILA, p. 860, n. 93, o direito
de resolugdo é a consagracdo legal da ideia de justica
contratual. “L'idée profonde est toujours la méme : le contrat
était respectable quand’ il a été conclu, parce qu’il répondait
a des fins légitimes; postérieurement a sa conclusion il a été
déséquilibré soit par faute de I'une des parties, soit par un
événement purement fortuit; exécuter ce contrat boiteux
serait singulierement immoral; il faut que le juge puisse en
controler et, par conséquent, en refuser I'exécution”.

51. ADOLFO DI MAJO, Le Tutele Contrattuali..., cit., p. 200.
52. MATTEO DELLACASA, Prestazine e Cooperazione nei Rimedi

contro I'lnadempimento: uno Sguardo Comparatistico, Rivista
di Diritto Civile 2021, ano LXVII, pp. 120 e ss., pp. 120-121.
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e do ressarcimento do dano o legislador parece partir do paradigma do incum-
primento por apenas uma das partes, mas frequentemente as partes acusam-se
mutuamente de incumprimento, podendo verificar-se situagées de incumprimen-
to mutuo, ou em que ambas as partes violaram os seus deveres contratuais, mor-
mente de cooperacdo. Como veremos, cabem aqui situacées muito distintas e ndo
homogéneas®® o que dificulta a solugdo das mesmas. Tradicionalmente, a juris-
prudéncia e a doutrina apenas admitiam a possibilidade de resolugéao do contrato
se houvesse um incumprimento claramente prevalecente ou preponderante, caso
em que apenas o lesado por esse incumprimento teria o direito de resolver o con-
trato. Nesse sentido pronunciou-se, por exemplo, DENIS TALLON, para quem
s6 deveria admitir-se a resolug¢ao no caso de incumprimentos reciprocos quando
houvesse um incumprimento preponderante e apenas pelo credor que foi vitima
desse incumprimento preponderante®®. O autor critica, por isso mesmo, a ter-
minologia que se tem vulgarizado na jurisprudéncia francesa de “torts recipro-
ques”, nao s6 por uma aproximacao excessiva ao dominio delitual, mas porque
os Incumprimentos, ainda que mutuos, podem nao ser, de todo, equivalentes®®.
Segundo informa MATTEO DELLACASA®", que, alids, critica a solucao, também
alguma jurisprudéncia italiana tem recusado a resolugao do contrato se nao exis-
tir um incumprimento mais grave de um dos contratantes. Este entendimento,
que parece alias associado a uma visao sancionatoria da resolucio, acha-se hoje
ultrapassado, porque excessivamente rigoroso.

n.° 3442, pp. 8 e ss., p. 12: “Este principio [0 consagrado no
artigo 570.°, n.° 1 do Cdédigo Civil] parece dever considerar-
se extensivo ao direito de resolugdo por ndo-cumprimento,
pois a razdo é a mesma: assim, se a culpa do devedor (ou
as suas consequéncias) for mais grave do que a do credor,

53. Concordamos inteiramente com THOMAS GENICON, La
Résolution du Contrat pour Inéxecution, cit., p. 717, quando

afirma que a resolugdo por incumprimentos reciprocos ndo
pode ser reduzida a um fenémeno Unico a que corresponda
um tratamento unitario.

54. DENIS TALLON, La Résolution du Contrat aux Torts
Réciproques, Mélanges Charles Freyria, Ester, 1994, pp. 231
ess., p. 237.

55. MICHELE TAMPONI, La Risoluzione per Inadempimento,

in | Contratti in Generali, dir. por Enrico Gabrielli, UTET,
Torino, 1999, tomo Il, pp. 1477 e ss., p. 1487: O juiz chamado
a decidir uma situagdo de incumprimentos reciprocos

deve formular uma valoragdo unitdria e comparativa dos
incumprimentos contrapostos, de modo a apreciar a efetiva
gravidade e eficacia causal relativamente as finalidades
econdmicas do contrato e pronunciar a resolugdo em prejuizo
de quem seja responsavel em maior medida. Entre nds
parece ser similar o entendimento de VAZ SERRA, Anotagdo ao
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Dezembro
de 1969, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia ano 104.°,

este tem o direito de resolugdo, mas, se ndo o for, o credor
ndo pode resolver o contrato. No caso do acérddo, as

culpas dos contraentes foram iguais (conforme a Relagdo

e o Supremo entenderam) e, por conseguinte, n3o tinha

o promitente-comprador o direito de resolver o contrato

por ndo-cumprimento”. Todavia, a posi¢do do autor ndo

é inequivoca porque acrescenta, mais adiante: “[p]oderia
também entender-se que, sendo iguais as culpas de ambas as
partes, o promitente-comprador ndo deixa de ter o direito de
resolugdo, pois sempre houve culpa do devedor e a deste ndo
é inferior a do credor”.

56. Aut. e ob. cit., p. 242 (“Car “torts réciproques” ne signifie
pas “torts équivalents”. Il ne faut point oublier que le point
de départ est une action en résolution, qui (...) suppose un
manquement grave du débiteur (...) La résolution aux torts
reciprogues est donc en principe une résolution aux torts
prépondérants du débiteur”).

57. Aut. e ob. cit., p. 123.
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Afigura-se-nos essencialmente correta a tese de THOMAS GENICON que
defende que se devem distinguir varias situacoes®®. Podemos ter, desde logo,
um caso em que um dos contraentes comete uma violacao grave do contrato, a
qual, s6 por si, justificaria a resolucédo do contrato, enquanto o outro comete um
Incumprimento que, embora sem ser totalmente insignificante ou desculpavel
pelo incumprimento do outro, ndo seria, em si mesmo, causa de resolugao. Aqui
frequentemente os tribunais s6 atenderao ao incumprimento “preponderante”,
0 que podera compreender-se se o outro for por assim dizer marginal. Uma se-
gunda situacao ocorre quando ambas as partes cometem, em paralelo, violagoes
graves do contrato que justificariam por si s6 a resolucao do contrato — neste caso
afigura-se mais razoavel que o tribunal atenda simultaneamente a responsabili-
dade de cada um na ocorréncia da resolucio e a origem causal de cada dano. No
entanto, destaque-se que também aqui a jurisprudéncia dominante em Italia,
como refere ANDREA CECCHETTO?, pelo menos ao nivel da Cassazione, tende
a proceder a uma “valoracao unitaria e comparativa dos respetivos incumpri-
mentos e comportamentos das partes”, na tentativa de determinar qual é o in-
cumprimento que deve considerar-se “prevalecente”. Contudo pode defender-se
que neste caso cada um dos contraentes tera direito a resolver o contrato e que os
incumprimentos ndo se “compensam” ou “anulam” mutuamente®”s!,

Uma terceira situagao pode também revelar-se problematica e ocorrera quan-
do os incumprimentos de ambas as partes se conjugam ou se cumulam de modo a
conduzir a um fracasso da relacao contratual, mas sem que cada um isoladamen-
te fosse suficiente para permitir a resolucio®. Aqui frequentemente os tribunais

58. Sobre o tema cfr., também, ANGELO LUMINOSO, Della
Risoluzione per Inadempimento, Tomo |, 1, anotagao ao art.
1453, in Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, dir.

intervir uma vez quantificados os danos nas indemnizagdes
“cruzadas”.

por Francesco Galgano, Libro Quarto, Delle Obbligazioni,
Zanichelli Editore, Bologna e Soc. Ed. Del Foro Italiano, Roma,
1990, pp. 76 e ss.

59. ANDREA CECCHETTO, Risoluzione del contratto ed
inadempimenti reciproci: alcune considerazioni critiche,

Il Foro Padano 2014, ano 70.°. n.° 1, cols. 23 e ss., col. 26.
Como o autor destaca, neste juizo comparativo o critério
cronoldgico (a anterioridade de um incumprimento
relativamente ao outro) ndo é necessariamente
determinante (pense-se na existéncia de prazos diversos para
o cumprimento). Mas o dado temporal pode desempenhar
uma fungdo de parametro para a decisdo sobre qual o
incumprimento prevalecente quando associado a outros
critérios, como sejam a causalidade (no sentido de sucessdo
causal entre os incumprimentos) e a proporcionalidade.

60. Do mesmo modo cada um teria direito a indemnizagdo
pelo dano sofrido embora depois a compensagdo pudesse
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61. Entre nos cfr. o Ac. STJ de 14-01-2021, processo n.°
2209/14.0TBBRG.G3.51 (CURA MARIANO). O Acérddo que
incidiu sobre uma situagdo de incumprimento reciproco num
contrato de empreitada, admitiu que se pudesse presumir
igual culpabilidade das partes (referindo o lugar paralelo

do artigo 497.°, n.° 2 do CC) na falta de dados de facto que
permitissem atribuir diferentes graus de imputabilidade no
incumprimento e afirmou que o contrato pode cessar sem
um pedido de resolugdo de qualquer um dos contraentes
por um “duplo comportamento volitivo concludente”.
Decidiu, ainda, que “ndo se atribuindo diferentes graus de
imputabilidade em situagdes de incumprimento bilateral de
um contrato, deve, tendencialmente, excluir-se a existéncia
de qualquer obrigagdo indemnizatdria pelos prejuizos
resultantes do incumprimento do contrato”, embora tenha,
também, admitido a aplicagdo neste contexto do artigo 570.°
do Cédigo Civil.

62. THOMAS GENICON, ob. cit., p. 718.
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italianos tém-se recusado a pronunciar a resolugao®.

Seja como for, nao trataremos no contexto deste estudo desta questao e parti-
remos sempre do paradigma do contraente “fiel” que exerce o direito de resolucao
por forca do incumprimento (ainda que nao necessariamente culposo) do outro.

6. Resolucao extrajudicial e resolucao judicial

A parte que pretenda resolver o contrato por incumprimento da outra tem a op-
cao entre uma resolucao extrajudicial, através de uma declaracao receticia®, e
a propositura de uma acao de resolucao. E frequente apontar-se que a resolucao
extrajudicial através de uma simples declaracao a outra parte teria a vantagem
de poupar os custos e a demora associados a uma acio judicial®. Na verdade,
esta vantagem é, muitas vezes, mais ilusoria, que real, ja que o destinatario da
declaracao de resolucgao pode vir a juizo impugnar a existéncia, por exemplo, de
um incumprimento (ou de um incumprimento grave) da sua parte. Acresce que
frequentemente a declaracdo de resolucdo nao sera suficiente para que a ou-
tra parte restitua a prestacao que tenha recebido e o recurso aos tribunais sera
normalmente necessario para exigir qualquer indemnizacao pelo eventual dano
causado pelo incumprimento ao resolvente. Afigura-se-nos, assim, mais realista
a tese segundo a qual a principal vantagem da resolucao extrajudicial sera a ra-
pidez em obter o efeito liberatoério, permitindo ao resolvente que ainda nao tenha
efetuado a sua prestacao, no todo ou em parte, dispor imediatamente dela, por
exemplo, noutro contrato. A rapidez no efeito “extintivo” — usamos a expressao
sem tomar partido na questado atras discutida sobre se a resolucdo extingue o
contrato ou o transforma — é, de resto, uma vantagem assinalavel quando o re-
solvente suspeita da degradacao da condigao patrimonial da contraparte e quer
antecipar-se a uma eventual declaracao de insolvéncia deste. Alids, nao fal-
ta quem considere que a resolucdo extrajudicial sera a via preferida sobretudo

64. YVES DOLL, Rickgewahrstorungen beim Ricktritt, Eine
Untersuchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der

63. ANDREA CECCHETTO, ob. cit., cols. 27-28: os tribunais
italianos tendem a rejeitar os pedidos de resolugdo quando
0s incumprimentos reciprocos ndo sejam, nem um nem
outro, graves. como referiu o Acérddo da Cass. 6 novembre
1981 n. 5865, “a vontade negocial dirigida a cessagdo

do contrato por mutuo consenso ndo pode ser deduzida
implicitamente da mera proposta de pedidos contrapostos
de resolugdo”. Em tom critico observa ANDREA CECCHETTO
(ob. cit., col. 33) que “seria verdadeiramente paradoxal que
fosse mantida em vida uma relagdo, relativamente a qual as
partes perderam o interesse e, mais ainda, apresenta perfis
patoldgicos”.

Wert- und Schadensersatzplicht, Mohr Siebeck, Tlibingen,
2011, p. 47: “Aresolugdo é como direito potestativo um
negdcio juridico unilateral e opera [“erfolgt”] através de
uma declaragdo de vontade receticia face ao destinatario da
resolugdo (“Rucktrittsgegner”). A declaragdo de resolugdo
s6 produz efeitos com a sua recegdo pelo destinatario. Nao
carece da indicagdo de motivos (BGH 10.12.1986, NJW
1987, 831, 833) nem de qualquer forma, podendo ser tacita
(“der Rucktritt auch konkludent erklart werden kann”)”. A
declaragdo de resolugdo ndo pode ser sujeita a condigdo.

65. Cfr., por todos, LOUISE BOTTIN, p. 66.
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quando o resolvente tenha em vista essencialmente o efeito liberatorio, podendo
nem sequer se colocar qualquer efeito restitutorio a favor do resolvente (por este
ainda nao ter realizado a sua prestacao) e nao estar este interessado em qual-
quer indemnizacdo (no limite pode nao ter sofrido qualquer dano ou ter sofrido
ainda um dano muito reduzido)®.

A via da declaracao extrajudicial para a resoluc¢ido por incumprimento é, to-
davia, uma via mais arriscada do que se podera supor a primeira vista.

A resolugao é comummente apresentada como um direito potestativo (quer
se trate de um direito potestativo extintivo, quer simplesmente modificativo).
Contudo, o direito a resolucdo por incumprimento s6 existe caso se tenha ve-
rificado, por exemplo, um incumprimento grave da outra parte, exigéncia fun-
damental para assegurar o respeito pelo principio pacta sunt servanda e para
evitar condutas oportunistas.

Pode, pois, questionar-se: se A enviar a sua declaracido de resolugio do con-
trato a B, mas na realidade nao tiver existido qualquer incumprimento de B, o
efeito extintivo ocorreu®’?

Para PEDRO ROMANO MARTINEZS% por exemplo, a declaracio de re-
solucao, ainda que fora dos parametros em que é admitida, ndo é invalida, pelo
que mesmo que injustificada, produz efeitos: ou seja, determina a cessacao do
vinculo. O resolvente lograria o efeito extintivo visado, embora se expusesse a

66. MATTEO DELLACASA, Risoluzione per Inadempimento e
Ricorso al Processo, Rivista di Diritto Civile 2015, n.° 1, pp.
40 e ss., p. 44: Para o autor a vitima do incumprimento tem
legitimidade para resolver imediatamente o contrato através
da declaragdo extrajudicial se tudo o que pretende obter é a
liberagdo do vinculo, mas tera de propor uma agdo judicial,
na auséncia de acordo com a contraparte, se pretende
conseguir a condenagdo desta a restituigdo da prestagdo

ja executada ou ao ressarcimento do dano. “Enquanto os
efeitos liberatdrios da resolugdo ndo requerem a propositura
de uma agdo judicial (...) os restitutorios e ressarcitérios
implicam o exercicio de uma agdo judicial de condenagdo”.
Em suma, os efeitos liberatérios da resolugdo podem ser
ativados em autotutela, enquanto os ressarcitorios e os
restitutorios pressupdem necessariamente a apreciagdo
judicial da resolugdo (ob. cit., p. 47; ver também pp. 87-88).
Cfr., igualmente, STEFANO PAGLIANTINI, La risoluzione per
inadempimento del duemila, Persona e Mercato (revista on-

line, www.personaemercato.it) 2018, n.° 1, pp. 74 e ss., p. 80:

sem um acordo o ressarcimento e a restituigdo constituem
uma varidvel que ndo ocorre por mero efeito de uma escolha
unilateral.
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67. Sobre a questdo cfr., sobretudo, JOANA FARRAJOTA, A
Resolugdo do Contrato sem Fundamento, Almedina, Coimbra,
2015, mormente pp. 49 e ss. Como a autora refere, ndo a
uma designagdo consensual para a declaragdo resolutéria
sem fundamento bastante — alguns autores falam em
resolugdo ilegitima, resolugdo infundada (é a terminologia
adotada pela autora), resolugdo ilegal (é o caso de
jurisprudéncia citada pela autora).

68. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da Cessagdo do Contrato, 3.2
ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 209.

69. Se bem a interpretamos tal é também a tese de
AsSUNGAO CRISTAS, E possivel impedir judicialmente a
resolugdo de um contrato?, Estudos Comemorativos dos
10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Almedina, Coimbra, 2008, vol. Il, pp. 53 e ss., p. 63:
“[a] partir do momento em que a declaragdo resolutiva

é eficaz, o contrato considera-se resolvido. Se, em juizo,

a contraparte prova a inexisténcia de fundamento para

a resolugdo, esta ndo desaparece, simplesmente a sua
valoragao juridica e os seus efeitos sofrem modificagGes.

A resolugdo deixa de ser um acto legitimo do contraente
ndo faltoso (ou ndo gravemente faltoso, no caso da simples
mora) para passar a ser um acto ilicito com o sentido de
incumprimento mais ou menos grave. O contrato cessou
irremediavelmente, mas é possivel a A exigir o cumprimento
e oferecer a contraprestagdo”.
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consequéncias indemnizatorias pelo dano causado a outra parte. A doutrina ita-
liana que defende uma solugado similar invoca a conveniéncia em permitir uma
decisao rapida quanto a extin¢ao do contrato, o que poderia ser até do interesse
da outra parte, reduzindo o dano resultante do incumprimento™.

Mas esta posicao esta longe de ser pacifica, entre nds, como em Italia.

ADRIANO SQUILACCE/ALEXANDRE MOTA PINTO™, citando, alias, no
mesmo sentido abundante doutrina™, sustentam que “[e]mbora se assuma como
um direito potestativo, o direito de resolugao do contrato pressupde o incumpri-
mento definitivo de um dos contraentes pelo que este direito potestativo apenas
emerge quando este seu pressuposto se verifique”. Portanto, “se os fundamentos
mobilizados para a resolucdo do contrato nio se verificarem, a comunicacao de
resolucio nio extingue, de per se, o vinculo contratual”.

Muito embora tendencialmente concordemos com os autores, fica por expli-
car qual o efeito da declaragao de resolu¢cdo em uma situagao em que nao existia
fundamento suficiente para a mesma, mas que o destinatario nao impugnou.
Para um segmento da doutrina em tal hipotese haveria um acordo de resolucao,

70. DELLACASA, ob. cit., p. 50: é preferivel um sistema que
favorega a mais rapida definicdo do destino do contrato.
Cfr., igualmente, p. 48: “Resolvido o contrato em sede
extrajudicial, a parte fiel adquire imediatamente a liberdade
de regressar ao mercado e celebrar um contrato substitutivo;
tal consente limitar as consequéncias negativas do
incumprimento e aumenta as probabilidades de o devedor
ndo ser chamado a responder pelo dano resultante da

falta de execugdo do intercambio. Frequentemente este
ultimo reconhecera o fundamento da resolugdo e abster-
se-a de a contestar com a consequéncia de que o contrato
sera resolvido sem que tenha sido proposta qualquer agdo
judicial”.

71. ADRIANO SQUILACCE/ALEXANDRE MOTA PINTO, A resolugdo
ilicita: uma contradigdo nos termos?, Actualidad Juridica, Uria
Menéndez, 28-2011, pp. 113 e ss., p. 114.

72. Veja-se, por exemplo, JOAO CURA MARIANO,
Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da
Obra, 6.% ed. revista e ampliada, Almedina, Coimbra, 2015, p.
127: “O direito de resolugdo opera por mera declaragdo do
dono da obra ao empreiteiro (art. 436.°, n.° 1 do C.C.), ndo
produzindo essa declaragdo qualquer efeito, se o dono da
obra ndo tinha fundamento, nos termos acima delimitados,
para resolver o contrato de empreitada”. No sentido de que
ndo havendo fundamento para a resolugdo, a declaragdo de
resolugdo é “ineficaz por ilicita”, cfr. Ac. STJ de 30-06-2020,
processo n.° 1114/16.0T8LRA.C1.S1 (RICARDO COSTA) e

Ac. STJ de 28-09-2021, processo n.° 344/18.5T8AVR.P1.51
(MANUEL CAPELO): “a declaragdo de resolugdo emitida

pelo contraente que ndo tenha fundamento ndo produz

qualquer efeito”. Em sentido diverso, cfr., por exemplo, o
Ac. ST) de 08-06-2017, Revista n.° 7461/14.9TBSNT.L1.51
(SALAZAR CASANOVA) no qual se afirma que “a declaragdo de
resolugdo do contrato, ainda que ilicita, pode determinar a
extingdo do contrato”, muito embora também afirme que
“no entanto, se a execugdo ainda for possivel e o promitente
fiel mantiver interesse na execugdo do contrato e esta ndo
for excessivamente onerosa para aquele que o resolveu
ilicitamente, deve considerar-se subsistente o vinculo
ilicitamente resolvido”. Em sentido proximo cfr., igualmente,
o Ac. STJ de 28-06-2017, revista n.° 1287/08.6TVLSB.L3.51
(Hélder Roque), no qual se diz, por um lado, que “quando

a declaragdo resolutdria ndo preenche os respetivos
pressupostos legais enformadores consubstancia uma
resolugdo ilicita, a qual, muito embora fora dos parametros
em que é admitida, ndo € invalida ou ineficaz, pelo que,
mesmo injustificada, produz efeitos, ou seja, determina a
cessagao do vinculo, representando o incumprimento do
contrato, com a consequente responsabilidade do seu autor
pelo prejuizo causado a contraparte”, mas também que “a
subsisténcia da relagdo contratual, ilicitamente, extinta,

por resolucdo, depende do preenchimento cumulativo de
trés pressupostos, que operam, separadamente, isto é, se o
cumprimento das prestagdes contratuais ainda é possivel, se
a parte lesada mantém interesse na execugdo do contrato e
se esta ndo é, excessivamente, onerosa para aquele que o
resolveu, ilicitamente”.
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ao menos tacito’®, mas a explica¢do néo se nos afigura convincente™. Dir-se-a que
a declaracao de resolucao comeca por ter um efeito extintivo; se a contraparte,
o destinatario da declaracao, recorrer ao tribunal, mas este decidir que a fun-
damentacio da resolucdo é verdadeira e suficiente, a resolucao tera produzido
efeitos desde a data em que a declaracio chegou ao poder do destinatario, sendo
a sentenca meramente declarativa. Mas se o tribunal decidir que a fundamen-
tacdo nao é suficiente, o efeito extintivo sera destruido™’ e a sorte do contrato
dependera do comportamento das partes no processo (o destinatario da declara-
cao pode, por exemplo, ser agora ele a solicitar a resolucéo, invocando o incum-
primento ou a recusa em cumprir por parte daquele que primeiro tentou resolver
o contrato).

Parece-nos, todavia, que é necessario que o efeito extintivo da declaracao de
resolucdo nao seja definitivo, podendo ser posto em causa em tribunal™®, por-
quanto a protecao adequada do destinatario da resolu¢do nao se alcanca apenas

73. CLAUDIO CONsOLO, Della Risoluzione per Inadempimento
anche Straguidiziale, senza Processo, purché (Fuori dagli Artt.
1454 e 1456) per Contratto anche Tacito (o Discordia Concors
per Acquiescenza), in La Risoluzione per Inadempimento;
Poteri del Giudice e Poteri delle Parti, dir. por Claudio
Consolo, llaria Pagni, Stefano Pagliantini, Vincenzo Roppo

e Marisaria Maugeri, il Mulino, Bologna, 2018, pp. 33 e ss.,
p. 52. Para o autor, ndo é suficiente para que se produza

o efeito resolutdrio a declaragdo de resolugdo. “O efeito
resolutdrio, com efeito, para que se produza ja no plano
extrajudicial exige uma correspondente manifestagdo de
vontade da outra parte (ou das outras partes, no caso de
relagdo plurilateral), ou seja a conclusdo de um contrato de
resolugdo” (o autor admite um acordo de resolugdo tacito
ou mesmo pelo siléncio da contraparte). E curioso notar que
também na common law se verificam discussdes similares

a propdsito da termination. JANET O’SULLIVAN, Rescission

as a Self-Help Remedy: A Critical Analysis, Cambridge Law
Journal 59(3), 2000, pp. 509 e ss., p. 512, afirma que a
natureza de autotutela desta forma de cessagdo do contrato
é problematica (“It is trite law that the innocent party (...)
has a right of election either to affirm or avoid the contract
and that the contract is valid unless and until he elects to
rescind. The self help analysis is more problematic because
it demands that it is the exercise of this right of election
which actually effects the rescission. Considerable difficulty
arises where the transaction is executed or partly executed,
where rescission has restitutionary consequences”, italico
no original) e acaba por afirmar que em alguns casos em
gue ndo ha necessidade de recurso ao tribunal a resolugdo
acabaria por ser o resultado de um acordo (p. 528: “Where
one party intimates his intention to “rescind” a purely
executory contract and the other party concurs, the resulting
abandonment of the contract is not the result of rescission
but a contractual compromise”).
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74. Assim também ILARIA PAGNI, La Risoluzione del Contratto
tra Azione ed Eccezione: Ancora sulla Natura Dichiarativa
della Sentenza che Pronuncia sulla Risoluzione, in La
Risoluzione per Inadempimento; Poteri del Giudice e Poteri
delle Parti, dir. por Claudio Consolo, llaria Pagni, Stefano
Pagliantini, Vincenzo Roppo e Marisaria Maugeri, il Mulino,
Bologna, 2018, pp.75 e ss., p. 88 (ndo é necessario o acordo
da outra parte para que a declaragdo extrajudicial de
resolucdo produza os seus efeitos).

75. JOSE CARLOS BRANDAO PROENGA, Li¢des de Cumprimento
e Ndo Cumprimento das Obrigagdes, Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 4.2 ed., 2023, p. 375: “E certo que, num
primeiro momento, opera a forga extintiva do direito, para,
num segundo momento, e em sede judicial, ser declarado
que “o contrato afinal ndo se extinguiu”.

76. Em Francga ap6s a Reforma de 2016 e muito embora de
acordo com o artigo 1229 do Code civil a resolugdo opere na
data em que o devedor recebe a declaragdo (“notification”)
feita pelo credor, e segundo informa SOLENE ROWAN,
Termination for Contractual Non-performance, The Code
Napoléon Rewritten, French Contract Law after the 2016
Reforms, dir. por John Cartwright e Simon Whittaker, Studies
of the Oxford Institute of European and Comparative Law, vol.
25, Bloomsbury, Hart Publishing, Oxford e Portland, Oregon,
2017, pp. 317 e ss., p. 323, é essa a solugdo: “If termination is
not justified, because the breach is not sufficiently serious in
the case of judicial or self-help termination, or the conditions
for a contractual right to terminate are not met, the court
can reject the remedy and compel performance instead. In
that case the contract remains alive. The court can also grant
the defaulting promisor a period of grace (délai de grdce) in
which to perform or, where wrongful termination has caused
loss, an award of compensatory damages”.
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com o apelo a responsabilidade civil. O destinatario pode estar interessado na
manutencio do contrato e o respeito pelo pacta sunt servanda exige que haja
uma fundamentacao genuina da resolucao, ainda que a nossa lel nao exija ex-
pressamente que a declaracao de resolucao extrajudicial seja motivada.

Importa, em todo o caso, reconhecer que a declaracao de resolugao acaba por
comportar um risco para o resolvente de nao conseguir o efeito pretendido. Pode-
mos até concordar com NUNO PINTO OLIVEIRA™ e PAULO MOTA PINTO#®
quando afirmam que “as dificuldades praticas de retoma” da relacao contratual
nao sao razao suficiente para afastar a conclusao de que uma declaracao de reso-
lucao infundada é ineficaz, mas a verdade é que este resultado esvazia em gran-
de medida o escopo que a declaracao extrajudicial de resolucéo historicamente
prosseguiu®/s?,

E pode questionar-se se algumas das afirmacoes tradicionais sobre a decla-
racao de resolucao nao partiam da premissa de uma declaracéo eficaz, mesmo
quando infundada. Assim, por exemplo, uma vez feita a declaracao de resolucao
podera o resolvente revoga-la (ou aos seus efeitos) e pedir, antes, o cumprimento
do contrato?%® A posicao tradicional é a de que a declaracao de resolucio seria

77. STEFANO PAGLIANTINI, La Risoluzione per Inadempimento
tra Legge e Giudizio (Studio sull'lnadempimento Definitivo),
in La Risoluzione per Inadempimento; Poteri del Giudice

e Poteri delle Parti, dir. por Claudio Consolo, Ilaria Pagni,
Stefano Pagliantini, Vincenzo Roppo e Marisaria Maugeri, il
Mulino, Bologna, 2018, pp. 99 e ss., p. 148, destaca que uma
resolugdo extrajudicial diferentemente da resolugdo judicial
pode converter-se em um excesso de autotutela privada. Mas
para o autor a resposta é intuitiva: o controlo judicial ndo
desaparece, mas em vez de ser um controlo a priori passa a
ser um controlo a posteriori.

78. Contra cfr. ADOLFO KLITSCHE DE LA GRANGE, Rivista de
Diritto Civile, ano X, 1964, parte |, pp. 28 e ss., p. 31, para
guem um contrato ndo pode ficar “suspenso” durante toda
a duragdo do processo, por vezes muito longa (o autor fala
mesmo na “disastrosa durata di un processo”) a espera de
saber se deverd ser cumprido ou se sera resolvido.

79. Aut. e ob. cit., p. 897.
80. Aut. e ob. cit., p. 1675, n. 4861.

81. E dai que, embora ndo a partilhemos, consideramos
inteiramente compreensivel a posi¢do de MENEZES CORDEIRO,
ob. cit., p. 935: “em nome de uma interpretac¢do integrada do
ordenamento, devemos considerar a resolugdo formalmente
declarada como eficaz”.

82. MATTEO AMBROSOLI, La Dichiarazione Stragiudiziale di
Risoluzione per Inadempimento come Forma di Ricesso,
in Consenso e dissenso nelle codificazioni europee,
Scioglimento e mantenimento del vincolo contrattuale tra

storia giuridica, diritto privato e comparazione, dir. por Filippo
Rossi, Edizioni ETS, Pisa, 2021, pp. 103 e ss., p. 136: “Que a
extrajudicialidade resolva o problema da discricionariedade
judicial é pouco credivel: o meio técnico ndo incide sobre

0s pressupostos do instituto. Se apenas um incumprimento
grave justifica a resolugdo, a iniciativa extrajudicial ndo pode
tornar o credor o arbitro da ocorréncia de tal incumprimento;
resulta daqui que mesmo neste caso a possibilidade de

uma resolugdo extrajudicial limitar-se-a a adiar a verificagdo
da gravidade [do incumprimento] excluindo-se a sua
necessidade apenas no caso em que o devedor dé a sua
aquiescéncia a iniciativa do contraente fiel. Assim, a sorte

do contrato permanecerad incerta pelo tempo e pela dlea

do julgamento”. Para o autor sé uma intervencdo legislativa
permitira solucionar o paradoxo.

83. Para MATTEO AMBROSOLI, ob. cit., p. 127, a declaragdo
extrajudicial de resolugdo ndo geraria uma confianga

séria no carater definitivo da vontade resolutdria (e,
portanto, o credor pode ainda vir a exigir o cumprimento
posteriormente). Destaque-se que este autor chega a
interrogar-se sobre a qualificagdo do direito de resolugdo
como direito potestativo (ob. cit., pp. 123-124) “o proprium
do direito potestativo reside na relagdo entre um poder

e uma sujeicdo, de tal modo que o exercicio do poder
determina de forma imediata a mudanga da situagdo juridica
da parte em sujei¢do [que se encontra numa situagdo de
sujei¢do]; quando, ao invés, uma tal modificagdo ndo é o
efeito imediato da manifestagdo de vontade, mas é mediato
pela necessidade de uma pronuncia judicial” ndo se pode
falar em direito potestativo”. No sentido de que depois da
manifestacdo extrajudicial da vontade de resolver o contrato,
isto é, depois da declaragdo extrajudicial, o credor ndo
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irrevogavel®, correspondendo a um negdcio juridico unilateral (embora se pudes-
se admitir a sua anulacao por erro), devendo ter-se em conta a necessidade de
proteger o devedor destinatario da declaracdo. Uma vez resolvido o contrato — e
como este se extinguiria — nao se poderia depois vir pedir o seu cumprimento®®,
Todavia, podera questionar-se se tendo um dos contraentes emitido uma decla-
racao de resolucao do contrato e tendo-lhe o outro contraente respondido que nao
houve qualquer incumprimento da sua parte ou que o incumprimento é minimo
e que continua interessado na execugao do contrato, ndo podera o primeiro optar
mais tarde por exigir antes o cumprimento do contrato?®’

A possibilidade de o resolvente reconsiderar a sua decisdo de resolver o con-
trato e, em vez disso, optar antes por uma acao em cumprimento é muito con-
troversa e tem recebido uma resposta diversa em diferentes ordenamentos. Em
Franca, por exemplo, ndo sé o credor pode pedir primeiro o cumprimento e depois
resolver o contrato (pedir o cumprimento nao traduz qualquer rentincia a exercer
a faculdade de resolver o contrato), como, de acordo com a jurisprudéncia france-
sa tradicional, pode primeiro tentar resolver o contrato e depois exigir o cumpri-
mento (assim ja em 1932 a Cour de cassation, segundo informa DESGORGES®9).
Em Italia o Codice civile contém uma norma, o artigo 1453, 3, que proibe que de-
pois do pedido de resolugio judicial se peca o cumprimento do contrato, limitan-
do o que a doutrina italiana apelida de ius variandi do credor. Sublinhe-se, em
todo o caso, que a norma nao parece impedir, nao s6 que tendo sido indeferido o
pedido de resolucao o autor possa, depois, vir em nova acao pedir o cumprimento
do contrato, como, inclusive, que o pedido de resolucao seja acompanhado de um

86. ADRIANO VAZ SERRA, Anotagdo ao Acérdao do STJ de 24
de novembro de 1972, RLJ ano 106.°, n.° 3511, pp. 351 es.,
p. 351: “Quanto a eficacia da resolugdo, parece derivar dos
factos mencionados no acérddo que a vendedora declarou
resolver o contrato antes de propor a acgdo, o que teria como
consequéncia ndo poder pedir ela o pagamento do prego, ja
que resolvido o contrato, desaparece a obrigagdo de fazer

as prestacGes emergentes deste. Ndo sé o declarante da
resolugdo fica desobrigado dessas prestagdes, como o fica
também o outro contraente (CAd. Civil, art. 433.°)".

pode mudar de ideias e exigir o cumprimento, porquanto tal
prejudicaria a confianga do devedor na extingdo do vinculo,
pronunciou-se, por exemplo, MATTEO DELLACASA, Risoluzione
per Inadempimento e Ricorso al Processo..., cit., p. 47.

84. Sobre o tema cfr., também, ANGELO LUMINOSO, Della
Risoluzione per Inadempimento,..., cit., p. 89, que depois

de se interrogar qual seria a sorte do contrato em que ndo
ocorreu uma resolugdo eficaz, mas de que ja ndo se poderia
pedir a execugdo, afirma que provavelmente a questdo

do efeito preclusivo de uma declaragdo extrajudicial de
resolugdo ndo pode ter uma solugdo unitaria (ob. cit., p. 90).

87. Sobre a resolugdo por declaragdo extrajudicial cfr.
STEFANO PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione
e dintorni: Appunti per una nuova mappatura dei rimedi
risolutori, Persona e Mercato, revista periddica on-line

85. Nio podendo, também, em principio, ser sujeita a www.personaemercato.it) 2015, n.° 3, pp. 86 e ss., pp. 94-95.
condigdo. Cfr., contudo, o Ac. STJ de 09-05-2019, revista
n.° 7361/15.5T8CBR-A.C1.51 (NUNO PINTO OLIVEIRA): “0
condicionamento da declaragdo de resolugdo devera

88. RICHARD DESGORGES, La combinaison des remédes en cas
d’inexécution du contrat imputable au débiteur, in Mélanges

admitir-se, desde que do condicionamento da declaragdo de
resolugdo ndo decorra uma incerteza ou uma inseguranga das
situagGes juridicas insuportavel ou intoleravel, ou em todo o
caso inexigivel ao declaratario”.
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en I’honneur de Denis Tallon, D’ici, d’ailleurs: harmonisation
et dynamique du droit, Société de Législation Comparée,
Paris, 1999, pp. 243 e ss., p. 247 (como se constata o autor
escreveu antes da reforma).
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pedido subsidiario de cumprimento do contrato para a hipétese de indeferimento
do primeiro. Em todo o caso, a teleologia da norma é discutida: para alguns, mais
do que uma incompatibilidade légica entre os pedidos de resolucdo e de cum-
primento do contrato®, o que esta fundamentalmente em jogo é a protecio do
devedor, o qual ndo tem que manter-se indefinidamente “pronto” para cumprir
e pode, inclusive, estar interessado agora em dar outro destino a prestacdo que
néo realizou (ou que espera recuperar)®®!. Alguma jurisprudéncia italiana tem
admitido que o contraente que tenha resolvido o contrato por incumprimento,
quer se trate de resolucao extrajudicial ou judicial, pode renunciar, expressa ou
tacitamente, através de comportamentos concludentes, aos efeitos resolutoérios,
fazer reviver a relacdo contratual e pretender o cumprimento da contraparte.
Isto com base em dois argumentos: a resolucao serve o interesse da parte que nao
esta em incumprimento pelo que esta néo s6 poderia exercer ou nao a faculdade
de resolver o contrato, como poderia resolvé-lo, mas renunciar a posteriori aos
efeitos da resolucao. Diz-se, ainda, que a renuncia aos efeitos da resolucao seria
uma tipica manifestacao da autonomia privada. Esta rentincia aos efeitos resolu-
tivos ndo teria apenas o resultado de repristinar os efeitos da relacido contratual
que se tinha extinguido??, mas produziria um outro resultado relevante: privaria
o contraente em incumprimento do direito ja consolidado no seu patriménio de
reaver a sua prestacao ja executada. Tal como UGO CARNEVALI pensamos que
esta linha jurisprudencial italiana néo tem na devida conta a necessidade de
tutelar o devedor, ainda que em incumprimento, perante mudancas unilaterais
do credor?®. A protegao do devedor vai, no nosso ordenamento ao ponto de, “[n]

90. Como destaca, UGO CARNEVALI, Risoluzione del contratto
per inadempimento e rinuncia agli effetti risolutori, / Contratti
2012, n.212, pp. 1044 e ss., p. 1046, o prejuizo para o
contraente que ndo cumpriu e que confiou na cessagao

do contrato ndo consiste apenas em ter de manter-se em
condigOes de cumprir; pode ter confiado na restituicdo do
que ja prestou parcialmente e ja se ter obrigado perante um
terceiro.

89. Para ANTONINO SMIROLDO, Profili della Risoluzione per
Inadempimento, Giuffré Editore, Milano, 1982, p. 302, “o
pedido de resolugdo ndo é logicamente incompativel com
a sucessiva proposicdo da agdo de condenacdo (...) ndo

se pode considerar implicita na proposi¢do do pedido de
resolugdo a renuncia a agdo de condenacao, sendo que tal
iniciativa apenas significa que num determinado momento
a cessacgdo da relagdo contratual era a solugdo que melhor
correspondia aos interesses do autor”. Do que se trata,

na proibigdo legal do artigo 1453, 3, seria antes impedir a

91. Veja-se, no entanto, o que a este proposito escreveu
ENNIO Cicconil, Risoluzione del contrato, poteri del creditore,
poteri del giudice, Contratto e impresa 2018, n.° 2, pp. 766 e
ss., p. 801, para quem a confianga do devedor ndo pode ser
sempre esgrimida para limitar a atuagdo do credor, havendo

parte que ndo esta em incumprimento de especular sobre
modificagGes contingentes apds a propositura da agdo. Deste
modo, a rigorosa disciplina do ius variandi prevista no artigo
1453 do C.C. “ndo é um momento isolado”, mas “é expressao
da harmonica evolugdo histdrica do instituto da resolugdo”
tendente, por um lado, a erosdo da intervengdo judicial com
a ampliagcdo das hipdteses de dissolugdo da relagdo com base
na simples iniciativa pela parte interessada e, por outro lado,
a dar na resolugdo judicial a maxima relevancia ao momento
da demanda e, portanto, ao ato de exercicio do direito.

que atentar a estratégia defensiva do préprio devedor. Pense-
se, por hipotese, na eventualidade de o devedor numa agdo
de resolugdo pedir em reconvengao que o autor/credor seja
condenado a cumprir, manifestando, assim, o seu interesse
na conservagdo do contrato (hipotese em que o proprio
devedor deve estar em condi¢Ges de cumprir a sua prestagdo
se a sua reconvengao tiver sucesso).

92. Admitindo que a resolugdo seja uma causa de extingdo
do contrato, o que, como vimos, é controverso.
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ao havendo prazo convencionado para a resolugao do contrato, pode a outra parte
fixar ao titular do direito de resolucdo um prazo razoavel para que o exerca, sob
pena de caducidade” (n.° 2 do artigo 436.° do Codigo Civil) para evitar que se pro-
longue uma situacio de incerteza quanto aos efeitos possiveis do incumprimento
e quanto ao exercicio da opc¢ao pela resolucido do contrato. Nao se nos afigura coe-
rente com esta protecao do devedor, mesmo em incumprimento, que o resolvente
pudesse unilateralmente “reconsiderar” a resolugao e renunciar aos seus efeitos.

Também na Alemanha, a doutrina dominante tem entendido que o credor
fica vinculado a resolugao e nao pode unilateralmente “recuar” e restabelecer os
deveres primarios de prestacao®.

7. Efeitos da resolucao. 0 efeito liberatario.
O primeiro e, em certo sentido, o principal efeito da resolucao é a liberacao das
partes relativamente as prestacoes a que se obrigaram pelo contrato®’, E pa-

93. E claro que, como destaca CARNEVALI, 0 contrato pode
renascer por acordo das partes, expresso ou tacito. Assim,
por exemplo, nada impede que ja depois de resolvido o
contrato o devedor realize a sua prestagdo e o credor a aceite
(ob. cit., p. 1050).

94. GIANLUCCA SICCHIERO, Indisponibilita dell’effetto
resolutivo stragiudiziale del contratto (artt. 1454, 1456 e
1457 c.c.), Giurisprudenza Italiana 2009, pp. 1119 e ss.,

p. 1121: N&o se deve admitir uma renuncia unilateral que
produza efeitos juridicos desfavoraveis na esfera juridica da
contraparte. Se a renuincia operar uma modificagdo juridica
na esfera patrimonial do destinatario a mesma deve ser
objeto de uma aceitagdo.

95. BEATE GSELL, Das Verhaltnis von Ricktritt und
Schadensersatz, Juristenzeitung 2004, pp. 643 e ss., p. 646.
Como a autora observa, o facto de que a lei alema ja ndo
considera contraditério resolver o contrato e pedir uma
indemnizagdo pelo interesse positivo ndo significa que o
titular do direito a resolugdo, depois de o exercer, possa
contraditoriamente pretender afastar a referida resolugdo.
O ius variandi termina quando ha uma confianc¢a do devedor
digna de tutela na escolha do credor. Note-se, todavia,

que ha vozes ndo inteiramente coincidentes: ver JOHANNES
WERTENBRUCH, Die eingeschrankte Bindung des Kaufers an
Ricktritt und Minderung, Juristenzeitung 2002, pp. 862 e
ss. Para este autor embora em principio a declaragdo de
resolugdo seja irrevogavel, ha situagdes em que ndo existe
qualquer confianga digna de tutela do destinatario. O autor
da o exemplo de uma compra e venda que seja resolvida
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pelo comprador e em que o vendedor se recusa a proceder

a restituicdo do prego e defende que em situagbes similares
o comprador poderia optar posteriormente a resolugdo por
um outro remédio, por exemplo, a redugdo do preco (ob. cit.,
p. 865).

96. LUIGI MOscO, ob. cit., p. 265: “[A] lei concede ao credor
fiel [adempiente] o poder de pedir a resolugdo para uma
melhor e mais imediata tutela do seu direito que ndo

seria suficientemente protegido mediante a agdo para
execugdo coativa ou pelo ressarcimento dos danos. Deste
fundamento da resolugdo decorre o primeiro e mais notavel
dos seus efeitos que consiste em que o credor é liberado das
obrigagdes que nascem do contrato”.

97. Como refere HANS G. LESER, Der Riicktritt vom Vertrag,
Abwicklungsverhaltnis und Gestaltungsbefugnisse bei
Leistungsstorungen, J. C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tibingen,
1975, p. 87, a liberagdo dos deveres assumidos por forga do
contrato era, como a evolugdo histérica demonstra, a fungdo
primadria da resolugdo. No entanto, para o autor, a nova
compreensao da resolu¢do como nao extinguindo o contrato,
e dando lugar a uma relagdo de liquidagdo fundada ela
propria ainda no contrato implica alguma restri¢do do efeito
liberatdrio, o qual ndo abrange todo o contrato, mas apenas
os deveres ainda ndo cumpridos. “O efeito liberatério, ainda
que continue a ser carateristico da resolugdo, estd inserido no
desenvolvimento do contrato, pelo que perde, de modo ndo
despiciendo, autonomia e especificidade” (ob. cit., p. 172).
O autor considera, igualmente, que a nova compreensao

da resolugdo, que considera superada a visao da destruigdo
total do contrato, aponta para uma eficdcia apenas ex nunc
do efeito liberatério da resolugdo. Ndo se trata, em rigor de
repor a situagdo como se o contrato nunca tivesse existido,
ja que ndo se pode negar que o mesmo existiu e a resolugdo
ndo o extinguiu. Os deveres ndo cumpridos extinguem-se
apenas para o futuro.
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cifico que esse efeito se produz quer em relacdo aos deveres de prestacao do re-
solvente, quer relativamente aos deveres de prestacao da contraparte. O efeito
liberatorio entre nés nao se produz apenas para o futuro. As prestacoées ainda
por realizar, mesmo que ja devidas, deixam de o ser por forca da resolucao — tal
solucao resulta, desde logo, da retroatividade da resolucao consagrada, como re-
gra, no artigo 434.°n.° 1 do Cédigo Civil®® - e as prestacoes ja realizadas deverao,
nos termos que referiremos infra, ser em principio restituidas. O nosso sistema
é, pois, diverso do que impera na common law em que a termination do contrato
s6 opera para o futuro®.

Por outro lado, s6 se extinguem os deveres primarios de prestacao, manten-
do-se, mesmo apos a resolucio, deveres acessorios (de informacéo, esclarecimen-
to, sigilo) e de protecao'®.

Sublinhe-se que para alguma doutrina alema3, este efeito liberatorio nao é
um efeito da conversao do contrato em uma relacao de liquidacao, mas um efeito
direto da resolucao?l. Alias, se nao tiver ainda sido realizada qualquer prestacao
quando ocorre a resolucao nao é necessaria qualquer relacao de liquidacao.

E em tal hip6tese de nio ter sido ainda efetuada qualquer prestacao em exe-
cucao do contrato — o resolvente, por exemplo, ainda nao tinha executado a sua
prestacao e resolveu o contrato face a declaracio antecipada do outro de que nao
iria cumprir — este efeito liberatério sera mesmo o tnico efeito da resolugao do
contrato (a qual podera, contudo, concorrer!®> com um outro remédio, a reparacao

do dano).

98. Em rigor, tal retroatividade resultaria jd como destaca
RODRIGUES BASTOS (Notas ao Cdodigo Civil, vol. Il, Lisboa, 1988,
p. 222) da remissdo operada pelo artigo 433.2 para o artigo
289.° sendo que o que o artigo 434.° “contém de novo sdo as
limitagGes aquele principio”.

99. Também os PECL (Comissdo OLE LANDO) se inspiram
num modelo que recusa efeito retroativo ao facto dissolutivo
(cfr. artigos 9.305 e ss.). A resolugdo sé tem efeito liberatério

para as presta¢Oes ainda por executar.
102. Trata-se de um concurso meramente eventual ja que

100. Mas para LESER, ob. cit., p. 173, a resolugdo abrange a reparagdo do dano tem os seus proprios pressupostos
os deveres primdrios ainda ndo cumpridos, mas abrange —em regra, a culpa do agente e, sempre, a existéncia de
também pretensdes secundarias como os juros de mora. um dano. Pode, assim, ocorrer uma resolugdo do contrato
desacompanhada da reparagdo de qualquer dano (porque
101. YVEs DOLL, ob. cit., p. 60 (“Die Befreiungswirkung ist este ndo existe, por exemplo) e pode haver lugar a reparagdo
daher keine Folge der Umwandlung des Vertrags in ein do dano mesmo sem fundamento para uma resoluggo
Riickgewihrschuldverhéltnis, sondern eine eigensténdige (porque o incumprimento ndo € suficientemente grave para
Rechtsfolge des Riicktritts”). a justificar).
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8. 0 efeito restitutario.

Frequentemente, todavia, terao sido ja executadas prestacées em cumprimento
do contrato, quando se da a resolugcdo do mesmo. Ocorre aqui o efeito restitutorio
da resolucao, o qual suscita numerosas dificuldades.

8.10 que significa “restituicao”?
Uma primeira dificuldade reside, desde logo, na dificuldade em definir o que
seja “restitui¢do”. Discute-se, com efeito, se existe um conceito unitario de res-
tituicao'®® e como é que esta se distingue da reparacao do dano. Ao contrario de
alguma doutrina francesa que sustenta que os dois conceitos sdo, na realidade,
1mpossiveis de distinguir'®, afigura-se-nos que a restituicao ndo visa a reparacao
de um dano, ainda que, como veremos, acabe por ter incidéncia sobre a grandeza
do eventual dano a reparar!'®, caso a resolucao do contrato concorra com a repa-
racao do dano. A doutrina que sustenta a autonomia e, inclusive, a unidade do
conceito de restituicdo invoca a imagem do fluxo e refluxo'’ e sustenta que neste
dominio da resolucao do contrato se trata de ir a montante no contrato. Pessoal-
mente achamos particularmente sugestiva a imagem utilizada pelas Ordenacées
Filipinas a propoésito da clausula resolutiva: trata-se de “desfazer” o contrato. O
objeto da restituicao afere-se pelo contetdo das prestagoes!®” — o qual, como al-
guns autores assinalam, acaba por variar consoante o tipo contratual.

Dito isto, importa reconhecer que a restituicao suscita numerosas questoes
que tém recebido respostas muito dispares no direito comparado. Assim, deve
a restituicao ser objetiva isto é ser independente na sua implementacao da boa

105. CATHERINE GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, Restitutions et
Responsabilité, LGDJ, Paris, 1992, embora distinga restituicdo
e reparagdo do dano e afirme que “uma distingdo tedrica
entre restituicdes e responsabilidade permite suprimir

as manifestagdes de confusdo e repartir claramente as
solugdes de cada uma delas” (ob. cit., p. 439), reconhece

que a restituigdo tem indiretamente um efeito reparador:
“Ao compensar a perda da coisa, a sua degradagdo ou a
impossibilidade de uma restituigdo in natura, a restituicdo em

103. Para MARIE MALAURIE, Les Restitutions en Droit Civil,
Editions Cujas, Paris, 1991, p. 37, ndo ha uma teoria da
restituicdo, mas uma multiddo de restituigdes. A restituigdo
é uma técnica ao servigo de outras instituicdes: reflete o
espirito destas. Assim se a restituicdo se insere na garantia
edilicia ou na venda de coisa alheia o seu regime serd mais

favoravel ao credor da restituigdo. De realgar que, para a
autora,” as obrigagbes de restituir um bem, de reparar um
dano ou de eliminar um enriquecimento injustificado tém
todas por escopo restabelecer um equilibrio que se rompeu
[justica comutativa]. Pertencem, por assim dizer, a mesma
familia, mas é necessario distingui-las” (ob. cit., p. 41).

104. FREDERIC ROUVIERE, La distinction entre restitution et
indemnisation, Recueil Dalloz 2015, n.° 11, pp. 657 e ss.,
p. 660: “A distingdo entre restituicdo e indemnizagdo é
concetualmente fragil. Com efeito a indemnizagdo repara
o dano emergente e o lucro cessante. Em que medida é
gue a restituigdo também ndo compensa uma tal perda?
(...) A distingdo entre restituir e indemnizar é inadaptada a
realidade pratica”.
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valor “seca a fonte” [“tarit |la source”] de um eventual dano”.
Trata-se de um efeito indireto, mas certo, da restauragdo

do estado patrimonial que resulta da restitui¢do integral da
prestacdo efetuada.

106. PATRICK BOUATHONG, Les aspects réels de la notion de
restitution, Revue trimestrielle de droit civil 2025, pp. 801 e
ss., p. 804.

107. THOMAS GENICON, ob. cit., p. 672: “Cada parte deve
restituir a exata prestagdo contratual que recebeu. Tal
permite circunscrever a extensdo do objeto da obriga¢do
de restituicdo a cargo de cada um dos contraentes: o credor
da obrigac¢do de restituir ndo deve receber nem mais nem
menos do que aquilo que prestou”.
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ou da ma-fé do obrigado a restituir? Devem as mesmas regras aplicar-se ao con-
traente fiel titular do direito a restituicdo e ao contraente incumpridor? Como
veremos, o nosso Codigo Civil distingue claramente, para efeitos de frutos (e, na
nossa opinido, a mesma regra devera aplicar-se ao valor de uso'®1%) e benfeito-
rias, consoante o obrigado a restituir esteja de boa ou de ma fé.

Em todo o caso, o facto de que a restituicio na sequéncia da resolucao do
contrato se centra no conteudo das prestacées (e ndo tanto nas consequéncias
da prestacao no patrimonio do accipiens) tem sido uma das razoes pelas quais
se tende a autonomizar este regime do regime do enriquecimento sem causa —
ainda que a distin¢ao seja mais nitida no que sucede relativamente a repeticao
do indevido — ao que acresce que o enriquecimento sem causa (ou, melhor, a
repeticao do indevido) ndo foram concebidos em principio para uma restituicdo
“cruzada” ou “reciproca” de prestacoes.

O jogo das restituigoes s6 na aparéncia é simples. Uma questao delicada é,
por exemplo, a de saber se por efeito da resolugao do contrato e das restitui¢oes
que dela podem resultar, o resolvente nao podera, no fim de contas, ficar em me-
Ihor situacao do que aquela em que estaria se o contrato tivesse sido corretamen-
te executado (recordamos, mais uma vez, que a restituicdo nao tem como escopo
propriamente a reparacao de um dano).

A opinido largamente dominante é a de que “[a] resolucdo, enquanto remédio
sinalagmatico, ndo deve por em causa as consequéncias do ndo cumprimento por
s1 ndo consumidas, nem tao-pouco atribuir ao resolvente uma posi¢do melhor do
que aquela que para ele resultaria do cumprimento”.

108. O artigo 1704 do Code Civil do Québec prevé, em
principio, idéntico tratamento para os frutos, as despesas
OUu encargos necessarios para 0s mesmos e o uso da coisa,
e estebelece que se o obrigado a restitui¢do esta de boa fé

pode fazer seus os frutos e rendimentos da coisa e nada deve
pelo seu uso, embora com a ressalva das situagdes em que a
coisa é suscetivel de se deteriorar rapidamente ou em que o
uso foi o objeto principal da prestagdo ; ao invés, se estiver
de ma fé ou se tiver culpa na causa da restituigdo, terd que
restituir os frutos e rendimentos da coisa e indemnizar a
outra parte pelo uso que fez da coisa (“Celui qui a I'obligation
de restituer fait siens les fruits et revenus produits par le
bien qu’il rend et il supporte les frais qu’il a engagés pour les
produire. Il ne doit aucune indemnité pour la jouissance du
bien, a moins que cette jouissance n’ait été l'object principal
de la prestation ou que le bien était susceptible de se
déprécier rapidement. Cependant, s’il est de mauvaise foi, ou
si la cause de restitution est due a sa faute, il est tenu, apres
avoir compensés les frais, de rendre ces fruits et revenus

et d’'indemniser le créancier pour la jouissance qu’a pu lui
procurer ce bien”).

109. FREDERIC ROUVIERE, L'évaluation des restitutions aprés
annulation ou résolution de la vente, Revue trimestrielle de
droit civil, 2009, n.2 4, pp. 617 e ss., p. 622, afirma, na esteira
de WINTGEN, que “de um ponto de vista econdmico os frutos
e 0 gozo pessoal [0 uso] representam o mesmo valor” e
pergunta que diferencga ha, para efeitos de restituicdo, entre
arrendar um prédio e receber as rendas ou habitar nele de
modo a poupar ter que pagar renda?

110. DI0GO COSTA GONGALVES/RUI SOARES PEREIRA,
Retroatividade, Resolugdo e Sinalagma na Restituigdo, Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio Pinto Monteiro,
BFDUC, STVDIA IVRIDICA ad Honorem, 9, organizado por Filipe
Cassiano dos Santos, Paulo Mota Pinto, Mafalda Miranda
Barbosa, Alexandre Libdrio Dias Pereira, Francisco M. Brito
Pereira Coelho, Pedro Maia, vol. | (Direito Civil), Coimbra, 2023,
pp. 453 e ss., p. 471. Cfr., também, p. 469.
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Mas veja-se o seguinte exemplo, proposto por MATTEO DELLACASA, re-
tirado, alids, da jurisprudéncia norte-americana: A vende a B uma certa quan-
tidade de farinha por 14.000. B faz um adiantamento sobre o preco de 5000. A
farinha, entretanto, perde valor no mercado pelo que acaba por s6 valer 11.000.
Apesar de ter feito um “bom negécio” A ndo consegue entregar a farinha. B pede
a restituicdo do adiantamento. A objeta que s6 teria de restituir 2000 porque do
negocio resultaria para B um prejuizo de 3000. No caso o tribunal ndo atendeu
ao argumento e condenou A a restituir 5000. O comprador acaba, assim, por en-
contrar-se em melhor situagao do que aquela em que estaria se o contrato tivesse
sido executado'!'. Mas talvez o melhor exemplo, seja o referido no PECL 9.308: A
vende a B um Renoir por 200.000. Como B nao paga o preco, A resolve o contrato.
Entretanto o Renoir valorizou-se e vale agora mais de 250.000. Nem por isso B
pode recusar-se a restituir a pintura e pretender entregar apenas 200.000'2. A
restituicdo do quadro colocara B em melhor situacido do que aquela em que es-
taria se o contrato tivesse sido executado e tivesse recebido o preco acordado?,

8.2 A prioridade da restituicao in natura

A nossa lei parece atribuir prioridade a restituicao in natura. Afigura-se que, ao
contrario do que sucede, por exemplo, no direito israelita, o credor da restituigao
nao podera optar pela restituicdo do valor se e enquanto a restituicdao in natura
for possivel (nao sendo de excluir que a restituicao in natura possa ser acompa-
nhada de uma restituicao parcial em valor como sucedera se a coisa a restituir se
tiver deteriorado ou tiver sido destruida parcialmente)!'!*.

111. MATTEO DELLACASA, Breve indagine sull’azione per la
restituzione del prezzo, ovvero sulla rilevanza dello scambio
a seguito della risoluzione, Rivista di Diritto Civile 2022, n.2 1,
pp. 15 e ss., p. 21. Para o autor, “o interesse positivo, isto é, a
situagdo que resultaria da atuagdo do intercambio, pode ser
invocado pela parte fiel ao contrato, mas ndo por aquela cujo
incumprimento determinou a resolugdo”.

112. “A has sold a Renoir painting to B for US $ 200.000; the
true value of the painting is over US $ 250.000. When the
picture is delivered to B, he does not pay for it. A is entitled
to claim back the painting”.

113. Como MATTEO DELLACASA, Risoluzione dei contratti
svantaggiosi e restituzioni: un itinerario dentro, e fuori,

i confini dell’interesse positivo, Europa e diritto privato
2023, n.° 2, pp. 351 e ss., p. 354, destaca, a reparagao do
dano e a restituicdo das prestages tém logicas distintas:
O ressarcimento do dano, quantificado na medida do
interesse positivo, procura colocar a parte que sofre o
incumprimento na situagdo em que se teria encontrado se
o contrato tivesse sido cumprido e “reproduz em termos
pecunidrios a fisionomia do sinalagma”: a dimensdo da
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indemnizacdo é modelada atendendo ao valor da prestagdo,
descontados os custos poupados pela ndo execugdo do
contrato. As restitui¢Ges, ao invés, sdo “orientadas por uma
otica retrospetiva, tendendo a colocar as partes na situagdo
em que se encontravam antes da execugdo do contrato”.

O autor acrescenta, ob. cit., p. 364, n.18, que também a
doutrina francesa admite que a restituicdo das prestagées
pode colocar o contraente que resolve o contrato em melhor
posigdo do que estaria se o contrato tivesse sido cumprido.

114. Assim também CATHERINE GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité,
Restitutions et Responsabilité, LGDJ, Paris, 1992, p. 492.

A restituigdo in natura € a regra e a restituigdo em valor

a excegdo. Para a autora, a restituicdo em valor ndo deve
poder ser imposta pelo juiz ou por uma das partes quando

a restituigdo in natura for possivel. Se o contrato de venda é
resolvido, o comprador deve restituir a coisa que esteja ainda
no seu patrimoénio e ndo pode o vendedor exigir em vez da
coisa o valor desta. Mesmo que a coisa se tenha deteriorado
e o comprador seja responsavel pela menos valia a coisa
deve ser restituida e o comprador compensar a menos valia
(para a autora hd aqui uma combinagdo de uma restituigdo in
natura parcial e de restituicdo em valor).
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Admitimos, todavia, que excecionalmente no caso concreto a exigéncia de
restituicao in natura possa ser abusiva. Pelo menos num caso concreto a juris-
prudéncia francesa entendeu que era efetivamente abusiva a exigéncia de res-
tituicao em espécie. Trata-se da decisao do Tribunal de Paris de 28 de fevereiro
de 1985 a proposito da exigéncia de restituicao de cuvas, depositos subterraneos
de combustivel, por uma empresa petrolifera, na sequéncia da resolucio de um
contrato de distribuicao, sendo que a contraparte propunha a entrega de cuvas
novas idénticas ou do seu valor. O pedido de restitui¢ao in natura com tubagens
e canalizagoes subterraneas envolveria danos significativos, sem qualquer van-
tagem para o credor!'?!16,

8.3 0 artigo 432.°, n.° 2 do Codigo Civil.

Devera recorrer-se a restituigdo em valor quando a restituicdo in natura nao
for possivel ou logo a partida (o que sucedera em muitos contratos de prestagao
de servicos) ou quando se tornar impossivel (a coisa objeto da prestacao de dar
foi destruida/consumida, alienada, objeto de acessdo ou especificacdo). No caso
de destruicao ou deterioracao parcial a restituicao in natura pode combinar-se,
segundo cremos, com a restituicdo em valor.

Mas antes de entrar em detalhe sobre os delicados problemas suscitados pela
restituicdo em valor convira aludir a um importante preceito da lei portuguesa
— referimo-nos ao n.° 2 do artigo 432.° do Cédigo Civil: “A parte, porém, que por
circunstancias nao imputaveis ao outro contraente, nao estiver em condicoes de
restituir o que houver recebido nao tem o direito de resolver o contrato”.

Afigura-se-nos que o preceito trata, em rigor, de duas questées: em primeiro
lugar converte em certas hipéteses a possibilidade de restituicdo in natura em
um pressuposto, uma condi¢do necessaria, para o exercicio do direito de resolu-
¢ao. Mas, em segundo lugar, a norma resolve também a questao da distribuigao
do risco de perecimento ou deterioracao casual da coisa. Deve o risco correr por
conta do solvens ou do accipiens? Trata-se, como veremos, de um problema espi-
nhoso e um dos mais controvertidos!'”.

integre no instituto da responsabilidade civil (...) tendo em
conta a existéncia de pressupostos comuns, para determinar

115. O caso é citado por CATHERINE GUELFUCCI-THIBIERGE,
ob. cit., p. 494. A autora, ob. cit., p. 493, defende que ha
dois casos em que a restituigdo por equivalente deve ser
admitida: quando a restitui¢do in natura é impossivel; e
guando a mesma é inutil, quer dizer sem qualquer interesse
para o credor que a solicita.

116. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da Cessagdo do Contrato,

3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2015, p. 125, embora reconhega
expressamente que o escopo da restituicdo ndo é a reparagao
de um dano, afirma que “ainda que a resolugdo ndo se

alguns aspectos de regime, pode recorrer-se, por analogia,
as regras da responsabilidade civil”, o que permitiria invocar
0 artigo 566.2 n.2 1. Como temos sérias duvidas quanto a
aplicagdo a restituicdo de regras respeitantes a reparagdo de
um dano, preferimos a invocagdo do abuso de direito.

117. E a controvérsia perdura ha séculos, o que leva
GERHARD WAGNER, Mortuus Redhibetur im neuen
Schuldrecht?, in Festschrift fiir U. Huber zum siebzigsten
Geburtstag, Tiibingen, 2006, pp. 591 e ss., p. 608, a afirmar
que nunca haverd um consenso nesta matéria.
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Comecando pela primeira questao, importa sublinhar que o Projeto Vaz Ser-
ra previa ja na resolugao legal a exclusao do direito de resolugdo quando a coisa
tivesse perecido por ato culposo do accipiens ou mesmo por ato nao culposo deste,
embora salvaguardasse o direito de resolucao no caso de a coisa perecer por caso
fortuito!!®. No entanto e no segmento que agora nos interessa, a possibilidade de
restituir a coisa in natura ja era concebida como um pressuposto do direito de
resolucao pelo menos em certas hipodteses.

Sublinhe-se que tal solugao era a época defendida pela doutrina italiana mais
influente em matéria de resolucao, designadamente LUIGI MOSCO'*. Com efei-
to, embora em matéria de resolucao o Codigo Civil italiano nao previsse (como
nao preve) solucado similar, a mesma constava de um preceito sobre a venda de
coisa defeituosa (artigo 1492, paragrafo 3.°'?°) que uma parte da doutrina italia-
na considerava ser um principio geral aplicavel também a resolugdo. E ainda que
a solucgao consagrada no nosso Cédigo Civil — a de transformar em certos casos
a possibilidade de restituicao in natura em pressuposto do direito de resolver o
contrato —nao corresponda a solucao adotada nas legislagées mais modernas, em
que a impossibilidade de restituicdo em espécie da lugar a restituicao em valor e
nao afasta a possibilidade de resolucéao do contrato, ndo é de modo algum unica.

A Convencao de Viena sobre compra e venda de coisas méveis, por exemplo,
prevé no seu artigo 82 que o comprador perde o direito de resolver o contrato se
Ihe for impossivel restituir os bens em estado substancialmente idéntico aquele
em que os recebeu, mas tem uma série de excecoes, designadamente quando
a impossibilidade de restituir os bens nao resulta de facto (ato ou omissao) do
comprador, bem como o caso em que os bens tenham sido vendidos no normal de-
senvolvimento da atividade comercial ou transformados ou consumidos segundo
o uso normal antes da descoberta da falta de conformidade que legitima a resolu-
cao. Na verdade, importa reconhecer que estas trés excecoes sao tao importantes
que ja se afirmou que nao sao genuinas excec¢oes, mas antes a regra'?!. Em todo

120. Sobre o tema cfr. RICCARDO OMODEI-SALE, Il rischio del
perimento fortuito nella vendita di cosa viziata, Risolubilita
del contratto e obbligazioni restitutorie, Cedam, Padova,

118. ADRIANO VAZ SERRA, Resolugdo do Contrato, Boletim do
Ministério da Justica 1957, n.2 68, pp. 153 e ss. Ver o artigo
5.2, n.2 5 do articulado proposto por VAZ SERRA, a que nos
referiremos adiante.

119. LuUIGI MOsco, ob. cit., p. 267: A agdo de resolugdo ndo
pode ser admitida se o autor ndo esta em condigdes de
restituir a coisa recebida, porque a transformou, consumiu
ou alienou.

44 | COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA

2004, autor que, alias, critica a solugdo de considerar que “a
impossibilidade pratica de aturar um efeito apenas reflexo
da pronuncia de resolugdo que é a reposi¢do do status quo
ante possa incidir negativamente sobre o exercicio do poder
(primario) de pedir a resolugdo do contrato” (ob. cit., p. 13).

121. Assim, ANA SOLER PRESAS, La liquidacion del contrato
resuelto. El remedio restitutorio, Anuario de Derecho Civil,
tomo LXXI, 2018, fasciculo IV, pp. 1227 e ss., p. 1237.
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0 caso, na hipétese de destruicdo da coisa por caso fortuito ou ato de terceiro o
comprador que nao a pode restituir esta efetivamente impedido de resolver o
contrato!?2,

Mesmo que esta solucao tenha caido em “desgraca” na doutrina e legislacoes
mais modernas, nao falta quem, sem deixar de a condenar, afirme que a mesma
tem, ao menos, uma vantagem em termos de simplicidade!?¥124,

Todavia, importa reconhecer que, ainda que restituicdo “em valor” suscite
questoes muito delicadas, como sejam a identifica¢ao dos critérios a utilizar para
aferir do valor e o momento a ter em conta, a verdade é que o artigo 432.° n.° 2
acaba por nem sequer dispensar sempre a resposta a tais questoes: basta que a
1impossibilidade de restituir em espécie exista nao da banda do titular do direito
de resolucao, mas da sua contraparte'?®. Assim, se na compra e venda o vendedor
pode sempre restituir o prego pelo que a impossibilidade de restituir a prestacgao
recebida so6 se colocara do lado do comprador, o mesmo ja ndo ocorrera por exem-

plo num contrato de permuta.

Acresce que se o interpretarmos literalmente o artigo 432.° n.° 2 acaba por

afastar a possibilidade de resolucdo por incumprimento em muitos contratos de

122. Ainterpretagdo da norma é delicada. Cfr., por exemplo,
HANS G. LESER e RAINER HORNUNG, anotagdo ao artigo 82,

in Peter Schlechtriem, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, 3.7 ed., C.H.Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 2000, p. 810, que sustentam que o caso fortuito
corre por conta do vendedor.

123. ELENA BARGELLI, Il Sinalagma Rovesciato, Giuffre
Editore, Milano, 2010, pp. 384-385: poder-se-ia defender
que a solugdo de excluir a resolugdo quando ndo é possivel
restituir o que se recebeu seria mais simples e aceitdvel num
sistema que permitisse em termos gerais a redugdo do preco
(correspetivo) pago. A Autora acaba, no entanto, ob. cit., p.
385, por reconhecer que “a vantagem da maior simplicidade
da solugdo é contrabalangada pela dificuldade em tragar a
dificil linha de fronteira entre o perecimento verdadeiro e
préprio e a deterioragdo grave”.

124. Por vezes a solugdo é defendida invocando-se a
necessidade de impedir o enriquecimento de quem seria
o titular do direito de resolucdo. Assim, para LUis MANUEL
TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, vol. Il
(Transmissdo e extingdo das ObrigagGes, ndo cumprimento
e garantias do crédito), 11.? ed., Almedina, Coimbra, 2017,
p. 101, “[a] lei (...) exclui o direito de resolugdo nos casos
em que nao haja possibilidade de restituir o que se houver
recebido (art. 432.2, n.° 2) uma vez que se assim ndo
fosse, ocorreria um enriquecimento da parte que exerce

a resolugdo. Efectivamente, dado que a impossibilidade
extingue a sua obrigagdo de restituir, a parte que exercesse
a resolugdo obteria a restituigdo da prestagdo realizada a
outra parte sem ser onerada com qualquer contrapartida”.
Mas se o escopo da lei é o de impedir tal enriquecimento

a solugdo legal afigura-se algo dréstica, ja que se poderia
impor a restituicdo por equivalente a qual, em principio —
pese embora as dificuldades no célculo do valor a restituir —
impediria um tal enriquecimento injustificado.

125. ADRIANO VAZ SERRA, Anotagdo ao Acérdao do STJ de 24
de novembro de 1972, RLJ ano 106.°, n.° 3511, pp. 351 es.,
comenta um Acdrddo que decidiu que “[tlem de se entender,
com base no principio que informa o n.° 2 do artigo 432.

2do Cddigo Civil, que ndo pode aproveitar-se da eficacia

da declaragdo de resolugdo de um contrato o declaratario
que, por facto ndo imputavel ao declarante, ndo estiver em
condigdes de restituir o que recebeu”. Mas como refere

VAZ SERRA (ob. cit., p. 352), ndo é esse o sentido do artigo
432.° n.° 2: “Quem ndo estd em condicGes de restituir o

que recebeu é a outra parte, que, por a viatura e o atrelado
terem sido vendidos forcadamente a terceiro, ndo esta

em condigdes de os restituir. Este facto ndo obsta a que a
resolugdo tenha sido declarada pela vendedora e que esta
tivesse feito uma eficaz declaragdo de resolugdo, que o artigo
432.°,n.° 2 ndo |Ihe proibia. Feita essa declaragdo, ficou
desobrigada de cumprir o contrato e com direito a restituigdo
dos objectos vendidos, e ficou a compradora desobrigada de
pagar o preco e obrigada a restituir os objectos comprados
(art. 433.°). Ndo podendo a compradora restitui-los, por
haverem sido vendidos forcadamente a terceiros por dividas
da compradora, é esta obrigada a prestar o equivalente (arts.
433.° e 289.°, n.° 1). Donde resulta que a impossibilidade de
restituicdo por parte da compradora nao tem a consequéncia
de ndo poder esta aproveitar-se da eficacia da resolugdo: a
resolugdo, declarada pela vendedora, produz os seus efeitos
e, entre eles, o de, se ndo puder a compradora fazer a
restituicdo em espécie dos objetos comprados, ter de prestar
o seu valor correspondente”.
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prestacao de servigos.

Neste sentido pronunciou-se em Italia uma sentencga do Tribunal de Roma de
1 de julho de 2004 que decidiu que “na resolucao de um contrato com prestacoes
correspetivas, quando a prestacdo de um profissional nao pode ser objeto de res-
tituicao, o outro contraente nao pode exigir a restituicao do que pagou”’'?¢. Tra-
tou-se de um contrato de prestacao de servigos dentarios em que o cliente pagou
a cabeca por uma protese dentaria (cerca de 20.000 euros), que deveria ser ins-
talada ao longo de alguns anos. O tratamento revelou-se gravemente defeituoso,
comprometendo a parte 6ssea da gengiva e inviabilizando mesmo a instalagao de
qualquer protese no maxilar superior. O cliente resolveu o contrato. O tribunal
reconheceu o direito a uma indemnizac¢ado quer pelo dano biolégico, quer pelas
despesas sustentadas com um tratamento alternativo para atenuar as conse-
quéncias danosas do tratamento defeituoso, tendo condenado médico que tinha
efetuado a prestacido defeituosa a pagar uma indemnizacgao de 12532,00 euros,
mas rejeitou que o resolvente tivesse direito a reaver o que pagara (20000,00
euros) fosse como restituicao, fosse como ressarcimento de dano'?’.

Ainda que muitos contratos de prestacao de servicos sejam contratos de exe-
cucdo continuada em que a retroatividade em regra associada a resolucio se
coloca, como veremos, em termos diferentes, e haja frequentemente remédios
alternativos a resolucao (por exemplo, a revogacao do mandato)'?® afigura-se que
quem recebe um servico realizado em condicoes “defeituosas”, sem observancias
da diligéncia devida, deve poder resolver o contrato.

Mas como ja atras dissemos uma outra questido a que o artigo 432.° n.° 2
acaba por dar uma resposta é a da distribuicio do risco de perecimento da coisa
transmitida, mormente quanto se discute da possibilidade de resolugao de um
contrato com eficacia real'®.

(Gebrauchsuberlassungs- und Dienstvertrdge sind in der
Regel Dauerschuldverhiltnisse”) e em que é muito mais
126. Sobre esta decisdo cfr. ALBERTO M. BENEDETTI, Chi frequente recorrer-se a denuncia.

esegue male si tiene il compenso? La retroattivita della

risoluzione nei contratti professionali, Danno e Responsabilita
2005, n.° 5, pp. 517 e ss., que, alids, a critica incisivamente.

127. Compare-se esta decisdo com a sentenga do Tribunal
de Chiavari de 18 de margo de 2008 (Danno e responsabilita
2009, 195, com anotagdo de GUERRINI) em que declarada

a resolugdo de um contrato por incumprimento do artista
(que encurtou significativamente a duragdo da sua atuagdo
no espetaculo) este foi condenado a restituir metade do
pagamento que tinha recebido.

128. DAGMAR KAISER, Die Rechtsfolgen des Rucktritts in der

Schuldrechtsreform, Juristenzeitung 2001, n.° 21, pp. 1057 e
ss., p. 1058, destaca que o dominio de atuagdo da resolugdo
nos contratos de prestagdo de servigos € muito reduzido até
porque se trata frequentemente de contratos duradouros
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129. Como destaca ELENA BARGELLI, ob. cit., p. 366, o
problema da distribui¢do do risco coloca-se sobretudo nos
contratos que tém por efeito a aquisi¢do da propriedade
bem pelo accipiens. Nos contratos com prestagdes
correspetivas em que a entrega do bem gera uma mera
detencgdo, o perecimento da coisa causa uma impossibilidade
superveniente (da obrigagdo de permitir o gozo, da obrigagdo
de custddia e sempre da obrigagdo de restituigdo), mas o
problema da distribui¢do do risco é resolvido pela aplicagdo
das regras daquele tipo contratual e carece de autonomia

na fase da restituigdo. Nos contratos com eficacia real que
tém por objeto coisa certa e determinada a superveniente
destruicdo do bem ndo extingue a relagdo contratual, mesmo
guando tal destruigdo precede o momento da entrega

da coisa ao adquirente que continua obrigado a pagar o
respetivo prego.
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E facil de explicar que por exemplo a destruicao da coisa vendida que ainda
seja imputavel ao vendedor — por exemplo, pelo defeito que a coisa apresentava
ou por falta da informacao necessaria para a sua correta utilizacdo — nao deva
prejudicar o direito de resolucao do comprador que tera direito a restituicao do
preco que pagou, mesmo sem poder restituir a coisa e sem ter que restituir o
valor desta. Mas o que devera suceder se a coisa tiver perecido por caso fortuito?
E se a coisa tiver perecido porque o comprador a consumiu, utilizou como maté-
ria-prima na producao ou especificacdo ou acessao de outra?

Para BARGELLI* a distribuicdo das perdas derivadas da deterioracdo ou
destruicao do bem, sucessivamente a entrega e antes do pedido de resolucao é
“uma das questoes mais complicadas de toda a matéria das restitui¢coes subse-
quentes a resolucdo (...) sobretudo para os acontecimentos que nao siao imputa-
veis a qualquer uma das partes; é particularmente dificil encontrar uma solugao
adequada sob todos os aspetos, visto a necessidade de fazer pesar a perda sobre
um dos dois contraentes, igualmente sem culpa relativamente ao especifico even-
to destrutivo”. Na verdade, boa parte da doutrina sublinha tratar-se de uma
questao melindrosa'®1%2,

Para um segmento da doutrina deve ser o vendedor a suportar a perda re-
sultante do caso fortuito caso a venda venha a ser resolvida!®®. Alguns invocam
o argumento do principio res perit domino, sublinhando que com a resolucéo e a
retroatividade dos efeitos desta o vendedor nunca deixou de ser o proprietario e

130. BARGELLI, ob. cit., p. 365. Ja EBERHARD GLAB,
Gefahrtragung und Haftung beim gesetzlichen Ruicktritt,
Duncker & Humblot, Berlin, 1959, p. 28, observava: Uma coisa
é certa: a coisa perdeu-se e uma das partes deve suportar a
perda sem que tenha agido culposamente. Para quem quer
que seja sera sempre “injusto”: seja o comprador, seja o

133. SUDABEH KAMANABROU, Haftung des
Rucktrittsberechtigren bei Untergang der empfangenen
Leistung, NJW 2001, pp. 30 e ss., p. 30: Quem ndo prestou de
maneira correta (“ordnungsgemass”) ndo deve poder confiar

vendedor. As regras sobre a distribuigdo do risco ndo podem
ser justas, tendo a lei que optar por decidir a favor de um deles
[“Gefahrtragungsregeln kdnnen eben nicht “gerecht” sein;
einen mup das Gesetz, das ja entscheiden muf, bevorzugen”]

131. Para DOLLE/WEITNAUER (cit apud FLORIAN BARTELS, Wert- und
Schadensersatzanspriichen im Rucktrittsfolgenrecht, AcP 2015,
pp. 203 e ss., p. 219), caso nem o vendedor nem o comprador
sejam responsdveis pela perda ou deterioragdo da coisa a decisdo
sobre quem suporta economicamente a perda resultante do
acaso (“zufallige Wertminderung”) conduz a um dilema que seria
“a questdo mais espinhosa do direito dos contratos”.

132. GENICON, ob., cit. p. 689, considera que ndo ha aqui
uma solugdo que se imponha logicamente (“un point ou
aucune solution parfaitement logique en droit s’impose, et
semble plutét dépendre de considérations d’opportunité”) e
que tudo depende da opgdo de politica legislativa (ob. cit., p.
685: “[L]e choix ne semble pas dépendre d’autre chose que
d’une décision de politique juridique”).

que a transferéncia do risco para a outra parte seja definitiva.

134. DAGMAR KAISER, ob. cit., p. 1060: com a resolugdao

do contrato, o objeto da prestagdo ja ndo pertence ao
patriménio do comprador, mas sim ao patrimonio do
vendedor. PIETRO SIRENA, La Risoluzione del Contratto
come Sanzione dell'Inadempimento: Il Problema dei Rimedi
Risarcitori e Restitutori, Annuario del Contratto 2009, pp. 135
e ss., p. 145: Fazer incidir sobre o accipiens (o comprador) o
risco de perecimento fortuito da coisa embora o comprador
ndo seja o proprietdrio dada a ineficacia do contrato seria
incompativel com o principio res perit domino. GIUSEPPE
AULETTA, ob. cit., p. 474: “o valor retroativo da resolugdo
entre as partes refere-se, evidentemente, também a
determinar quem suporta o risco do caso fortuito”. Entre

nés cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, Li¢des de
Cumprimento e Ndo Cumprimento..., cit., p. 379: “se a
propriedade foi transmitida, o vendedor readquire a sua
qualidade de proprietario, suportando, naturalmente, o risco
da perda da coisa a restituir”.
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deve suportar o risco de destruigao fortuita da coisa'®. Em alguns ordenamentos
como o alemao em que a resolucdo da lugar nao apenas a restituicao da coisa,
mas também de todas as utilidades (uso) e frutos (inclusive os que o obrigado a
restituicao poderia ter retirado da coisa), invoca-se igualmente que o risco deve
ser suportado por quem pode fruir a coisa'®®. Para FLORIAN BARTELS, por
exemplo, em principio é o comprador de uma coisa quem suporta o risco (e tem
as vantagens) da sua utilizacdo econémica, mas ja ndo é assim quando o compra-
dor decide resolver o contrato. Com o desfazer do intercambio das prestacoes o
vendedor deve ser colocado do ponto de vista econémico como se ele pudesse ter
continuado a usar a coisa ele proprio (como veremos, face ao nosso Codigo Civil
que resolve de modo muito diferente a sorte dos frutos, este argumento perde boa
parte da sua forga).

A tese oposta comeca por destacar o perigo de dar demasiada relevancia a
uma retroatividade!®® que em bom rigor nao passa de uma ficcdo e que é ape-
nas um instrumento ao servico da resolucao e dos efeitos desta (e, de resto, um
Instrumento que nem sequer é sempre necessario) e de pretender extrair dela
consequéncias quanto a distribuicéo do risco. A retroatividade nio apaga a exis-
téncia efetiva do contrato e o facto de que na sua execucio a coisa passou a estar
na detencdo e na esfera de risco de outrem que nao o vendedor. Ora afigura-se

German Law, Restitution Law Review 1997, pp. 13 e ss., p. 23:
“The essential problem to be resolved is the one concerning
risk. If the right to terminate is excluded in cases where the
object of the sale has been accidentally destroyed, the risk

is on the purchaser, for he cannot get back his money. It
seems to me that this is indeed how it should be. The only
firm anchor to which we can tie our solution appears to be
the general risk rule in sale. It is based on sound and easily

135. JURGEN KOHLER, Das Riicktrittsrecht in der Reform,
Juristenzeitung 2001, pp. 325 e ss., p. 332: Uma ordem
juridica ndo pode coerentemente impor ao destinatario da
prestacdo caso tenha que a restituir o dever de restituir as
utilidades, incluindo aquelas que poderia ter retirado e ao
mesmo tempo impor-lhe o risco conexo com a utilizagdo do

bem.

136. ANDREA NICOLUSSI, Le restituzioni de iure condendo,
Europa e diritto privato 2012, n.° 3, pp. 783 e ss., p. 798,
critica a aplicagdo mecanica da regra res perit domino

que nasceu do direito justiniano numa época em que ndo
vigorava o principio consensualista. A retroatividade faria
com que o vendedor fosse proprietério ex tunc e passaria a
estar onerado com o risco de perecimento da coisa caso o
comprador ndo tivesse pagado (supondo, entre nds, que o
vendedor se tinha reservado a possibilidade de resolugdo por
falta do pagamento do precgo), pelo que o comprador nem
teria que restituir o valor da coisa. Para NICOLUSSI, ob. cit., p.
799, “[o] enunciado da retroatividade carece de ser integrado
de légicas materiais coerentes com o sistema juridico em

que tal enunciado se insere, porquanto de outro modo
corre-se o risco de construir um mundo de qualificagGes
juridicas autorreferenciais e insensiveis relativamente aos
acontecimentos reais e as suas implicagdes”.

137. Neste sentido, por exemplo, REINHARD ZIMMERMANN,
Restitution after Termination for Breach of Contract in
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comprehensible policy reasons: after delivery, the object is in
the purchaser’s sphere of influence and control, he has the
advantage of being able to use the object and, as a corollary,
also has to carry the risk. To that extent, the situation does
not change as a result of termination of the contract: the
object continues to be in the purchaser’s sphere and thus
there is no reason why the risk should be allowed to jump
back. Does it matter that the breach, on account of which the
contract is terminated, was attributable to the vendor? The
answer, it appears to me, should be in the negative, unless
there is a causal connection between breach and destruction.
Where a car is sold that turns out to consume 30% more
petrol than normal, and which is therefore defective [OLG
Miinchen, NJW 1987, 3012], and where this car is destroyed
by a fire standing in the purchaser’s garage, there is no
reason to shift the risk back to the vendor by allowing the
purchaser to terminate the contract”. Do mesmo autor cfr.,
ainda, Breach of Contract and Remedies under the New
German Law of Obligations, Centro di studi e ricerche di
diritto comparato e straniero, Saggi, Conferenze e Seminari
48, Roma, 2002, p. 41. No mesmo sentido cfr., também, por
todos, LESER, ob. cit., pp. 121, 192, 204 e SONJA MEIER, Die



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL Julio Manuel Vigira Gomes

que o comprador é a pessoa que esteve em melhores condi¢ées para guardar a
coisa e, inclusive, segura-la'3713,

A evolucao legislativa alema espelha bem o confronto entre estas duas teses e
da-nos também o ensejo de apreciar, ainda que perfunctoriamente, as alteracoes
introduzidas pela Reforma de 2002 do Direito das Obrigacoes nesta matéria'®,
o que podera ter interesse até porque alguma doutrina portuguesa parece tomar
a nova legislacdo alema como modelo. A versao original do BGB quanto a reso-
lucao legal — um segmento do BGB que, de resto, alguma doutrina germanica ja
destacava nao ser propriamente o mais bem sucedido —além de outros tracos que
foram afastados pela Reforma, como a incompatibilidade entre a resolucao e um
pedido de indemnizacao pelo resolvente!’ e o afastamento do exercicio do direito
de resoluc¢do quando a restituicdo in natura nao fosse possivel pelo perecimento
da coisa por razodes imputavels a quem pretendesse exercer tal direito, previa
que o perecimento da coisa por razoes nao imputaveis a nenhum dos contraen-
tes, mormente por caso fortuito, nao afastava a resolucao sendo que o resolvente
néao era obrigado a restituir o valor'*!. Em suma, numa compra e venda que fosse

resolvida a destruicao por caso fortuito onerava o vendedor.

Ruckabwicklung gescheiterter Vertrage: Neue europaische
Entwicklungen, RabelsZ 80 (2016), pp. 851 e ss., p. 879.

138. Cfr., igualmente, PHILLIP HELLWEGE, Ein einheitliches
Regelungsmodell fiir die Riickabwicklung gegenseitiger
Vertrage, Juristenzeitung 2005, pp. 337 e ss., p. 342. 0
autor identifica trés modelos: o risco pode ser atribuido a
guem recebe a prestagdo [Saldotheorie]; em alternativa,

o risco pode correr por conta do autor da prestacao
[Zweikondiktionenlehre]; e um terceiro modelo, que é o
inglés que no caso de frustration reparte as consequéncias
entre as partes. Para HELLWEGE cada uma das partes

deve assumir o risco da prestagdo que recebeu (“Die
Grundséatze vom Gleichlauf von Herrschaft und Risiko und
von Versicherbarkeit und Risiko sprechen fir das erste
materielle Grundmodel) e isto tendencialmente sem excegdo
(“Der jeweilige Empfanger sollte grundsatzlich immer die
Zufallsgefahr flr das Empfangene tragen”).

139. Sobre o tema cfr. ADOLFO DI MAJO, Recesso e
risoluzione del contratto nella riforma dello Schuldrecht: al
di la dell'inadempimento colpevole, Europa e diritto privato,
pp. 13 e ss. Sublinhe-se que para este autor (ob. cit., p. 19)
“0 que permanece ambiguo e confuso no modelo alemao é,
precisamente, a relagdo entre o facto resolutivo (o exercicio
da resolugdo) e o regime das restituicdes”.

140. Como destaca LENA FOLJANTY, Methodenvirtuosen

im Wertungsdickicht: Das neue Ricktritts- und
Riicktrittsfolgenrecht und seine dogmatische Uberformung,
in, 20 Jahre Neues Schuldrecht, Bericht, Bilanz, Bibliographie,
dir. por Joachim Riickert, Lena Foljanty, Thomas Pierson e
Ralf Seinecke, Mohr Siebeck, Tubingen, 2023, pp. 139 e ss.,
pp. 142-143, a resolugdo era uma figura marginal no anterior
direito (“Schattendasein”), dependendo da existéncia de
culpa do devedor e excluindo a indemnizagdo, ao ponto

gue se um advogado escolhesse esta opgdo de resolver

o contrato podia ter de responder face ao cliente (NJW
1995, 449). O novo direito da perturbagdo das prestacdes
(“Leistungsstorungsrecht”) aumentou as possibilidades

de escolha por parte do credor relativamente as possiveis
consequéncias juridicas e tendencialmente reforgou os
direitos do credor, o qual pode agora simultaneamente
optar pela resolugdo do contrato e por uma indemnizagao,
a0 passo que o antigo § 326 BGB ndo permitia este cumulo
(agora consentido pelo § 325 BGB).

141. O § 351 BGB na versao original excluia o direito

de resolugdo quando a parte fosse responsavel pelo
perecimento ou deterioragdo sensivel da coisa antes da
declaragdo de resolugdo. Ao invés, se o perecimento ou
deterioragdo se devessem a caso fortuito a resolugdo era
possivel e o resolvente por ndo ter culpa ndo tinha que pagar
qualquer indemnizagdo e podia exigir a restituicdo da sua
prépria prestacdo na totalidade. Esta distingdo desapareceu
e agora ha uma solugdo unitdria: caso ndo seja possivel a
restituicdo in natura devera, de acordo com o § 346 Abs. 2
BGB proceder-se a restituicdo em valor. Uma excegdo existe
apenas nos casos previstos no § 346 Abs. 3.
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A Reforma de 2002 alterou — ou, melhor, parece ter alterado, mas a norma é
sujeita a interpretagées muito dispares!*? — o ponto de partida: agora o obrigado
a restituicao permanece obrigado a restituir o valor da coisa se esta tiver pereci-
do por caso fortuito. No entanto o novo § 346 BGB, norma altamente complexa,
preve, desde logo, que o devedor nao tera que restituir (em valor) se provar que
o bem teria igualmente perecido ou ter-se-ia igualmente deteriorado se estivesse
na detengao do credor da restitui¢do — o carro guardado na garagem foi destrui-
do por um terramoto, mas o terramoto destruiu igualmente a garagem vizinha
do outro contraente. Mas a lei alema vai mais longe!*? e trata diferentemente
a parte titular do direito a resolucio e a sua contraparte. O § 346 (3) 3 do BGB
estabelece que o contraente que tem direito a resolucdo niao responde pelas de-
terioragoes ou pela perda da coisa se cuidou dela com a diligéncia que habitual-
mente utiliza nos seus proprios negécios (ao cuidar das suas proprias coisas)'*.
Nao responde assim pela perda ou deterioracoes, nem mesmo quando teve um
comportamento pouco cuidadoso — podera dizer-se negligente? — desde que seja o
seu comportamento habitual'*®. Esta excecao ou “privilégio” tem suscitado inten-
sa polémica: por um lado, pode perguntar-se se o risco de perecimento fortuito da
coisa nao corre afinal pelo outro contraente; depois ha quem considere a solucgéo
injusta até por s6 beneficiar o titular do direito de resolugédo!*é. Alguns propoem
uma interpretacgao teleoldgica, uma reducao teleolégica do § 346 Abs. 3 S. 1 do

142. Para HERBERT ROTH, Riicktrittsrecht und
Leistungskondiktion, Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris
zum 70. Geburtstag, Verlag C.H.Beck, Miinchen, 2007, vol.

I, pp. 1131 e ss., pp. 1146-1147, a regra essencial para a
distribuigdo do risco na resolugdo comega por ser o § 346

I 1 Nr. 3 BGB. De acordo com tal regra, e tomando como
exemplo uma compra e venda, é, em principio, o comprador
quem assume o risco de destruicao fortuita do bem e tem
também de restituir o valor do bem no caso da destrui¢do
Ihe ser imputdvel. Mas hd uma inversdo da distribuigdo do
risco no caso do § 346 Il 1 Nr. 3 BGB: passa a ser o vendedor
a suportar o risco da destruigdo fortuita da coisa e até da sua
destruigdo que ocorra apesar de o comprador ter usado com
a mesma da diligéncia habitual nele, desde que tenha sido

o vendedor pela violagdo dos seus deveres (mormente na
venda de coisa defeituosa) o responsavel pela resolugdo. Em
sentido proximo cfr. GERHARD WAGNER, Mortuus Redhibetur
im neuen Schuldrecht?, in Festschrift fir U. Huber zum
siebzigsten Geburtstag, Tubingen, 2006, pp. 591 e ss., p.
602, para quem pode parecer que o risco de perecimento
ou destruigdo fortuita da coisa corre por quem a recebeu

e detém, mas essa é s6 “uma meia verdade” (“Dies ist
allerdings nur die halbe Wahrheit”) por forca do § 346 Ill.
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143. Tal como, por exemplo, o Code Civil do Québec.

144. ARND ARNOLD, Das neue Recht der Rucktrittsfolgen,
JURA 2002, pp. 154e ss., pp. 155-156, considera que na
pratica o titular do direito de resolugdo na resolugdo legal
responde pela restituicdo de valor de maneira muito limitada
e ndo suporta verdadeiramente o risco do perecimento
fortuito do bem porque lhe basta para ndo responder usar da
diligéncia normal que usa em relagdo as suas proprias coisas.

145. Para SUDABEH KAMANABROU, ob. cit., p. 31, 0

legislador alemdo ndo teve em mira proteger quem ndo tem
conhecimento do seu direito de resolugdo do contrato, mas
antes sancionar a conduta violadora do contrato ao atribuir o
risco de perecimento da coisa ao autor dessa conduta, desde
que o destinatdrio da coisa e titular do direito de resolugdao
tenha usado a sua diligéncia habitual

146. ARND ARNOLD, ob. cit., p. 159, a restrigdo do privilégio
ao titular do direito de resolugdo é errada até porque a
resolugdo pode ter lugar em situagGes em que ndo ha culpa,
em que a resolugdo ndo é resultante do incumprimento
culposo de qualquer um dos contraentes.
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BGB'. Outros propuseram pura e simplesmente que a norma do § 346. Abs.
3 S. 1 Nr. 3 BGB fosse eliminada pelo legislador!*®. Sem ir tao longe muitos
entendem que desde que tenha conhecimento da causa de resolucao, aquele
que veio a resolver o contrato deve responder nao apenas pela diligéncia ha-
bitual, mas sempre que tenha sido negligente!'*.

Importara, desde logo, sublinhar que se o direito alemao anterior a Re-
forma era pouco feliz e até porventura pouco coerente'®, enquanto solucao de
compromisso, a Reforma em matéria do direito de resolugio tem-se revelado
1gualmente controversa, nao faltando quem afirme que persistem os mesmos
problemas, chegando a dizer-se que questoes interpretativas que se coloca-
vam face ao velho direito continuam a marcar a discussio sobre o novo®! e
que duas décadas apés a reforma “persistem as mesmas discussoes que eram
virulentas no antigo direito”!%2. Alias também autores de outras nacionalida-
des criticam as solugoes da Reforma, ao ponto de uma autora espanhola afir-
mar que valia a pena descrevé-las em detalhe para procurar evitar qualquer
tentacao do legislador espanhol de as copiar!®...

Verifica-se, todavia, em alguma doutrina portuguesa um esforco por fazer
uma interpretacgao restritiva do artigo 432.° n.° 2 ou, em todo o caso, introdu-
zir diferencia¢bes que nao encontram arrimo na sua letra, por vezes com o
propoésito de aproximar as solucoes da nossa lei das encontradas pela Refor-
ma alema.

147. Para MARTIN SCHWAB, Schuldrechtsmodernisierung
2001/2002 - Die Riickabwicklung von Vertragen nach §§ 346
ff. BGB n.F, Juristische Schulung 2002, pp. 630 e ss., p. 635,
desde que o devedor da restitui¢do conhega o fundamento
da resolugdo deve passar a responder pelo risco de
perecimento fortuito da coisa.

149. Cfr., contudo, STEPHAN LORENZ, Schuldrechtsreform
2002: Problemschwerpunkte drei Jahre danach, NJW 2005,
pp. 1889e ss., p. 1893, contra qualquer redugdo relelolégica
do § 346 Il Nr. 3.

148. HEINRICH HONSELL, Gefahrtragung und Haftungsprivileg
nach § 346 BGB, Festschrift fir Eduard Picker zum 70.
Geburtstag, Mohr Siebeck, pp. 363 e ss., pp. 366-367: Como
0 autor menciona ha quem sustente que no caso de venda
de coisa defeituosa por exemplo é adequado que seja o
vendedor a suportar o risco porque ndo cumpriu 0s seus
deveres contratuais e ndo pode confiar que o risco tenha
sido transmitido de maneira definitiva. Mas para HONSELL

a questdo ndo é uma questdo de confianga. Mesmo que o
vendedor ndo tenha cumprido os seus deveres contratuais
ndo deve suportar o risco da destruigdo casual do bem que
se encontra na esfera do comprador quando o cumprimento
defeituoso ndo foi causal. Para o autor é uma questdo de
causalidade. Além disso haveria uma conduta abusiva por

150. Para SCHMIDLIN, ob. cit., p. 837, a incerteza que surge
nos trabalhos preparatérios em toda a discussdo dogmatica
sobre a resolu¢do do contrato resulta da amalgama entre
regime contratual, condictio indebiti e rei vindicatio.

151. BARTELS, ob. cit., p. 205.

152. LENA FOLIANTY, ob. cit., p. 153.

parte do comprador que pretende a restitui¢do do prego que
pagou na totalidade embora ndo esteja em condigdes de
restituir a coisa que pereceu quando estava na sua detengao.

153. ANA SOLER PRESAS, ob. cit., pp. 1244-1245: “Se me
detive tanto na exposicdo do sistema alemado e da sua critica
é para tratar de evitar que incorramos no erro de o imitar”
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Da letra do preceito resulta que este distingue apenas entre “as circunstan-
clas nao imputaveis ao outro contraente”, por um lado, e aquelas que, ao invés,
sejam 1mputaveis a este ultimo. Nas “circunstancias nado imputaveis ao outro
contraente” cabem tanto as imputaveis ao proprio (a parte que pretenderia re-
solver o contrato), como circunstancias nao imputaveis a qualquer um dos con-
traentes (caso fortuito, atuacéo de terceiros). Sublinhe-se que, além da letra do
preceito, ha aqui também que atender a sua histéria — o n.” 2 do artigo 432.°
afasta-se inequivocamente do projeto de VAZ SERRA para a resolucio legal, o
qual na hipétese de resolugao por incumprimento dispunha que o direito de re-
solucao subsistia mesmo que o resolvente nao pudesse por caso fortuito restituir
a coisa'™,

Em sentido oposto NUNO PINTO OLIVEIRA defendeu que o artigo 432.° n.°
2 carece de uma interpretacao “duplamente restritiva”: em primeiro lugar apli-
ca-se sem mais a resolucao convencional, mas devera aplicar-se com restricoes a
resolucao legal. O autor nega que a impossibilidade objetiva, definitiva e total de
restituicdo nao imputavel a nenhum dos sujeitos da relacao obrigacional seja um
facto impeditivo do direito potestativo de resolucéo e afirma que “[o]s resultados
da tese interpretativa exposta sdo confirmados por um argumento sistematico
retirado do artigo 4.°, n.° 4 do Decreto-Lei n.° 67/2003 de 8 de abril sobre o contra-
to de compra e venda de bens de consumo: “Os direitos de resolu¢ao do contrato
e de redugao do preco podem ser exercidos, mesmo que a coisa tenha perecido ou
se tenha deteriorado por motivo nao imputavel ao comprador”. Sublinhe-se que
o Autor invoca também o sentido da reforma alema.

Com todo o respeito, face a letra do preceito e ao elemento histérico nio con-
cordamos. Acresce que a norma da Lei de Defesa do Consumidor é uma norma
de um direito especial que visa proteger uma parte normalmente mais fraca na
relacdo juridica de consumo e néo pode pretender-se proceder com ela a uma
“corregao” do artigo 432.° n.° 2.

uma obrigagdo que assumira, de tal maneira que A tem o
direito de resolugdo; A ndo pode restituir o objecto porque
ele pereceu por caso fortuito; mas parece dever poder, ndo

154. VAZ SERRA, ob. cit., pp. 246-247: “Afigura-se (...) de
excluir a resolugdo quando o objecto recebido pelo titular
do direito de resolugdo perece ou se deteriora por causa
ndo imputavel a este, salvo se outra coisa se concluir da
interpretagdo da clausula de resolugdo. Quanto ao direito
legal de resolugdo, ja a conclusdo pode ser diferente. Entdo,
o direito de resolugdo é reconhecido pela lei em virtude do
ndo-cumprimento imputdvel a outra parte, e ndo parece
razodvel que ele seja excluido pelo facto de o seu titular
ndo poder, por caso fortuito, restituir o que recebeu. Por
exemplo, A compra certo objecto a B e este ndo cumpre
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obstante, exigir a restitui¢cdo do prego, visto que o contrato
perdeu a sua razdo de ser em virtude do ndo cumprimento
de B”. Em conformidade dispunha o artigo 5.2, n.2 5 do
articulado proposto por VAZ SERRA: “Se o objecto recebido
perecer ou se deteriorar por causa ndo imputavel ao
titular do direito de resolugdo, exclui-se este direito, salvo
se outra coisa se concluir da interpretacdo da cldusula de
resolugdo. Quando o direito de resolugdo se fundar no ndo-
cumprimento imputdvel a outra parte, ndo é ele excluido
pelo facto de o seu titular ndo poder, por aquela causa,
restituir o que recebeu”.
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Também CATARINA MONTEIRO PIRES, depois de afirmar que a propria
existéncia de um preceito como o artigo 432.° n.° 2 do Cdédigo Civil “contrasta
com as tendéncias recentes do Direito Europeu das Obrigagoes” e pese em-
bora reconheca que “a comparacao entre o sistema portugués e o sistema ger-
manico conhece algumas limitacées’%, sustenta que “no nosso entendimento,
a citada norma do nosso Cdédigo, ao aludir a circunstancias ndo imputaveis ao
outro contraente”, ndo afasta o problema, mas apenas deixa na sombra o critério
que permite discernir as condutas imputaveis a parte resolvente, suscetiveis de
bloquear o direito de resolucdo. Alias, os espacos vazios que caraterizam a dis-
posicao do artigo 432.°, n.° 2, fazem com que esta norma seja, do ponto de vista
puramente literal, compativel com qualquer das situacées materiais defendidas
na Alemanha a propésito do critério do § 351”. A mesma Autora conclui que “[p}
arece-nos que a densifica¢do dos casos de impossibilidade imputavel a parte re-
solvente deve partir de uma disting¢ao ética. Com efeito, entendemos que a parte
adimplente que recebeu determinado bem na sua esfera juridica ao abrigo do
contrato e ignora a existéncia de um fundamento de resolucao por incumprimen-
to (porque este nao existe ou porque o desconhece sem culpa) nao esta obrigada a
quaisquer deveres de restituicao perante a contraparte, podendo dispor do bem
como qualquer outro que integra o seu patrimoénio (cfr. artigo 1305.°). Pode, de-
signadamente, criar perigos quanto a conservacao desse objeto, durante a sua
utilizagao, tal como pode onera-lo ou transmiti-lo a um terceiro. Cremos, ainda,
que sera dificil considerar que, nestas condi¢ées, uma conduta do accipiens de
boa fé, traduzida na perda ou deterioracao significativa do bem possa vir a ser
valorada como contraditéria em relacao a sua decisao de resolver o contrato, com
base no incumprimento da contraparte”®’.

Com todo o respeito, discordamos, desde logo, da premissa: face ao nosso
preceito legal o que importa “densificar” é quais sao as “circunstancias nao im-
putaveis ao outro contraente”, sendo que estas, como ja mencionamos, nao se
contrapéem apenas as circunstancias imputaveis a quem pretende exercer o di-
reito de resolucdo, mas também ao caso fortuito. Mesmo que as “consideracoes
éticas” referidas sejam exatas — sublinhe-se que a Autora parte da hipotese de
a resolucao do contrato se fundar no incumprimento do credor da restituicdo, e
nao, por exemplo, na resolucdo de uma compra e venda por falta do pagamento

155. CATARINA MONTEIRO PIRES, Resolugdo do contrato por
incumprimento e impossibilidade de restituicdo em espécie,
O Direito 2012, ano 144.2, vol. Ill, pp. 653 e ss., p. 653.

156. Aut. e ob. cit., p. 655.

157. Aut e ob. cit., pp. 662-663.
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do preco — o nosso legislador parece ter optado por uma solugao que, porventu-
ra por razoes de simplicidade, ndo é sensivel as mesmas. E a discussao alema
mostra como tais consideracoes éticas sao delicadas: concordamos inteiramente
que cada um é livre, fora dos casos de abuso de direito, de fazer o que quiser com
as colsas que integram o seu patrimoénio e de, inclusive, as expor a perigos. Mas
podera pretender transferir para a contraparte através da resolugao do contrato
o0 prejuizo que sofra em funcio dessas decisoes?'®®

8.4 A restituicdo em valor
O artigo 433.°n.° 1 prevé que “[n]a falta de disposicao especial, a resolucao é equi-
parada, quanto aos seus efeitos, a nulidade ou anulabilidade do negécio juridico
com ressalva do disposto nos artigos seguintes”®?, E, assim, aplicavel a resolucao
o disposto no artigo 289.° n.° 1 que preve que deve “ser restituido tudo o que tiver
sido prestado ou, se a restituicdo em espécie nao for possivel, o valor correspon-
dente”. E casos ha em que havera que proceder a restituicdo em valor. Assim,
se a coisa transmitida tiver sido, por exemplo, destruida, furtada, consumida,
alienada — mas ja nio, porventura, danificada.

A restituicdo em valor — que nao é, parece-nos, uma indemnizac¢io'® — susci-
ta, como ja referimos, questoes muito delicadas. Como se afere o valor da presta-
cao que tem de ser restituida? Atende-se ao valor de mercado ou, antes, primor-

158. JURGEN KOHLER, Das Ruicktrittsrecht in der Reform..., cit.,
p. 334: Quem recebe de boa fé uma certa coisa deve poder
encara-la e trata-la como prépria e comportar-se de acordo
com os seus padrdes de diligéncia usuais. Mas a questdo
que se suscita ndo é a de saber se esse comportamento

é justificado, mas sim determinar se os custos de um
comportamento que nao respeite a diligéncia normal no
trafego podem através do mecanismo da restituicdo ser
impostos a outra parte. Cfr., igualmente, GERHARD WAGNER,
Mortuus Redhibetur im neuen Schuldrecht?, in Festschrift
flr U. Huber zum siebzigsten Geburtstag, Tubingen, 2006,
pp. 591 e ss., p. 609: ndo se compreende porque é que o
vendedor ha-de ter de suportar o risco de o comprador ser
uma pessoa pouco cuidadosa, inclusive com os seus proprios
bens.

159. A norma tem sido criticada pela doutrina porquanto,
para além da opgdo de fundo de equiparar, em parte (“com
a ressalva do disposto nos artigos seguintes”) a resolugdo

a casos de invalidade, a equiparagdo deveria ser feita a
anulagdo (e ndo a anulabilidade) — cfr. NUNO MANUEL PINTO
OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra
Editora, 1.2 ed., 2011, n. 1210, p.884: “O texto do art.

433.° carece de rigor. O legislador diz que “a resolugao

é equiparada, quanto aos seus efeitos, a nulidade ou
anulabilidade do negécio juridico”; deveria dizer, em termos
mais rigorosos que a resolucdo (s6) é equiparada, quanto aos
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seus efeitos, a anulagdo do negdcio juridico”. Também ANA
PRATA, Anotagdo ao artigo 433.°, in Cédigo Civil Anotado,
coord. por ANA PRATA, Almedina/Cedis, 2019, p. 591, que fala
de “um lapso manifesto”.

160. Afigura-se-nos que, ja em razdo da sua letra, o

artigo 1269.° do Cédigo Civil ndo se aplica a obrigagdo

de restituicdo, a qual ndo se deve confundir com a
responsabilidade civil. Mas mesmo quem ndo da a mesma
importancia ao elemento literal como sucede com CATARINA
MONTEIRO PIRES, A prestagdo restitutdria..., cit., pp. 707 e
ss., defende uma interpretagdo restritiva das normas dos
artigos 433.° e 289.° n.° 3 no sentido de excluir a aplicagdo
do artigo 1269.2 a resolugdo do contrato fundada no
incumprimento.

161. Sobre esta questdo, cfr., entre nds, CATARINA MONTEIRO
PIRES, A prestagdo restitutdria..., cit., pp. 707 e ss. A autora
defende, em principio, que “estando contratualmente fixado
o valor da contraprestagdo, devera este constituir o ponto de
referéncia do calculo do valor da prestagao restitutéria, na
medida em que o mesmo continue a refletir a equivaléncia
subjetiva entre prestagdes convencionada pelas partes” (ob.
cit., p. 709). Mas reconhece que se deve “procurar manter
esta bitola até onde for possivel” (ob. cit., p. 710).
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dialmente ao preco acordado pelas partes (num contrato de compra e venda)?'¢!

E qual o momento em que se avalia o valor da prestagao que ja nao é possivel
restituir em espécie? O momento em que o contrato, depois resolvido, foi cele-
brado'®?? O momento em que a prestacao foi realizada!%*? O momento em que a
restituicdo em espécie se tornou impossivel? Ou, ainda, o momento em que se
realiza a restituicao?'®* E devera haver respostas diferentes para a prestacio
que consistiu na transmissao da propriedade de uma coisa, por exemplo, e para
a prestacdo de um servigo como faz agora desde 2016 o Cddigo Civil francés?

A tese “caida em desgraca” de que a resolucéo era uma causa de exting¢ao do
contrato conduzia a, ou pelo menos facilitava a, conclusao de que nao haveria que
atender ao acordo das partes, mormente ao preco numa compra e venda, e nes-
se sentido se pronunciaram MOSCO!% e, entre nés, VAZ SERRA'%, em termos
cautelosos.

Ja a tese segundo a qual o contrato sobrevive a resolug¢ao, abrindo-se uma
fase de liquidacao que é, ela propria, contratual (e nao um efeito legal da resolu-
¢ao) parece atribuir um papel proeminente ao equilibrio contratual encontrado

162. Neste sentido, aparentemente, MARCO ROSSETTI, La
Risoluzione per Inadempimento, Giuffre Editore, Milano,
2012, p. 265: “Para célculo do valor a restituir devera
atender-se ao valor venal da res na época da contratagdo,
mesmo que se tenha reduzido, entretanto. Se T vende

a C uma viatura com o valor de 30.000 no momento

da conclusdo do contrato e o contrato é resolvido por
incumprimento do comprador depois de a viatura ter sido
furtada por terceiros, C tera que restituir 30.000, de nada
relevando que no intervalo a viatura se tenha depreciado e
por vetustez sé valha 20.000”.

163. Assim HANS G. LESER, Der Ruicktritt vom Vertrag..., cit.,
p. 169: O momento decisivo para determinar o valor da
prestacdo, no caso de restituicdo em valor € o momento em
que a prestacdo foi realizada, ndo o momento em que se
exerce a pretensao de restituicdo.

164. Ou uma combinagdo de todos. O artigo 1701 do Code
Civil do Québec prevé que a restituicdo se fara pelo menor
dos valores entre a estimagdo no dia da rece¢do do bem, no
dia da sua perda ou alienagdo e no dia da restituigdo, salvo o
caso de ma fé em que se tratara do valor mais elevado.

165. Para LUIGI MOSCO, ob. cit., pp. 274-275, as obrigacGes
de restituicdo decorrentes da resolugdo ndo sdo obrigacGes
contratuais propriamente ditas e ndo ha que atender a
correspetividade que existia entre as prestagdes objeto

do contrato sinalagmatico. Para o autor tais obriga¢Oes de
restituicdo ndo derivam direta ou indiretamente da vontade
contratual, mas sdo antes efeitos que a lei faz decorrer da
resolugdo.

166. VAZ SERRA, ob. cit., p. 220: “A fim de restabelecer, na
medida do possivel, a situagdo anterior, deve a parte, que
assim tirou vantagem de servicos ou objectos, pagar a outra o
valor corrente dos servigos ou da utilizagdo ao tempo em que
foram prestados aqueles ou feita esta; do mesmo modo deve
pagar a outra o valor de quaisquer outras prestagdes que,
por sua natureza, ndo possam ser restituidas. Como resolvido
o contrato, se ndo aplicam as regras deste, a retribuigdo

dos servigos, da utilizagdo ou das prestagGes deve fazer-se
pelo valor corrente ou comum. O § 346 do Cddigo alemdo
[na versdo anterior a reforma] dispde que no caso de se ter
estipulado uma contraprestagdo em dinheiro, se atende a
ela. Mas, visto o contrato ser resolvido, talvez seja preferivel
ndo atender a contraprestagdo estipulada, a qual pode ter
sido estipulada em consideragdo da subsisténcia do contrato.
Sé se atenderia a ela quando fosse de admitir que as partes

a estipularam para valer mesmo independentemente da
manutengdo do contrato ou a teriam estipulado também se
tivessem previsto a resolucdo deste” (cfr. também o artigo
2.°n.° 2 do articulado, p. 281).

167. Cfr., por todos, LUCA GUERRINI, Le Restituzioni
Contrattuali, G. Giappichelli Editore, Torino, 2012, p. 116:

a restituigdo da prestagdo, quando nao for possivel a
restituicdo em espécie “deve ser restituida por equivalente
ao prego contratual, ressalvada a hipétese de redugdo de tal
importancia em consequéncia da incidéncia de um eventual
vicio”. S6 assim se teria na devida conta que a resolugdo por
incumprimento constitui uma manifestagdo do sinalagma,
devendo salvaguardar-se o equilibrio do contrato (p. 115).
LUCA GUERRINI, Risoluzione del contratto di vendita e
restituzioni: la Cassazione dice addio all'indebito e sdogana la
lettura organica degli art. 1453, 1458, 1492 e 1493 c.c., Il Foro
Italiano 2021, Parte I, pp. 1807 e ss. P. 1810: deve atender-
se ao valor acordado pelas partes. Cfr., também, MATTEO
DELLACASA, Breve indagine sull’azione per la restituzione del
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pelas partes e, portanto, ao preco por elas acordado'®” e é nesse sentido que se
orienta por exemplo a Reforma alema!®,

Note-se, todavia, que mesmo autores que aderem a construcao de STOLL de
que a resolucdo nio extingue o contrato, nem sempre defendem que o preco con-
tratual seja determinante na afericdo do valor da prestacio cuja restituicdo em
espécie se tornou impossivel. Assim LESER!'® considera que para a determina-
¢ao do valor a restituir se deve partir da consideragao do prego contratualmente
acordado, existindo uma presuncao de que a valoracao realizada no contrato é a
correta. Mas para LESER tal presuncao ¢ ilidivel e deve consentir-se a prova de
que o valor comum (“gemeine Wert”) é inferior ao preco contratual e nesse caso
deve prevalecer o valor “objetivo” e ndo o preco acordado. O autor afirma expres-
samente que ha limites a no¢édo da sobrevivéncia do contrato.

Nao falta também doutrina que partindo do preco acordado pelas partes,
conclua que a restituicao do valor, na hipétese de a restituicdo em espécie nao for
possivel, podera ter que atender ao valor de mercado quando superior ao preco e
sobretudo se “realizado” tal valor pela parte obrigada a restituicao. Neste sentido
pronuncia-se, por exemplo, DELLACASA que afirma expressamente que se a

prezzo, ovvero sulla rilevanza dello scambio a seguito della
risoluzione, Rivista di Diritto Civile 2022, n.2 1, pp. 15 e ss.,
pp. 18-19.

167. Na Alemanha quando a prestagdo recebida pela parte
fiel ndo pode ser restituida in natura, o seu equivalente
pecuniario é determinado com base no preco contratual (§
346(2) BGB; ver também art. I11-3:512(2) DCFR). Para ARND
ARNOLD, ob. cit., p. 157, o BGB manda atender no § 346 Abs.
2, S2 ao valor da contraprestagdo para a fixagdo da restituigdo
em valor, mas a norma deve ser interpretada com cuidado:
no caso da coisa objeto da prestagdo ter sido destruida

deve restituir-se o valor aferido pela contraprestagdo

guando a coisa correspondia ao acordado no contrato. A
resolugdo careceria de interesse pratico ou econémico para

o resolvente se tivesse de restituir um valor equivalente ao
preco quando, por exemplo a coisa fosse defeituosa (deve ser
possivel aqui um remédio equivalente a redugdo do preco).
Uma critica de iure condendo pode encontrar-se em DAGMAR
KAISER, Anotagdo ao § 346 BGB, nimeros de margem 108

e 109, in J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen,

Buch 2, Recht der Schuldverhéltnisse, §§ 346-361 (Riicktritt
und Widerruf), Neubearbeitung 2012, Sellier, de Gruyter,
Berlin, 2012, p. 115: atender ao prego acordado no contrato
equivale a uma solugdo similar a do cumprimento do
contrato, quando este foi resolvido. Uma tal solugdo entra em
conflito com o escopo da restituigdo subsequente a resolugdo
que seria a de colocar as partes na situagdo em que estariam
sem o intercimbio de prestacdes (“Das hélt ihn entgegen

der Zielrichtung des Riicktritts, den ohne Leistungsaustausch
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bestehenden Zustand wiederherzustellen, am Vertrag fest”) e
seria particularmente inadequada por exemplo, na resolugdo
da venda de uma coisa defeituosa (n.2 de margem 109). Uma
reflexdo a parte que ndo poderemos fazer neste estudo diz
respeito a entrega ndo de uma coisa defeituosa, mas de um
verdadeiro aliud, sendo certo que nesse caso ndo parega que
se deva, de todo, atender ao prego acordado.

168. Aut. e ob. cit., p. 170. Como refere, de outro modo
surgiria uma vinculagdo inadequada ao contrato original e as
perspetivas de lucro nele previstas que pode ndo se justificar
a luz do escopo restrito da relagdo de liquidagdo (“Andernfalls
kdnnte eine unangemessene Bindung an den urspriinglichen
Vertrag und die in ihm fixierten Gewinnaussichten eintreten,
die sich mit dem beschrankten Abwicklunsziel nicht vertragt,
Hier hat die Fortwirkung des Vertrages eine Grenze”).

169. MATTEO DELLACASa, Risoluzione dei contratti
svantaggiosi e restituzioni: un itinerario dentro, e fuori, i
confini dell’interesse positivo, Europa e diritto privato 2023,
n.° 2, pp. 351 e ss., p. 380. O autor embora comece pelo
principio de que o equivalente pecunidrio da prestagdo
executada sera determinado com base no valor que as partes
Ihe atribuiram em sede de fixa¢do do correspetivo contratual,
defende, no entanto, que se o valor de mercado do bem tiver
subido, superando o prego contratual, e se o bem tiver sido
alienado pelo comprador que incumpriu o contrato por um
correspetivo em conformidade com o seu valor de mercado,
entdo, “é de considerar que o vendedor possa obter a
restituicdo de uma soma correspondente o valor de mercado
do bem [e superior ao prego acordado entre o resolvente e o
comprador infiel]”.



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL Julio Manuel Vigira Gomes

restituicdo em valor tivesse sempre o seu limite no prego contratual, o comprador
incumpridor teria um incentivo para subtrair o bem a pretensao restitutoéria (por
exemplo, alienando-o0), para lucrar com a diferenca entre o novo valor e o preco
acordad0170/171/172-

A questdo é igualmente muito delicada quando se trata de avaliar um servi-
¢o, designadamente um servigo mal executado ou incompleto!”. Recordando um
famoso exemplo alemao — o da lesma na salada!'™ — qual é o valor de meia refei-
¢ao? Ou de meio concerto? Ou o valor de um mau conselho?

E dai que segundo informa GENICON!'", em Franca quando a resolugao res-
peita a um contrato em que o contraente incumpridor tinha uma obrigacao de fa-
zer ocorre frequentemente que os tribunais em vez de condenar na restituicao do
valor dessa prestacio (parcialmente ou defeituosamente) executada, recusam-se
a avaliar esse servigo e condenam o prestador de servicos a restituir a totalidade
do preco recebido. A prestacao de servico pode revelar-se, na verdade, tao defei-
tuosa que nao constitui uma qualquer vantagem para o destinatario, traduzin-

do-se apenas em um prejuizo.

170. LEONARDO COVIELLO junior, Risoluzione per
inadempimento: retroattivita e risarcimento del danno,
Rivista di Diritto Civile 1935, ano XXVII, pp. 1 e ss., p. 34,
defendia que a restituicdo em valor deveria ser feita pelo
valor de mercado e “[a] titulo de ressarcimento do dano sera
devida ao vendedor a diferenca entre o preco contratual e o
preco de mercado se este ultimo for inferior aquele”.

171. Cfr,, igualmente, SONJA MEIER, Die Riickabwicklung
gescheiterter Vertrage: Neue européische Entwicklungen,
RabelsZ 80 (2016), pp. 851 e ss., p.874, defende que do ponto
de vista dogmatico ndo é claro que a valoragao feita pelas
partes no contrato deva ser respeitada aquando da resolugao
por incumprimento (“Insbesondere bei der vertragsbriichigen
Partei stellt sich die Frage, ob sie die andere wirklich am
Aquilibrium eines Vertrags festhalten kann, diesen Pflichten
sie selbst verletzt”). Se o comprador tiver vendido abaixo do
preco de mercado porque tinha pressa em receber o prego,

e se depois resolve o contrato por falta de pagamento do
mesmo, a restituicdo em valor caso a coisa tenha perecido
devera fazer-se em fungdo do prego? E se inversamente o
vendedor vendeu acima do prego de mercado, mas a compra
e venda é resolvida pelo comprador porque a coisa era
defeituosa tera este que restituir o valor da coisa em fungéo
do prego acordado?

172. Cfr.,, entre nds, o Ac. do STJ de 09-07-2020, processo
n.° 48827/16.3Y1PRT.L1.51 (HENRIQUE ARAUJO): “1.

A resolugdo judicial de um contrato de prestagdo de
servigos parcialmente cumprido, obriga a restituicdo do
valor correspondente a parte executada; 2. O cdlculo do

equivalente pecuniario que uma das partes deva pagar a
outra, em consequéncia dos beneficios usufruidos com

os servigos, deve ser feito em atengdo a contraprestagao
pecunidria que tenha sido eventualmente estipulada; 3. Se o
contrato ndo revelar elementos suficientes para esse calculo,
a possibilidade de se recorrer a equidade, com base no artigo
566.°, n.° 3, do CC, é exclusiva das instancias, por se tratar de
questdo de facto”.

173. Nao desenvolveremos o tema aqui. Sobre a questdo
que suscitou um vivo debate na Alemanha cfr., por todos,
ARNDT TEICHMANN, Die Schneke im Salat — oder das Menue
im Feinschmeckerlokal als Suzessivlieferungsschuldverhéltnis,
JA 1987, pp. 65 e ss.; HEINRICH SCHOPP, Nochmals die
Schneke im Salat — oder: das Meni im Feinschmeckerlokal als
Sukzessivlieferungsschuldverhiltnis?, JA 1987, pp. 472 e ss.;
ERNST WOLF, Schneke im Salat — Rauchverbot, NJW 1987, pp.
821 ess.

174. GENICON, ob. cit., pp. 656 e ss.

175. Importa, contudo, reconhecer que a solugdo ndo é
inteiramente consensual. Para TRIMARCHI, cit apud RAFFAELA
DE MATTEIS, L'obbigazione restitutoria tra debito di valuta e
debito di valore, Rivista di Diritto Civile 1986, parte Il, pp. 665
e ss. o principio nominalista ndo é obstaculo a possibilidade
de configurar a obrigagdo ressarcitéria como débito de valor
porque tal principio apenas operaria na fase fisioldgica da
relacdo e ja ndo na fase patoldgica, dada a diversidade de
interesses juridicamente relevantes nas duas fases, pelo que
haveria que controlar se as justificagdes para o principio
nominalista ainda valem quanto a indemnizagao.
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8.5 A restituicdo de uma quantia em dinheiro

A restituicao de uma quantia em dinheiro — por exemplo, a restituicao do preco
pelo vendedor no caso da resolucao de uma compra e venda — é hoje conside-
rada pela doutrina dominante como uma divida de valuta, sujeita ao principio
nominalista!’®'’" que impera nas obrigacbes pecunidrias (artigo 550.° do nosso
Codigo Civil), sem prejuizo da possibilidade de ressarcimento do dano sofrido,
caso estejam reunidos os pressupostos da responsabilidade civil. No passado,
mormente em Italia, a questao era assaz controversa. A Cassazione pronunciou-
-se em varios Acordaos noutro sentido — vejam-se, por exemplo, o Acordao da
Corte di Cassazione de 23 de agosto de 1985, n. 4510 (que decidiu que a obrigacao
de restituicdo de uma soma em dinheiro, consequente a resolugdo do contrato,
configura um débito de valuta quando incide sobre a parte sem culpa e constitui
um débito de valor quando obrigada a restitui¢cdo é a parte que com o seu pro-
prio incumprimento deu lugar a dissolug¢ao do contrato) e o Acérdao proferido a
29 de fevereiro de 1986, n.° 1203'"1% (o qual se pronunciou no sentido de que a
obrigacao de restitui¢do, quando incidia sobre o incumpridor, tinha carater res-
sarcitorio, invocando a retroatividade da resolucao). Tratar-se-1a de uma divida
de valor dada a identidade da funcao desta restituicdo e das obrigagdes de res-
sarcimento, sendo que, como se pode ler na motivacao da ultima decisao judicial
mencionada, “a ratio do automatismo da reavaliacdo em termos de obrigacgao de

resolugdo por incumprimento o plano da retroatividade
interseta um outro, o do incumprimento, e é este e s6 ele

a fonte da obrigagdo de reparar o dano. Em segundo lugar,
176. Neste sentido cfr., por exemplo, JOSE CARLOS BRANDAO esta tese acabaria por redundar numa duplicacio do dano,

PROENCA, Li¢cGes de Cumprimento e Ndo Cumprimento, sobretudo se conduzisse a que a revalorizagdao da soma de
cit., pp. 383-384. O autor ndo deixa de reconhecer que “[e] dinheiro a restituir fosse qualquer coisa que acrescesse ao
ste aparente e geral pior tratamento do credor pecunidrio dano medido pelo interesse positivo.

explica-se (...) mais pelo principio nominalista do que pelo

afastamento do sentido reequilibrador da restituicdo”. 179. Ha muita jurisprudéncia italiana mais antiga no mesmo

sentido. Veja-se a decisdo citada por LUIGI MOSCO, ob. cit.,
177. RAFFAELA DE MATTEIS, ob. cit., pp. 666-667. A autora p. 272: 0 Acérddo da Cassazione de 28 de abril de 1949 (1l
refere tratar-se de uma decisdo de equidade, frequente nos Foro Italiano 1949, |, 543) que entendeu que a obrigacdo

periodos de grande inflagdo, mas que ndo é correta. em de restituicdo do prego era uma divida de valor, com o
primeiro lugar porque “o incumprimento ndo é a fonte da argumento de que “as obrigagdes de restituicdo que oneram
obrigagdo de restituicdo, mas sim a causa da resolugdo do ambas as partes tendem a restabelecer a situagdo anterior e
contrato; considero que a verdadeira e exclusiva fonte da tal situagdo ndo é restabelecida caso ndo se reconhega que a
obrigagdo de restituicdo (...) estd em ter-se recebido uma obrigagdo a cargo do vendedor é uma divida de valor”.

soma que na sequéncia da resolug¢do ja ndo lhe pertence” e

depois porque s6 com a resolugdo do contrato é que surge 180. CARNEVALI, ob. cit., p. 202: “A obrigagdo do accipiens
a obrigacdo de restituigdo, existindo até esse momento uma  de restituicio de uma soma em dinheiro é regida pelo

justa causa retinendi do accipiens. principio nominalista e comporta o pagamento de juros

legais para restaurar o contraente fiel pela falta de obtengdo
178. CARNEVALI, ob. cit., p. 201, comenta desfavoravelmente dos frutos dessa soma em considera¢do da natureza

esta decisdo: Em primeiro lugar, diz “a retroatividade é retroativa da restituigdo. Ao invés, na liquidagdo do dano
simplesmente um instrumento técnico para criar uma deve ter-se em conta ulteriores danos que resultem da falta
situagdo (tanto quanto possivel) objetivamente idéntica a de disponibilidade da soma e por conseguinte também

que existiria se o contrato ndo tivesse existido e ndo tem o eventual dado da desvalorizagdo monetaria caso o

uma conexdo necessaria com a reparac¢do de um dano”. Na contraente infiel demonstre ter sofrido esse dano”.
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valor esta precisamente na necessidade de um ressarcimento integral e concre-
to”. No entanto esta posicao foi revista pela propria Cassazione em Acérdao de 4
de dezembro de 1992, n. 12942, que acabou por afirmar a natureza de débito de
valuta da obrigacao de restituicdo de uma soma pecuniaria.

Com efeito, e como atras dissemos, convém nao confundir restituicio e repa-
racao do dano. A restituicdo da quantia far-se-a segundo o seu valor nominal*®!,
Importa, contudo, ter presente que, no nosso sistema se o vendedor estiver de boa
fé ndo tera de restituir os frutos civis da quantia que recebeu, ou seja, os juros.

9. Uma retroatividade “debil”.

Por forca das disposi¢coes conjugadas dos artigos 433.°, 434.°n.° 1, 435.°n.° 1 e
289.° n.° 1 do Cddigo Civil, a resolucao tem, em principio, efeito retroativo entre
as partes do contrato, mas nédo em relacao a terceiros.

Esta retroatividade, importa referi-lo antes de mais, é uma retroatividade
instrumental'8?183/184185 o n30 representa um fim em si mesma, devendo operar se
e na estrita medida em que tal seja necessario para lograr os efeitos pretendidos
com a resolucdo — alias, a nossa lel afirma expressamente que a retroativida-

181. ROBERT WINTGEN, La Retroactivité de I’Anéantissement
en Droit Comparé, Revue des Contrats 2008, n.2 1, pp. 73 e
ss. O autor, que identifica nada menos que trés diferentes
concegdes de retroatividade, observa que “o conceito de
retroatividade é um instrumento que é utilizado para resolver
as dificuldades consecutivas ao fracasso de uma relagao
contratual”, mas as soluges que podem deduzir-se deste
conceito sdo incertas e frageis e, sobretudo, elas camuflam

a verdadeira questdo que é a da justa reparti¢do dos riscos
consequentes ao fracasso do contrato.

182. PASCAL ANCEL, La résolution pour inexécution:
évolutions récentes du droit frangais, in Il Contratto e le
Tutele, Prospettive di Diritto Europeo, coord. por Salvatore
Mazzamuto, G. Giappichelli Editore, Torino, 2002, pp.
398 e ss., p. 415: “a retroatividade da resolugdo nao é
uma necessidade técnica, mas uma opgao de politica
juridica ligada a eficacia da san¢@o: o escopo é o de,
simultaneamente, liberar o credor de uma obrigagdo que
o incumprimento do devedor tornou injusta e sancionar
o contraente autor do incumprimento, privando-o dos
beneficios que retirou do contrato, sem fornecer a
contrapartida. Desde que a execugdo do contrato pareca
divisivel no tempo, a retroatividade s6 se impde se for
necessaria para atingir os seus objetivos: se no passado o
contrato funcionou corretamente, ndo ha qualquer razdo
para alterar o que foi executado”.

183. ELENA BARGELLI, ob. cit., p. 338, afirma que a
retroatividade “despojada da veste de dogma” constitui uma
mera técnica juridica, funcional a criar uma realidade o mais
préxima possivel aquela que se teria verificado se os factos
ou efeitos que se pretende remover ndo subsistissem ou ndo
se tivessem produzido.

184. Historicamente a aproximagao realizada pela
jurisprudéncia e doutrina francesas entre a resolugdo e a
condicdo resolutiva tacita, consagrada na versdo originaria
do Cédigo Civil francés, contribuiu, como destaca RODOLFO
SAcco, Il Contratto, In Trattato di Diritto Civile Italiano, dir.
por Filippo Vassalli, Vol. VI, tomo secondo, UTET, Torino,
1975, pp. 943-944, para “acreditar no alcance retroativo
absoluto da resolugdo”. Cfr., igualmente, ADOLFO DI MAJO, Il
regime delle restituzioni contrattuali nel diritto comparato
ed europeo, Europa e diritto privato, 2001, pp. 531 e ss.,

p. 553: O principio da retroatividade é filho da ideia de

que o incumprimento deve assimilar-se a uma condigdo
resolutiva que deve entender-se implicitamente introduzida
no contrato. Pondo-se de parte essa ideia, a retroatividade ja
ndo se justifica.

185. PHILIPPE STOFFEL-MUNCK, Nullité, restitutions et peine
privée, Revue des Contrats 2016, n.2 2, pp. 214 e ss., p. 214:
“A retroatividade é apenas uma ficgdo juridica; ndo deve a
priori estender-se para além do que exige a sua estrita razdo
de ser: fazer regressar ao patriménio de cada um, in natura
ou em valor, o que dele saiu por for¢ca da execugdo de um
contrato nulo. Assim a légica do fluxo e refluxo que anima a
teoria das restituicdes ndo pretende fazer o contratante viajar
no tempo”.
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de nao deve contrariar a finalidade da resolucao (parte final do n.° 1 do artigo
434.° do Cédigo Civil). A retroatividade é uma ficcdo juridica que nao apaga a
existéncia do contrato — mormente quando estamos a considerar a resolucao em
que foi celebrado um contrato valido, e ndo uma hipé6tese de invalidade — e néo
é, por conseguinte, uma “maquina do tempo”'® que permita as partes “viajar”
de regresso ao momento anterior aquele em que celebraram o contrato'®” (ou,
porventura com mais rigor face 4 tese de STOLL, ao momento em que o contrato
comecou a nao ser corretamente cumprido). A norma do artigo 435.° n.° 1 — que
se inspirou numa disposi¢ao do Codigo Civil italiano que ja foi qualificada de si-
bilina!'® — mostra bem que esta retroatividade é uma retroatividade limitada ou,
nas palavras de CASTRONOVO, uma retroatividade “débil”'®.

Entre as partes do contrato que venha a ser resolvido a resolugao tem, em
principio, efeito retroativo. Mesmo aqui podem, no entanto, suscitar-se questoes:
num contrato translativo de propriedade, por exemplo uma compra e venda que
venha a ser resolvida, a (re)transmissao da propriedade para o vendedor opera
automaticamente ou sup6e antes um ato de transmissao do comprador para o
vendedor (ato ao qual o comprador ficaria obrigado por efeito da resolucao)? Este
ultimo entendimento foi sustentado em Italia por AULETTA! e implicava que
o vendedor seria considerado como tendo adquirido a propriedade do comprador.
Trata-se de um entendimento rejeitado pela doutrina dominante em Italia'®! que
sustenta hoje que desde que a titularidade do bem ainda pertencesse ao compra-
dor a resolucao da compra e venda opera ex lege, pelo que o vendedor volta a ser
o proprietario desde o inicio (isto é, desde o momento da celebracdo do contra-

181 e ss., p. 184: Para AULETTA, o autor da resolugdo deveria
ser configurado, como tendo adquirido do outro contraente
(“I'attore in risoluzione andrebbe configurato come un avente
causa del convenuto”).

187. WINTGEN, ob. cit., p. 77.

188. BRUNO SCHMIDLIN, La Risoluzione del contratto nella
prospetiva storico-dogmatica: dalla nullita ex tunc al rapporto

di liquidazione contrattuale, Europa e diritto privato, 2001,
n.°4, pp. 825 e ss., pp. 841-842.

189. CARLO CASTRONOVO, La risoluzione del contratto dalla
prospetiva del diritto italiano, Europa e diritto privato 1999,
pp. 793 e ss., p. 799. Na verdade, o autor vai ainda mais
longe, afirmando que a “retroatividade inter partes é uma
retroatividade sui generis e, para sermos rigorosos, uma nao
retroatividade” (ob. cit., p. 798).

190. O autor da resolugdo deveria ser configurado, para
AULETTA, ob. cit., p. 168, n. 37, como tendo adquirido do
outro contraente. Verificar-se-ia com a resolugdo uma
retransmissao coativa do direito para o seu originario titular,
como san¢do (recorde-se que AULETTA foi um dos principais
partiddrios da natureza sancionatoria da resolugdo). Sobre
o tema cfr. MATILDE GIROLAMI, Risoluzione, Mutuo Dissenso
e Tutela dei Terzi, Rivista di Diritto Civile 2009, parte I, pp.
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191. LuiGlI MENGONI, Risoluzione per inadempimento e terzi
subacquirenti, in Scritti Il, Obbligazioni e Negozio, coord.

por Carlo Castronovo, Antonio Albanese e Andrea Nicolussi,
Giuffre Editore, Milano, 2011, pp. 475 e ss. (trata-se de

um artigo originariamente publicado na Rivista di Diritto
Commerciale 1948, parte |, pp. 300-309), p. 482: o resolvente
ndo adquire da outra parte, mas volta a ser titular “por forga
do seu antigo titulo”, embora a resolugdo ndo seja oponivel
aos subadquirentes ( “Lattore in resoluzione non & un avente
causa del convenuto, bensi retorna titolare in forza del suo
antico titolo, per riflesso della revoca del rapporto traslativo;
solo che tale revoca non & opponibile ai subacquirenti”).

192. Fala-se aqui por vezes de uma retroatividade real
relativa — assim GIUSEPPE MIRABELLI, Dei Contratti in
Generale, Commentario del Codice Civile, Libro IV, Tomo
Secondo (Titulo I1), 2.2 ed., UTET, Torino, 1967, p. 567

e MOSCO, ob. cit., p. 269, por operar a transmissao da
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t0)1921931194 Na realidade, e mais uma vez, podera ser necessario algum realismo
quanto aos limites da retroatividade quando se tem em conta a possibilidade de
atos de mera administracao praticados sobre a coisa pelo comprador!®.

9.1 0s direitos adquiridos por terceiros

A resolucao nao prejudica os direitos adquiridos por terceiros'®, Afigura-se-nos
que a norma do artigo 435.° é imperativa, ndo podendo as partes do contrato que
sera ou foi resolvido pretender afasta-la'®’.

Aqui, e ao contrario do que sucede nos contratos invalidos, os terceiros ad-
quirem a domino e os seus direitos ndo podem ser prejudicados pela resolucao.
A norma do artigo 435.° n.° 1 afasta a aplicacdo neste contexto do artigo 291.° ja
que a equiparacao feita pelo artigo 433.° dos efeitos da resolucdo a nulidade ou
anulabilidade ressalva expressamente os artigos seguintes (e, portanto, o artigo
435.°). Concordamos, assim, inteiramente, com a afirmacao de PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA de que “nao interessa ja o disposto no artigo 291.°, visto que

propriedade, mas outros autores criticam esta terminologia
porque real significaria oponivel a terceiros e a resolugdo ndo
prejudica os direitos adquiridos por terceiro, pelo que haveria
sempre que falar em retroatividade obrigacional. Neste
sentido ENRICO ENRIETTI, ob. cit., p. 834.

193. Se a venda for resolvida, mas o comprador, por
exemplo, constituir um usufruto sobre o prédio vendido, a
propriedade “regressara” ao vendedor, mas onerada com o
usufruto, colocando-se entdo, além da restituicdo em espécie
a questdo da indemnizagdo (outros dirdo antes restituicdo em
valor) da diferenga de valor entre o prédio livre de quaisquer
6nus e encargos e onerado com o usufruto.

194. MAURO PALADINO, L'atto unilaterale di risoluzione per
inadempimento, G. Giappichelli Editore, Torino, 2013, p. 230:
A resolugdo por incumprimento é estruturada ex lege como
dissolugdo da relagdo cuja retroatividade consente ao credor
[resolvente] prosseguir na titularidade do direito antecedente
a conclusdo do contrato, sem ser considerado sucessor a
titulo particular da contraparte.

195. Cfr. VAZ SERRA, ob. cit., p. 223: “Os actos de
administragdo, realizados sobre a coisa que é objecto do
contrato, ndo devem ser atingidos pela resolugdo deste.

Tais actos sdo realizados por quem, na data em que o sdo,
tem legitimidade para os praticar e, portanto, terceiros

com quem sejam celebrados, ndo devem ser prejudicados
pela resolugdo do contrato. Se, por exemplo, o contraente

B, tendo recebido de A certo objecto, cede o uso dele a C,
esta cessdo ndo é prejudicada pela resolugdo do contrato
entre A e B. Aplicar-se-ia a doutrina proposta em relagdo aos
terceiros adquirentes”. No mesmo sentido BRANDAO PROENGA,
A Resolugdo do Contrato..., cit., p. 171, n. 503, invocando o

lugar paralelo da condigdo resolutiva: “Sdo ainda intocaveis
os actos de administragdo (v.g. um arrendamento por prazo
ndo superior a seis anos) realizados até ao momento da
resolugdo (cfr. o art. 277.°, 2, do C.C., embora no dominio
da condigdo resolutiva)”. Sobre os atos de administragdo
ordinaria na condigdo resolutiva cfr., por todos, ANA ISABEL
AFONSO, A Condigdo, Reflexdo critica em torno de subtipos
de compra e venda, Universidade Catdlica Editora, Porto,
2014, pp, 385 e ss. A solugdo da manutengdo destes atos,
refere a autora, “é facilmente explicada na perspetiva do
aproveitamento econémico da coisa”.

196. Destaque-se a existéncia de alguma polémica em Itélia
sobre quem s3o os “terceiros” para efeitos de aplicagdo

da norma. MATILDE GIROLAMI, ob. cit., p. 186, defende que
terceiro seria aqui aquele que adquire a titulo particular por
ato entre vivos, excluindo o legatario. Contra UGO CARNEVALI,
Gli Effetti della Risoluzione, in Il Contratto in Generale, tomo
VIIl, La Risoluzione, Trattato di Diritto Privato, dir. por Mario
Bessone, vol. Xlll, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011, pp.
189 e ss., p. 217, que considera que o legatdrio é um terceiro
para este efeito.

197. No mesmo sentido em Itédlia perante a norma
correspondente ANGELO BELFIORE, Risoluzione del contratto
per inadempimento, Enciclopedia del Diritto, vol. XL, Giuffre
Editore, Milano, 1989, pp. 1307 e ss., p. 1311, que afirma que
a sua imperatividade é por assim dizer in re ipsa.

198. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (com a colaboragdo de
M. HENRIQUE MESQUITA), Cédigo Civil Anotado, vol. |, 4.2 ed.
revista e atualizada (reimpressao), Coimbra Editora, Coimbra,
anotagdo ao artigo 433.9, p. 410.
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os efeitos em relacgdo a terceiros tém regulamentacgio prépria no artigo 435.7°1%,

O artigo 435.° protege os direitos adquiridos por terceiros, independentemen-
te de tais direitos terem sido adquiridos a titulo oneroso ou a titulo gratuito, seja
qual for a natureza de tais direitos (sejam eles reais ou de crédito)'* e também
independentemente da boa ou da ma fé dos terceiros??2°1292, Relativamente a
este ultimo aspeto, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA afirmam que “nao
ha, rigorosamente, na resolugdo, ma fé de terceiros” porque “[e]stes, embora co-
nhecam a possibilidade legal ou contratual do exercicio do direito de resolver o
negocio, nao tém de agir em conformidade com o exercicio ou nao exercicio de tal
direito”2%3,

Com efeito, se, por exemplo, uma venda for resolvida por falta de pagamento
do preco, o terceiro que comprou a coisa ao comprador daquela primeira venda
pode nem sequer suspeitar da falta de pagamento do prego por quem lhe vendeu
a coisa. Mas mesmo que suspeite e até mesmo que saiba, trata-se de uma ques-

199. A questdo, perante norma similar ao nosso artigo 435.°
n.° 1, o artigo 1458 do Codice Civile, ndo é pacifica em Italia.
CASTRONOVO, ob. cit., p. 827, interroga-se se os direitos

dos terceiros que ndo sdo prejudicados pela resolugdo do
contrato ndo deveriam ser apenas os direitos reais. Comparar
com MARCO ROSSETTI, La Risoluzione per Inadempimento,
Giuffre Editore, Milano, 2012, p. 306: direitos adquiridos pelo
terceiro que ndo podem ser postos em causa pela resolugdo
sdo tanto os direitos reais como os direitos de crédito.

200. PIETRO TRIMARCHI, Il Contratto: Inadempimento e
Rimedi, Giuffré Editore, Milano, 2010, p. 76: “A fim de
simplificar radicalmente a situagdo dos terceiros adquirentes,
estes sdo sempre tutelados, sem indagar se sabiam ou ndo
do incumprimento. O incumprimento e a resolugdo que pode
eventualmente seguir-se ndo lhes dizem respeito”.

201. E quer tenha havido entrega da coisa ao terceiro

ou ndo, ja que no nosso sistema legal a transmissdo da
propriedade opera, em principio, por mero efeito do
contrato, sem necessidade de entrega. Como refere face
ao direito italiano ARTURO DALMARTELLO, Risoluzione del
Contratto, Novissimo Digesto Italiano, vol. XVI, Utet, Torino,
1959, pp. 127 e ss., p. 146, “[plara adquirir o bem —isto €,
para prevalecer sobre o (originario) alienante (a favor de
quem operard, depois a resolugdo) — o terceiro adquirente
(subadquirente daquele que sofrera a resolugdo) ndo carece
nem de ter a posse da coisa, nem de estar de boa fé (isto

é de ignorar que quem lhe alienou a coisa é incumpridor),
precisamente porque adquire a domino e continuara a

ser considerado como tendo adquirido a domino depois

da resolugdo dada a irretroatividade dos efeitos desta em
relagdo a terceiros”.

202. Contra MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 926 que defende
uma interpretacao restritiva do artigo 435.2 n.2 2, a qual
conduziria a que, além de apenas serem protegidos os
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terceiros adquirentes a titulo oneroso, também so seriam
protegidos os terceiros de boa fé, ou seja, “aqueles que

no momento da aquisicdo, desconhecessem, sem culpa, o
fundamento da resolugdo, por extensdo do artigo 291.2/1

e 3”. Ndo sufragamos este entendimento. WALTER BIGIAVI,
Risoluzione per inadempimento e alienazione di cosa
litigiosa, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 1954,
pp. 128 e ss., p. 132, reafirmando o que ja tinha escrito

em 1934, pergunta: como se pode dizer estar de ma fé o
comprador que sabe que a coisa que lhe estd a ser vendida
ndo foi ainda paga por quem lha vende? O facto de que

tal pagamento ndo se realizou ndo é um vicio do negdcio
cujo conhecimento implique a ma fé de quem compra ao
vendedor inadimplente. E acrescenta, mesmo, que “sustentar
uma tal aberragdo significaria dar um golpe mortal ao
comércio”.

203. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (com a colaboragdo de
M. HENRIQUE MESQUITA), ob. cit., anotagdo ao artigo 435.°, p.
411. Os autores ressalvam apenas o disposto no artigo 932.2
no caso de venda a retro se a clausula tiver sido objeto de
registo.

204. VAZ SERRA, ob. cit., p. 199, afirma que “[t]erceiros

ndo tém que ser atingidos por uma resolugdo baseada

numa convengdo entre as partes e que, por isso, sO a estas
obriga” e acrescenta: “Se esses terceiros sdo de ma fé, isto

é, adquiriram o direito com conhecimento do direito de
resolugdo, afigura-se deverem ser também defendidos contra
os efeitos da resolugdo”.

205. Em sentido diverso, parece-nos, PEDRO ROMANO
MARTINEZ, Da Cessagdo do Contrato, 3.7 ed., Almedina,
Coimbra, 2015, p. 205: “[A] irrelevancia da actuagdo de ma fé
por parte do terceiro suscita alguma perplexidade”.
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tao que lhe é alheia e nio lhe diz respeito?#?°> — comprou a quem era proprietario
da coisa e a resolugao do primeiro contrato nao lhe é oponivel (com a excegao do
n.° 2 do artigo 435.°). Sera, porventura, de admitir solucao diversa, em casos de
conluio, em que o terceiro nao apenas saiba que quem lhe vende a coisa nao a
pagou, mas tenha colaborado ativamente com aquele de modo a causar prejuizo
ao primitivo vendedor e resolvente?06/207/208,

Como ja referimos, também as aquisi¢oes a titulo gratuito ndo devem ser
prejudicadas pela resolugdo. Pode, todavia, questionar-se se o artigo 435.° n.°
1 afasta apenas o artigo 291.°, mormente o seu n.” 1, ou se nao devera afastar
1gualmente o disposto no n.° 2 do artigo 289.°. Suponha-se que A vende a B uma
joia e que B a doa a C. Se a venda for resolvida por exemplo por falta de paga-
mento do preco e B ndo conseguir restituir o valor da mesma a A, podera A exigir
a C o valor da joia, pelo menos na medida do enriquecimento deste tltimo?

Perante normas similares a questao é controvertida em Italia. CASTRONOVO?*®,
por exemplo, sustenta que apesar da resolucao nao poder prejudicar direitos ad-
quiridos por terceiros e, por conseguinte, ndo afetar a titularidade destes dos
direitos objeto de disposi¢ao no contrato resolvido, tal ndo impede que possa ha-
ver efeitos “colaterais, inferiores e, portanto, compativeis” como seria o artigo
2038 (equivalente ao nosso n.° 2 do artigo 289.°). Assim, o terceiro no teria que
restituir a coisa que agora é sua e integra o seu patriménio, mas poderia ter que
responder pelo seu enriquecimento, quando a sua aquisi¢ao fosse a titulo gratui-
to, o que corresponderia ao principio geral da menor protecao das aquisicoes a
titulo gratuito?'’. Contra pronunciou-se NICOLUSSI que, destacando que aqui
o terceiro adquire, mesmo que a titulo gratuito, a domino, entende que forcar o

206. VAZ SERRA; ob. cit., p. 209, n. 91: “Se o terceiro
adquire com conhecimento do direito de resolugdo e com a
intengdo de prejudicar o titular deste direito, pode ser caso
de responder por indemnizagdo com base nos principios
do abuso do direito ou do dano causado contra os bons
costumes”.

207. GIANLUCCA SICCHIERO, La risoluzione per
inadempimento, in GIANLUCCA SICCHIERO/MASSIMO
D’AURIA/FRANCESCA GALBUSERA, Risoluzione dei Contratti,
Trattato di Diritto Civile del Consiglio Nazionale del Notariato,
dir. por Pietro Perlingieri, Sezione 1V,11, Edizione Scientifiche

209. CASTRONOVO, ob. cit., p. 825.

210. Entre nds parece ser esse o entendimento de PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA (com a colaboragdo de M. HENRIQUE
MESQUITA), ob. cit., anotagdo ao artigo 434.°, p. 411, uma

Italiane, Napoli, 2013, pp. 1 e ss., pp. 131-132: Serd
necessdria a prova da existéncia deste conluio com o terceiro
para poder proteger o resolvente.

208. GIUSEPPE AULETTA, ob. cit., p. 253, considerava, no entanto,
gue o subadquirente estaria de ma fé se soubesse ndo apenas
que quem lhe vende a coisa ainda ndo a pagou, mas também que
ndo esta, ou provavelmente ndo estard, em condigles de pagd-la,
0 que para o autor seria ja um caso de fraude.

vez que afirmam que “a eficacia retroactiva ndo é completa
nos casos previstos no n° 2 do artigo 289.2”. que consideram
assim ser aplicavel & resolugdo. Cfr., igualmente ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, ob. cit., pp. 925 e 926 (nesta ultima
afirma-se que “apenas sdo tutelados os terceiros adquirentes
a titulo oneroso”). Também JOANA FARRAJQTA, ob. cit., p. 46,
afirma que “importa referir que, excepcionalmente, por forga
do disposto no n.° 2 do artigo 289.°, pode a obrigagdo de
restituicdo estender-se a terceiros”.
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terceiro a restituir o valor da coisa, mesmo que no limite do enriquecimento, é,
ainda, uma forma de prejudicar o seu direito?'!. Pensamos que a tese mais cor-
reta é a sustentada por NICOLUSSI, sendo, alias, a defendida, entre néds, por
BRANDAO PROENCA22,

O artigo 435.° n.° 2 estabelece que “o registo da acido de resolucido que res-
peite a bens imodveis, ou a moveis sujeitos a registo, torna o direito de resolucgao
oponivel a terceiro que nao tenha registado o seu direito antes do registo da
acao’. Verifica-se aqui, contudo, uma dificuldade, a qual de resto existe também
no ordenamento italiano em que o legislador portugués se inspirou: é que, como
resulta do artigo 436.° n.° 1, “a resolucao do contrato pode fazer-se mediante de-
claracao a outra parte”, sem necessidade, pois, de qualquer acao judicial. E muito
controverso na doutrina portuguesa — tal como, de resto, na doutrina italiana
— se esta declaracdo produz imediatamente o efeito da resolugdo do contrato,
mesmo que destituida de fundamento genuino, questao a que aludiremos infra.
Em todo o caso, bem pode suceder, sobretudo se o autor da resolucao pretender
apenas o efeito liberatorio desta (sem necessidade de restituicao das prestacoes
que podem nem sequer ter sido ainda executadas e, porventura, nao pretenden-
do qualquer indemnizacao) que a declaracao nao se siga sequer qualquer acao
judicial. E mesmo que tal acado judicial venha a ter lugar, seja por iniciativa do
autor da resolugao (que pretende, por exemplo, a restitui¢ao das prestacoes, sem
que consiga o acordo da contraparte) ou do destinatario da declaragao resolutiva,
a tese dominante é a de que a sentenca que reconheca a resolucao é meramente
declarativa. Seja como for, a opcao pela resolucao por mera declaracao a outra
parte parece deixar neste aspeto o titular do direito de resolugcao mais vulneravel

211. ANDREA NicoLussl, Lesione del Potere di Disposizione e
Arricchimento, Un’Indagine sul Danno Non Aquiliano, Giuffre
Editore, Milano, 1998, pp. 143 e ss. Na hipotese de resolugdo
a aquisicdo do terceiro é feita a domino o que deveria excluir
o0 artigo 2038 c.c. no segmento em que permite ao solvens
agir no confronto do terceiro que adquire a titulo gratuito do
accipiens indebiti. em valor consequente a uma alienagdo gratuita), em
virtude do disposto no art. 432.°, 2, e da natureza espacial
(marcadamente protectora) do art. 435.° do C.C.”. Mais
recentemente, do mesmo autor, Licdes de Cumprimento
e Ndo Cumprimento das Obrigagdes, 4.2 ed., Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2023, p. 381, n. 1055.

212. José CARLOS BRANDAO PROENGA, A Resolucdo do
Contrato no Direito Civil, Do Enquadramento e do Regime,
Coimbra Editora, 1996, p.168, nota 493: “Ndo nos parece que
o art. 289.° n.° 2do C.C. possa ser aplicado, ou pelo menos
aplicado totalmente, a relagdo de liquidagao resolutiva

ndo sé devido ao disposto no art. 432.° n.° 2, mas também 213. Asituagdo estava prevista no artigo 3.°n.° 3 do

aos termos amplos em que os direitos de terceiros sdo
reconhecidos no art. 435.° do C.C.” Cfr., também, p. 180, n.
538: “Tal como dissemos supra (nota 493) ndo reputamos
aqui aplicavel (mesmo em relagdo ao titular do direito)

o art. 289.°, 2, do C.C. (e que faria com que o adquirente
tivesse que suportar, em dados termos, a restituicdo
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articulado proposto por VAz SERRA: “O titular do direito de
resolugdo, que declare esta a outra parte, pode fazer anotar
no registo, se o contrato versar sobre bens para que exista
registo, essa declaragdo, prevalecendo entdo o seu direito
sobre os de terceiro, que depois adquira ou registe direitos
relativamente aos mesmos bens”.
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perante terceiros, ndo havendo (ou nao havendo ainda) registo da agao?*.

9.2 A resolucao nos contratos de execucao continuada ou periodica

O artigo 434.° n.° 2 do nosso Codigo Civil, inspirando-se no artigo 1458 do Co-
dice Civile, consagra que “[n]os contratos de execucao continuada ou periddica, a
resolucio nao abrange as prestacoes ja efetuadas, exceto se entre estas e a causa
da resolugao existir um vinculo que legitime a resolugao de todas elas”. Deixan-
do, por ora, de lado a questao de saber se de iure condendo nao seria preferivel
outra formulacao, como, por exemplo, a adotada pela Reforma de 2016 do Cddi-
go Civil francés , a norma ¢é frequentemente considerada como uma exce¢ao ao
efeito retroativo da resolucio consagrado no n.° 1 do mesmo artigo. Todavia nao
s6 também aqui pode haver alguma retroatividade, ainda que mitigada, como
a regra e a pretensa “excec¢do” podem, no fundo, ser explicitacées, corolarios, do
mesmo funcionamento da resolugao?'.

Como refere PIETRO TRIMARCHI?!, os contratos de execuc¢ao continuada
ou periodica sao aqueles em que ao menos uma das prestacoes é continuada ou
periddica e satisfaz, a medida que vai sendo realizada, o interesse da contra-
parte; a essa prestacgao pode corresponder ou uma contraprestagio proporcional
1gualmente continuada ou periddica, ou uma quota proporcional de uma contra-
prestacao divisivel?'”. E o caso, por exemplo, de contratos de locacao, de prestacao
de servicos de vigilancia e manutencao de equipamento, de fornecimento. Nestes
contratos é possivel autonomizar uma fase em que o contrato “funcionou”, isto é,

214. Como se pode ler no artigo 1229 (3) do Code Civil
guando as prestagbes intercambiadas s6 podiam ter

a sua utilidade com a execu¢do completa do contrato

devem ser restituidas na integra, mas se, porventura, tais
prestagdes foram sendo Uteis a medida em que foram sendo
reciprocamente executadas, a restituicdo so6 deve ter lugar a
partir da ultima prestagdo que se quedou sem contrapartida

(“Lorsque les prestations échangées ne pouvaient trouver
leur utilité que par I'exécution compléte du contrat résolu,
les parties doivent restituer I'intégralité de ce qu’elles se sont
procuré I'une a l'autre. Lorsque les prestations échangées
ont trouvé leur utilité au fur et a mesure de I'exécution
reciprogue du contrat, il n’y a pas lieu a restitution pour la
période antérieure a la derniere prestation n’ayant pas regu
sa contrepartie; dans ces cas, la résolution est qualifiée de
résiliation”).

115. Para DI0GO COSTA GONGALVES/RUI SOARES PEREIRA, ob.
cit., p. 459, o disposto no artigo 434.2, n.2 2, ndo representa
uma verdadeira excecdo a eficacia retroativa da resolugdo,
mas “sim ao alcance da retroatividade no que tange as
prestagdes ja efetuadas e ao dever de restitui¢do, atendendo
a estrutura especial deste tipo de contrato”.

216. Ob. cit., p. 75. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (com a

colaboragdo de M. HENRIQUE MESQUITA), ob. cit., anotagdo
ao artigo 434.9, p. 411, ddo outros exemplos: o contrato de
sociedade e o contrato de trabalho.

117. Porventura mais restritiva é a posi¢cdo de MICHELE
TAMPONI, La Risoluzione per Inadempimento, in | Contratti

in Generali, dir. por Enrico Gabrielli, UTET, Torino, 1999,
tomo I, pp. 1477 e ss., p. 1524: “Ndo podem considerar-se
abrangidos pelo artigo 1458 c.c. os contratos em que a uma
prestacdo continuada ou periddica de uma das partes se
contraponha uma prestagdo instantanea da outra; devem, ao
invés, considerar-se abrangidos, os contratos em que a uma
prestacdo continuada se contraponha uma outra periddica,
porque em tal caso a correspetividade reflete-se sobre todas
as prestagdes pelas quais o contrato foi executado”.
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em que a operacao econémica visada pelo contrato se realizou plenamente (ainda
que limitada no tempo), satisfazendo os interesses das partes, fase que nao deve
ser posta em causa pela resolucao?®®.

Alguma doutrina italiana tem destacado que ainda aqui se pode falar de uma
certa retroatividade da resolucio, s6 que esta sé6 opera “em relacio aos “pares” de
prestacoes que nao foram executadag”?19/220221/222

Num dos estudos mais interessantes que nos foi dado ler sobre este tema, um

118. ANGELO BELFIORE, ob. cit., pp. 1329-1330: “Tal
disposicdo (refere-se ao artigo 1458(1) equivalente ao
nosso artigo 435.° n.° 2) aplica-se nos casos em que a
autonomizagdo de uma fase da relagdo, completamente
executada por ambos os contraentes, é compativel com a
I6gica global (“complessiva”) da operagdo econdmica no seu
conjunto tal como consta do contrato”.

219. ANDREA MONTANARI, I/ danno da risoluzione, Jovene
Editore, Napoli, 2013, p. 79.

220. Alguns autores falam aqui de uma variante de
resolugdo parcial. Cfr. MICHELE TAMPONI, ob. cit., p. 1524.
Ndo desenvolveremos neste estudo a tematica da resolugdo
parcial, sendo que para uma parte da doutrina portuguesa

a mesma ndo seria admissivel traduzindo-se em uma
modificagdo unilateral do conteudo do contrato (cfr., por
exemplo, MENEZES CORDEIRO, ob. cit., p. 929; DANIELA FARTO
BAPTISTA, Anotagdo ao artigo 432.°, Comentario ao Codigo
Civil, Direito das Obrigacdes, Das Obrigacdes em Geral, coord.
por José Branddo Proenga, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2018, p. 135). Mas um segmento da nossa doutrina
admite-a em certas situagdes — veja-se, por exemplo, JOAO
CURA MARIANO, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro
pelos Defeitos da Obra, 6.2 ed. revista e ampliada, Almedina,
Coimbra, 2015, p. 126: “Mas se a obra resulta na realizagdo
ou intervengdo em varias coisas independentes entre si,

e o defeito que importa uma inadequacao a finalidade
apenas atinge algumas dessas coisas, deve admitir-se uma
resolugdo parcial do contrato, restrita as coisas afectadas”.
Destaque-se que para boa parte da doutrina italiana ha
situacGes em que ndo parece haver obstaculo a resolugdo
parcial. UGo CARNEVALI, Gli Effetti della Risoluzione, in //
Contratto in Generale, tomo VI, La Risoluzione, Trattato

di Diritto Privato, dir. por Mario Bessone, vol. XIII, G.
Giappichelli Editore, Torino, 2011, pp. 189 e ss., pp. 214-215,
defende que a resolugdo parcial do contrato é de admitir
desde que estejam reunidas as seguintes trés condigbes:

1) o objeto das prestagGes contratuais deve ser composto
de uma pluralidade de bens cada um com a sua prépria
individualidade econémico-funcional que consinta a sua
utilizagdo separada (pense-se na venda de trés veiculos) ou
de uma quantidade de coisas fungiveis ou de uma pluralidade
de servigos distintos (por exemplo, o fornecimento de trés
distintos programas de software para trés filiais de uma
sociedade; 2) deve ter sido acordado para cada um dos bens
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um correspetivo especifico e ndo um correspetivo global
para toda a prestagdo contratual ou (tratando-se de uma
quantidade de coisas fungiveis) deve ter sido acordado um
correspetivo em razdo de unidade de medida; 3) a vontade
das partes (e o seu interesse) ndo deve ter considerado
incindivel a prestagdo contratual complexa.

221. Para UGo CARNEVALI, ob. cit., 205-206, os casos em
que se aplica a irretroatividade [melhor, segundo o autor,

a retroatividade limitada] sdo aqueles em que a execugdo
do contrato se faz por “parelhas” [“copie”] de prestagdes
que vao sendo executadas pari passu de modo a realizar
constantemente o equilibrio sinalagmatico entre prestagdo
e contraprestagdo, de tal modo que podem ser juridica e
economicamente separadas das “parelhas” anteriores e
das posteriores. Todavia, o autor acaba por criticar quem
sustenta que o artigo 1458(1) é inaplicavel aos contratos
com prestagdo Unica, mas de execugdo fracionada, dada

a unicidade da prestagdo. Para CARNEVALI trata-se de uma
posicdo excessivamente rigida e que ndo atende ao interesse
do credor. “A valoragdo quanto a resolugdo deve ser feita,
caso a caso, atendendo ao interesse do contraente que deve
receber a prestagdo Unica, ainda que fracionada” (ob. cit.,
p. 207). Em sentido diverso, entre nds, PAULO MOTA PINTO,
Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 21
de outubro de 2010, processo n.2 1285/07, RLJ n.° 3968,
pp. 315 e ss., pp. 318-319: “a excepgdo a retroactividade
da resolugdo prevista no artigo 434.°, n.° 2 do Cédigo Civil
ndo diz respeito as obrigagdes com prestagdo fraaccionada
ou repartida, como a obrigagdo do comprador na venda

a prestagOes, mas apenas as obriga¢des duradouras de
execu¢do continuada ou periddica”.

222. GIOVANNI GABRIELLI, Recesso e risoluzione per
inadempimento, Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile 1974, parte |l, pp. 725 e ss., p. 734: “O remédio
resolutdrio opera, portanto, nos contratos duradouros ndo
ex nunc, mas retroagindo ao momento em que se verificou o
incumprimento perturbador do sinalagma contratual”.

223. MARCEL FONTAINE, La rétroactivité de la résolution
des contrats pour inexécution fautive, Revue Critique de
Jurisprudence Belge, Ano 44, 1990, pp. 382 e ss.
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autor belga?®?, mostra-se muito critico sobre a distin¢ao entre os contratos de exe-
cucao instantanea e os de execucao continuada ou periddica, para concluir que “a
situacao que incita a rejeitar a aplicacao de uma retroatividade integral é aquela
em que o contrato conheceu, primeiro, um periodo fausto, em que foi executado
normalmente”, acrescentando que “a resolucdo é a sancdo do incumprimento:
deve hesitar-se em destruir o que foi corretamente prestado” e “deve dar-se prio-

ridade a sobrevivéncia, mesmo que s6 parcial do contrato”??*

, 0 que correspon-
dera em regra a vontade das partes. Mesmo sem compartilhar a tese de que
a resolucao do contrato tenha natureza de sancao, parece que a retroatividade
mais intensa nao corresponderia, neste caso, a propria finalidade da resolucao
(ver artigo 434.° n.° 1 parte final). Mas, para tanto, ndo é suficiente que o contra-
to tenha sido corretamente executado durante um certo periodo de tempo, mas,
como o autor refere, é ainda necessario que essa fase de execugao tenha satisfeito
os interesses das partes, mormente do resolvente: “[a] resolugao é retroativa, é
pronunciada para ter efeitos desde a data da conclusao do contrato, sempre que
o incumprimento afete economia do conjunto da convencéao; a resolucao sera li-
mitada e s6 produzira efeitos a partir da data em que se constata a existéncia de
Incumprimentos graves, quando estes ndo péem em causa a utilidade reciproca

99995 (cc

do que foi anteriormente prestado em beneficio comum presté a la satisfac-

tion commune”)?%6,

10. Frutos, valor de uso, benfeitorias
Uma das matérias mais controvertidas relativamente aos efeitos da resolucao
por incumprimento é a que diz respeito aos frutos (naturais e civis, isto é, os

224. Aut. e ob. cit., p. 398.

225. Aut. e ob. cit., p. 399.0 autor acrescenta: “Ndo é

suficiente para que a resolugdo nao tenha eficdcia retroativa
[total] que o contrato tenha conhecido uma fase de execugdo
correta. E também necessario que essa fase tenha sido
satisfatoria. Por vezes, o contrato forma um todo indivisivel,
de tal modo que o incumprimento de uma parte das
obrigagGes afeta necessariamente o conjunto. A convengdo
sé satisfaz o seu escopo se tiver sido executada corretamente
do principio ao fim. E 0 que se passa com a construcdo de
uma obra [uma empreitadal: mesmo que o rés-do-chdo

de um edificio esteja bem construido ele ndo constitui em

si mesmo uma prestacdo satisfatoria. A autoescola que
interrompe apds algumas aulas, a série de aulas que deveria
permitir ao aluno obter a licenga de condugdo, ndo forneceu
uma execugao parcial correta, mas faltou por completo as
suas obrigagdes”. Noutras hipdteses uma série de prestages
cabem no ambito da execugdo de um Unico contrato, mas as

prestagdes sdo perfeitamente separaveis: pense-se em um
contrato de fornecimento periddico de uma certa quantidade
de matérias-primas.

226. De iure condendo, parece-nos mais feliz do que a
solugdo consagrada no nosso artigo 434.2 n.2 2, aqueloutra
gue consta agora, apos a Reforma de 2016, do artigo 1229 (3)
do Code Civil francés: “Lorsque les prestations échangées ne
pouvaient trouver leur utilité que par I'exécution compléte
du contrat résolu, les parties doivent restituer I'intégralité
de ce qu’elles se sont procuré I'une a l'autre. Lorsque les
prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a
mesure de I'exécution reciproque du contrat, il n’y a pas

lieu a restitution pour la période antérieure a la derniére
prestation n‘ayant pas regu sa contrepartie; dans ces cas, la
résolution est qualifiée de résiliation”.
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juros), ao valor do uso e as despesas suportada com a coisa pelo obrigado a res-
tituicao, ou seja, as benfeitorias. Antes de analisar as solugdes do nosso Codigo
Civil — que nesta matéria se distanciam em alguma medida, mais uma vez, das
solucbes acolhidas por legislacdes mais recentes como a alema e a francesa (nas
versoes resultantes das respetivas reformas legislativas) —, convira fazer uma
referéncia, ainda que muito breve. a polémica doutrinal a este propésito. Como
destaca ELENA BARGELLI??’, em matéria de restituicao dos frutos e do valor
do uso encontram-se as solugdes mais variadas na doutrina que vao desde a irre-
troatividade??® até a restituicao integral dos mesmos.

Para alguns autores, tendo a resolucdo eficacia retroativa resultaria daqui,
quase linearmente, a obrigacio de restituir os frutos (e, porventura, também o
valor de uso) e outras utilidades. Assim DALMARTELLO afirmava que “[s]e o
efeito real produzido pelo contrato consistia na transmissio da propriedade, a
transmissdo [com a resolugdo] cai e revive a propriedade do alienante, como se
nunca tivesse deixado de ser o proprietario, com uma 6bvia consequéncia no que
respeita aos frutos e as utilidades em geral (acessorios e similares) que a coisa
tivesse medio tempore produzido e que sdo atribuidas ao alienante (o que fara
surgir uma obrigacao de restituicao ou de indemnizacao a cargo do adquirente no

227. Ob. cit., p. 399. A autora acrescenta, ob. cit., p.

400, que “a dificuldade em formular uma regra geral em
matéria de restituicdo dos frutos reside na impossibilidade
em transpor neste campo sic et simpliciter a linearidade

da norma que, pressupondo a equivaléncia entre o dado

e o recebido, impde a restituicdo da prestagdo principal.
Também a combinagdo com o ressarcimento do dano — que
na resolugdo por incumprimento pode concorrer com as
obrigacGes de restituicdo — é, para os frutos, mais complexa e
delicada [“articolata”] do que o que ocorre com a prestagao
principal”. A referéncia a reparagdo do dano explica-se
porque, para a autora, ob. cit., pp. 410-411, caso se entenda
que o contraente que resolve o contrato pelo incumprimento
do outro tem direito a ser indemnizado pelo interesse
contratual negativo, entdo a repeti¢do da prestacdo principal
e dos seus frutos desde o inicio é perfeitamente compativel
com a indemnizagdo desse interesse negativo. Trata-se

de colocar o contraente fiel que resolve o contrato numa
posigdo tanto quanto possivel similar aguela em que ele se
encontraria se o contrato nao tivesse sido celebrado (assim
por exemplo, indemnizando-o das despesas que fez com a
celebragdo do contrato e com a execugdo da sua prestagdo).
Nesta situagdo é coerente que ele tenha direito aos frutos

e juros que poderia receber se o bem tivesse permanecido
na sua disponibilidade. Neste caso também o contraente
incumpridor teria direito a restituicdo dos frutos da sua
prestagdo. Mas se se considerar que a o contraente que
resolve o contrato tem direito a uma indemnizagdo calculada
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em fung¢do do seu interesse positivo, pode questionar-se

se lhe deveria ser permitido obter o valor dos frutos da sua
prépria prestagdo. Efetivamente se o que se pretende é
colocd-lo na situagdo em que se encontraria se o contrato
tivesse sido pontualmente, corretamente, cumprido, ele teria
direito a restitui¢do do que prestou (valor que deve ser tido
em conta para se calcular o seu dano, mormente o seu lucro
cessante), mas parece ildgico atribuir-lhe o lucro que retiraria
do contrato e, além disso, o valor de uso [ou os frutos] do
bem de que ndo disporia naquele periodo para executar o
contrato.

228. BOVYER, ob. cit., p. 36: “A regra geral que atribui a
resolugdo um efeito absoluto sobre o conjunto do contrato
sofre varias derrogag¢des fundadas na equidade e na utilidade
pratica. A primeira respeita aos atos de administragdo
realizados entre a conclusdo do contrato e a sua resolugdo
(...) as mesmas razdes de utilidade pratica levam a admitir em
geral que a restituicdo ndo compreende os frutos produzidos
pela coisa até a resolugdo. Mas esta opinido é ainda muito
contestada”.

229. DALMARTELLO, ob. cit. p. 145.

230. ANGELO LUMINOSO, Obbligazioni restitutorie e
risarcimento del danno nella risoluzione per inadempimento,
Giurisprudenza Commerciale 1990, pp. 19 e ss., p. 26,
defende que a teoria mais “equilibrada” é a que impd&e as
partes (tanto @ que cumpriu, como a que ndo cumpriu o
contrato) a restituicdo dos frutos e dos juros a partir do
momento da entrega da prestagdo. E “a mais coerente
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caso em que ele tenha percebido tais frutos ou realizado essas utilidades)”?2%/230/231.

Entre nés posicao similar parece ter sido a defendida por VAZ SERRAZ?%2,

Outros ainda sustentam que a restituicao dos frutos e de outras utilidades
deve seguir a sorte das prestacbes principais. Deste modo, BELFIORE afirma
que “[o] problema da restituicdo dos frutos e dos juros relativos a fase de exe-
cucao da relacdo é um problema que na ética da conservacio do incremento pa-
trimonial consagrado no contrato a favor do autor da resolucao, logicamente sé
tolera uma solucéo: os frutos e os juros, enquanto valores conexos com o valor de
uso das prestacoes intercambiadas consideram-se definitivamente adquiridos no
patrimoénio de ambos os contraentes, na mesma maneira como sera considerado
definitivamente adquirido o valor capital das prestacoes’3.

Sublinhe-se que para outro segmento da doutrina, o problema da restituicao
dos frutos situa-se, em rigor, “fora” do ambito da restituicao?*. Tal é sustentado,
desde logo, por quem considera que a restitui¢cao opera segundo a imagem de um
fluxo seguido de refluxo®® ou que, como afirma CASTRONOVO, “o efeito retroa-
tivo significa que a titularidade original dos direitos objeto do contrato revive,
mas nao resolve o problema do gozo eventualmente realizado pela parte que

com a fungdo da restituicdo dirigida a remover a alteragdo
patrimonial (qualitativa e quantitativa) programada pelo
contrato”.

231. Boa parte da jurisprudéncia italiana segundo refere
MICHELE TAMPONI, ob. cit., p. 1527, n. 106, (menciona
Cassazione, 20 de outubro de 1997, n. 10256; no mesmo
sentido Cassazione, 12 de margo de 1997, n. 2209) tem
também decidido que devem ser restituidos os frutos,
naturais e civis, desde o dia em que se teve a disponibilidade
da coisa e se a outra parte o tiver pedido deve ser pago o
equivalente pecuniario do uso e do gozo do bem no intervalo
entre a data da entrega e a data da restitui¢do.

232. VAZ SERRA, ob. cit., pp. 221-222: 221-222: “Resolvido o
contrato, devendo as coisas ser restituidas ao estado anterior
ao mesmo contrato, devem naturalmente ser devolvidos

os frutos percebidos e existentes. Devem também ser
devolvidos os frutos ndo percebidos por negligéncia, se a
parte, que deixou de perceber os frutos, devia contar com o
exercicio do direito de resolugdo”.

233. ANGELO BELFIORE, Risoluzione per Inadempimento
e Obbligazioni Restitutorie, in Scritti in onore di Giuseppe
Auletta, Il, Milano, 1988, pp. 245 e ss., pp. 278-279.

234. GENICON, ob. cit., p. 693: “A utilidade que o bem
proporcionou ao devedor da restitui¢do no intervalo,

tal como os frutos que este percebeu, ndo respeitam a
questdo das restituicdes, simplesmente porque estdo
fora, para além, dos efeitos da resolugdo”. Para CLAUDIO
TRANQUILLO, Risoluzione per Inadempimento e Funzione
delle Restituzione, Europa e Diritto Privato 2015, n.° 4, pp.

813 e ss., pp. 853-854, trata-se, antes, de um problema

a avaliar da perspetiva do enriquecimento sem causa: “o
problema consiste em avaliar em que medida o solvens
deve ser compensado pela riqueza produzida pelo accipiens,
empregando a prestagdo realizada pelo primeiro, sem
dissuadir as partes que confiam em que o negdcio terd

bom fim, de tirar o melhor proveito dos bens recebidos em
execug¢do do contrato”.

235. GENICON, ob. cit., p. 672: “Cada parte deve restituir

a exata prestagdo contratual que recebeu. Tal permite
circunscrever a extensdo do objeto da obrigagdo de
restituicdo a cargo de cada um dos contraentes: o credor

da obrigagdo de restituir ndo deve receber nem mais

nem menos do que aquilo que prestou”. O principio da
identidade estrita [“stricte copie”] do refluxo resolutério

e do fluxo contratual conduz o autor a rejeitar que a sorte
dos frutos caiba na restitui¢do das prestagdes, defendendo
que havera que aplicar outras instituicGes (quase-contratos
e responsabilidade civil contratual). “A extensdo das
restituicGes deve ser decalcada exatamente sobre a extensdo
do efeito destrutivo da resolugdo: sé se pode ordenar a
restituicdo do que corresponde a um efeito contratual

que foi destruido” (ob. cit., p. 673). Cfr., ainda, p. 693: “A
utilidade que o bem proporcionou ao devedor da restituicao
no intervalo, tal como os frutos que este percebeu, ndo
respeitam a questdo das restituigdes”. Em sentido oposto,
CATHERINE GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, Restitutions et
Responsabilité, LGD)J, Paris, 1992, p. 443, que defende que a
restituicdo compreende os frutos da coisa ou o valor destes,
desde a entrega da coisa e independentemente da boa ou da
ma fé do obrigado a restituigdo.

236. CASTRONOVO, ob. cit., p. 813.
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recebeu uma prestagao, a qual, em seguida a resolugao, passa a ser indevida’*,

problema para cuja solu¢do nao se poderia deixar de atender a boa fé de quem
recebeu a prestacao (boa fé que se traduziria no desconhecimento da obrigacao
de restituir).

Além da questdo de saber a partir de que momento é que ha que restituir
os frutos, discute-se, igualmente®¥’, quais os frutos a restituir: apenas os efeti-
vamente percebidos pelo accipiens ou, também, os frutos que poderiam ter sido
percebidos, agindo com normal diligéncia? Neste aspeto, tendemos a concordar
com ALESSANDRO D’ADDA quando o autor afirma que quem recebe uma pres-
tacdo com fundamento em um titulo valido e eficaz (como sucede na execucéao de
um contrato que depois vem a ser resolvido) pode legitimamente decidir-se a nao
tirar os frutos dos seus proprios bens. Assim s6 haveria que restituir os efetiva-
mente frutos percebidos se estes fossem menos do que os que poderiam ter sido
percebidos agindo com a diligéncia normal?3,

Entende-se, também, geralmente, que as regras aplicaveis aos frutos se de-
vem 1gualmente aplicar ao uso dos bens.

Importa reconhecer que a lei francesa, apés a reforma de 2016 — e contraria-
239

mente a jurisprudéncia dominante da Cassation até esse momento?® — impée a

239. Segundo informa THOMAS GENICON, Les conséquences
de la résolution pour inexécution: la question de I'indemnité
d’usage de la chose restituée, Revue de Droit des Contrats
2008, pp. 255 e ss., p. 256, a Cour de Cassation entendia que
no caso de resolugdo de uma compra e venda o comprador

237. ALESSANDRO D’ADDA, Gli obblighi conseguenti alla
pronuncia di risoluzione del contratto per inadempimento
tra restituzioni e risarcimento, Rivista di Diritto Civile 2000,
parte Il, pp. 529e ss. Sublinhe-se que para D’ADDA (ob. cit., p.
559) a tese que sustenta que a obrigagdo de restituicdo dos
acessorios existe a partir do momento em que a prestacdo é
executada é a mais coerente com a natureza retroativa dos
efeitos da sentenga que se pronuncia pela resolugdo, e com
a propria légica repristinatéria que conduz a que ambas as
partes sejam reintegradas na situag¢do anterior a execugdo de
prestagdes que depois ficaram desprovidas de causa, o que
abrange o valor de gozo das prestagdes.

238. Aut. e ob. cit., p. 564. O autor afasta-se assim da tese de
LUMINOSO para quem deve ser sempre objeto de restituicdo
o valor objetivo de gozo dos bens, representado pelo valor
dos frutos percipiendos com a normal diligéncia por parte
do accipiens. Para LUMINOSO, ob. cit., p. 29, cada uma das
partes deveria ter que restituir o valor objetivo de gozo da
coisa-made, a partir do momento em que a recebeu até ao
momento do pedido de resolugdo. Ocorrida a resolugdo,
judicial ou extrajudicial, o accipiens teria a obrigagcdo de
restituir ndo sé os frutos percebidos, mas os que poderia
colher e (se superior) o equivalente dos frutos e utilidades
perdidos pelo solvens.
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ndo tinha que restituir o valor do uso da coisa. Num caso
decidido em 19 de dezembro de 2007 houve um hiato de
11 anos entre a venda de um imével (em 1990) e a sua
restituicdo na sequéncia da resolugdo (em 2001) e durante
esse periodo os compradores tinham vivido no prédio
(durante um segmento temporal) e dado o mesmo de
arrendamento (noutro periodo).

240. Art. 1352-3 Code Civil: “La restitution inclut les fruits
et la valeur de la jouissance que la chose a procurée. La
valeur de la jouissance est evaluée par le juge au jour ou

il se prononce. Sauf stipulation contraire, la restitution

des fruits, s’ils ne se retrouvent pas en nature, a lieu selon
une valeur estimée a la date du remboursement, suivant
I’état de la chose au jour du paiement de I'obligation”. No
entanto, acaba-se por atender, na lei francesa, a boa ou ma
fé do accipiens, como decorre do artigo 1352-7 que impde
ao devedor de ma fé a restituicdo dos frutos percebidos

e do valor de gozo da coisa desde a data da prestagdo, ao
contrario do devedor de boa fé que sé ter+a que restituir a
partir do dia do pedido de resolugdo (“Celui qui a regu de
mauvaise foi doit les intéréts, les fruits qu’il a pergus ou la
valeur de la jouissance a compter du paiement. Celui qui

a regu de bonne foi ne les doit qu’a compter du jour de la
demande”).
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obrigacao de restituicdo dos frutos e do valor de uso da coisa?® e também a lei
alema 1impoe ao devedor da restituicao a restituicao dos frutos, inclusive os que
teria podido perceber, bem como a restituicdo do valor de uso da coisa (§ 346(1)
BGB: “die gezogenen Nutzungen herauszugeben”).

Entre nés, a remissdo operada quanto aos efeitos da resolucao pelo artigo
433.°, com a ressalva dos artigos seguintes, implica, por forca do disposto no
artigo 289.° n.° 3, a aplicacao das regras previstas nos artigos 1269.° e seguintes
em relacao ao possuidor. Deste modo, o legislador portugués optou, através desta
“dupla remissao” por aplicar as regras sobre a posse, regime que noutros ordena-
mentos é tido por inadequado??*? em sede de resolucéo do contrato.

De acordo com os artigos 1270.° e 1271.° ha, pois, que distinguir consoante o
obrigado a restituicao esteja de boa ou de ma fé?**. No primeiro caso, o devedor
da restituicao, estando de boa fé “faz seus os frutos naturais percebidos”, sendo
que, de acordo com a letra do preceito que tera de ser interpretada de modo que
tenha em conta a especificidade desta situacao de resolucéo, como veremos, tera
direito aos frutos “até ao dia em que souber que esta a lesar com a sua posse o
direito de outrem” e “os frutos civis correspondentes ao mesmo periodo” (n.° 1 do
artigo 1270.°). Ja o devedor da restitui¢cdo que esteja de ma fé “deve restituir os
frutos que a coisa produziu até ao termo da posse e responde, além disso, pelo
valor daqueles que um proprietario diligente poderia ter obtido” (artigo 1271.° do
Codigo Civil).

GERICON, por exemplo, rejeita a aplicagao das regras sobre a posse, parti-
cularmente porque “as diferencas de regime que ela introduz entre possuidor de
boa fé e possuidor de ma fé sdo mal adaptadas nesta sede” e seria necessario, nas
suas palavras, “deformar” o conceito de ma fé utilizado no ambito da posse?*‘.
Ora, importa reconhecer que os conceitos de boa fé na repeticao do indevido e na
posse tém, com efeito, de ser adaptados neste contexto.

Na repeticao do indevido o accipiens esta de boa fé quando acredita que a
prestacao lhe era devida (ou, pelo menos, ndo tem razoes para suspeitar que

243. Na doutrina francesa posterior a Reforma veja-se
JEAN-BAPTISTE SEUBE, Le juge et les restitutions, Revue des
Contrats 2016, n.2 2, pp. 411 e ss., p. 414, que precisamente
se interroga se a boa fé deve apreciar-se tendo em conta
241. Refira-se, no entanto, que no passado no ordenamento  aignorancia ou conhecimento do vicio que os contraentes
alem3o o BGH invocou as regras da posse: cfr. BGH 14-07- tinham no momento da celebragdo do contrato (sendo certo
1995, JZ 1996, 151-153 e JuS 1996, 169-170. que na resolugdo de um contrato valido ndo ha qualquer vicio
originario) ou se, em alternativa, poderia pensar-se que o
242. MARIE MALAURIE, Les Restitutions en Droit Civil, Editions  contraente que violou os seus deveres contratuais, que pelo
Cujas, Paris, 1991, pp. 34-35, considera que as regras sobre seu incumprimento culposo deu causa a resolugdo ou que fez
a posse, mormente quanto aos frutos, sdo inapropriadas cessar ilicitamente o contrato é um contraente de ma fé para
para reger as restituicGes consecutivas a uma nulidade ou a este efeito?
uma resolugdo porque ndo tém em conta a reciprocidade das
obrigacGes de restituicdo. 244. GERICON, ob. cit., p. 711.
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a mesma nao lhe era devida, carecia de causa justificativa). Na posse a boa fé
existe se o possuidor nao souber que a sua posse esta a lesar o direito de outrem.
Mas aqui, na hipétese de resolucéo do contrato, temos alguém que recebeu uma
prestacdo que lhe era devida por forca de um contrato perfeitamente valido e
eficaz?®.

Um segmento da doutrina italiana defende que o juizo sobre a boa ou ma fé
do accipiens seria funcao da sua posi¢io relativamente ao evento que esteve na
origem da resolucao. Para LUIGI MOSCO, o incumpridor deve ser considerado
de ma fé pelo facto de que ele sabe nao ter cumprido ou nao ter cumprido exa-
tamente?9247, Semelhante é a tese segundo a qual defendida por LIBERTINI e
MOSCATI?*8, segundo a qual o juizo sobre a boa ou ma fé do accipiens deve, por
analogia, transformar-se no juizo sobre a imputabilidade ao accipiens do facto
que da lugar a resolugdo, com a consequéncia de que a norma sobre o accipiens
de ma fé se aplicaria as obrigacoes de restitui¢cdo a cargo do incumpridor, mas
nao aos eventuais direitos a restituicdo que lhe possam caber.

Para CARLO CASTRONOVO deveria equiparar-se a boa fé a ignorancia da
obrigacao de restituir. Destarte, a parte “fiel” ao contrato s6 poderia considerar-
-se de “ma fé” (mormente para efeitos de frutos e benfeitorias) quando tivesse
proposto o pedido judicial de resolucédo ou declarada extrajudicialmente a reso-

248. Cit apud ANGELO BELFIORE, Risoluzione per
Inadempimento e Obbligazioni Restitutorie..., cit., pp. 249-
250. BELFIORE, ob. cit., p. 259, critica este entendimento
com o argumento de que a nogdo de ma fé como condigdo
psicoldgica acabaria por ser convertida numa situagdo de
incumprimento imputdvel (ob. cit., p. 258). CARNEVALI, ob.
cit., p. 194, fala de uma equiparagao forgada entre a ma fé e
o incumprimento.

245. UGO CARNEVALI, Gli Effetti della Risoluzione, in Il
Contratto in Generale, tomo VIII, La Risoluzione, Trattato di
Diritto Privato, dir. por Mario Bessone, vol. Xlll, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2011, pp. 189 e ss., p. 193: “A qualificagdo do
accipiens como estando de boa ou de ma fé, fundamental
para determinar o objeto da restitui¢do, ndo pode ser
transportada sic et simpliciter para o campo da resolugado:

no momento da solutio existe um titulo, valido e eficaz (o
contrato) que justifica o pagamento, pelo que o accipiens
deveria, em rigor, ser sempre considerado de boa fé”.

249. CARLO CASTRONOVO, ob. cit., p. 811: No caso da parte
que incumpre o contrato, o conhecimento da obrigagdo

de restituir coincide com o incumprimento ou com um
momento anterior, uma situagdo objetivamente verificavel
gue torna impossivel o cumprimento e que o devedor ndo
pode ignorar, ou com a comunica¢do do seu incumprimento

246. Aut. e ob. cit., p. 279.

247. Cfr., também, RODOLFO SACCO, Il Contratto, In Trattato
di Diritto Civile Italiano, dir. por Filippo Vassalli, Vol. VI, tomo
secondo, UTET, Torino, 1975, pp. 944-945: “Se o contrato
comportava presta¢des instantaneas, a resolugdo opera
retroativamente entre as partes, eliminando assim os efeitos
da convengdo. Seguir-se-a que as prestagoes ja efetuadas
serdo sine causa e dardo lugar a repetigdo do indevido ou

a restituicdes do enriquecimento, ressalvados os eventuais
danos. Se tal é verdade, serdo aplicaveis as normas que

o legislador ditou em sede de repetigdo do indevido e de
enriquecimento. Os frutos e os juros serdo devidos do dia
do pagamento se o accipiens estava de ma fé (ou seja, se é o
contraente que incumpriu) ou do dia da demanda se estava
de boa fé (ou seja, se se trata do contraente fiel)”.
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pela outra parte (vicios da coisa denunciados pelo comprador
ao vendedor). Para a parte fiel o conhecimento da obrigacdo
de restituicdo coincide com a proposi¢do da demanda

de resolugdo ou factos equiparados (decorreu o termo
essencial, do evento constante de clausula resolutiva,
exercicio da clausula resolutiva expressa). O autor ndo
equipara propriamente incumprimento e ma fé, mas defende
que existe ma fé quando se tem consciéncia ao menos

da possibilidade de vir a ter de restituir o bem (ob. cit., p.
814). Repare-se, todavia, que caso se exija o conhecimento
efetivo da existéncia do dever de restitui¢do, entdo, como
destaca CARNEVALLI, ob. cit., p. 194, tal critério, se aplicado
com rigor, conduziria a que 0 momento da propositura da
acdo de resolugdo (ou da declaragdo de resolugdo) seria o
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lugao?®?, ao passo que o contraente incumpridor ja poderia contar com a possi-
bilidade de resolugao antes disso — imagine-se a hipétese da parte que em uma
permuta entrega um bem que sabe ser defeituoso ou o comprador que deixa de
pagar o preco.

A questao tem também sido debatida na doutrina patria. NUNO MANUEL
PINTO OLIVEIRA defende que “[o] adquirente da coisa alienada através do con-
trato resolvido devera ser considerado como possuidor de boa fé sujeitando-se
ao regime do artigo 1270.° do Codigo Civil, até ao momento em que o titular do
direito de resolugao o atue — e devera ser considerado possuidor de ma fé, sujei-
tando-se ao regime do artigo 1271.°, desde o momento em que o titular do direito
de resolucao o exerca”?*,

PEDRO ROMANO MARTINEZ?!, por seu turno, afirma o seguinte sobre o
tema:

“A boa ou ma fé da parte obrigada a devolver a prestacao tem de ser analisa-
da a luz do artigo 1260.° do CC: a posse presumir-se-a de boa fé por se encontrar
titulada pelo contrato que sera, posteriormente, resolvido (artigo 1260.° n.° 2 do
CC), mas a presuncao ilide-se sempre que se demonstre que o contraente sabia
que estava a lesar direito da contraparte. Assim, se uma das partes celebra o
contrato sabendo, desde logo, que nao iria cumprir a sua prestagao, viabilizando
a resolucao pela contraparte, pois pretendia auferir da vantagem do bem rece-
bido, estara de ma fé. Mas o afastamento da presuncao de boa fé nao se verifica
s6 nestas situacoes limite, pois a atuacao culposa de uma parte que, desse modo,
viabiliza a resolucao pela contraparte podera igualmente permitir que, com faci-
lidade, se conclua que aquele contraente atuou de ma fé”.

Tendemos a concordar com este autor. Havendo uma resolugao por incum-
primento em que existe uma parte “fiel” ao contrato e um incumpridor afigu-
ra-se-nos que a posicao das partes nao é simétrica e que tal assimetria tem de
ser levada em linha de conta para decidir quem deve ser tratado para efeitos
de frutos e benfeitorias de modo equivalente a um possuidor de boa fé e quem

momento relevante para avaliar o estado psicoldgico de
ambos os contraentes. Com efeito, para o contraente que
resolve o contrato é apenas no momento em que ele opta
pela resolugdo que ele sabe que deve restituir a prestagdo
que recebeu e para o contraente incumpridor é também sé
nesse momento — e ndo no momento do incumprimento —
que sabe que o outro escolheu a resolugdo e com tal escolha
suprimiu a iusta causa retinendi.

250. NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, ob. cit., p. 886.

251. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Da Cessag¢do do
Contrato..., cit., p. 188.
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deve ser, ao invés, tratado como um possuidor de ma fé. O contraente “fiel” que
resolve o contrato em razao do incumprimento alheio deve, na nossa opinido, ser
tratado como o possuidor de boa fé, até ao momento em que opte por resolver o
contrato, momento em que nao pode ignorar a obrigacao que passa a existir de
restituir a coisa que recebeu. Antes desse momento e mesmo que, por exemplo, ja
se tenha apercebido do defeito da coisa que lhe foi vendida, a resolugéo é apenas
uma faculdade que pode ou nio vir a exercer. Ja quanto ao contraente incum-
pridor havera que atender ao momento em que em razao do seu incumprimento
pode contar com a possibilidade de o contrato vir a ser resolvido — por exemplo,
o momento em que deixou de pagar o preco (na hipdtese de resolucao de uma
compra e venda por falta de pagamento do preco) ou o momento em que entregou
uma coisa cujo defeito essencial conhecia ou nao podia deixar razoavelmente de
conhecer.

Sublinhe-se que a lei distingue os encargos com a coisa (artigo 1272.°) e as
benfeitorias (artigo 1273.°). Os encargos serao repartidos em func¢ao da atribui-
cao dos frutos (“na medida do direito de cada um deles sobre os frutos no periodo
a que respeitam os encargos’). Pode questionar-se se nao devera também ser
essa a regra aplicavel aos encargos necessarios para o uso da coisa®?.

11. 0 eventual concurso entre resolucéo e reparacao do dano

Porventura uma das questées mais debatidas??® é a que respeita nao propria-
mente aos efeitos da resolugédo, mas a indemnizacao que pode ser pedida conjun-
tamente com a resolucdo por incumprimento. Se é hoje pacifico — mesmo na Ale-
manha — que os dois “remédios” podem ser cumulados, persiste um aceso debate

253. A questdo ja se colocou em Franga com as despesas
ndo com uma coisa, mas com um animal. A Cour de
cassation francesa considera, em regra, que quando a
venda é resolvida o vendedor deve proceder ao reembolso
das despesas necessdrias ou Uteis para a conservagdo do
bem. Em um acérddo de 19 de fevereiro de 2014 tratou-se
da resolugdo de uma compra e venda de um cavalo que

ndo tinha as qualidades requeridas (e asseguradas pelo
vendedor) para a competi¢do. Todavia, o cavalo tinha podido
ser utilizado quer para reprodugdo, quer para adestramento
pela filha do comprador. Neste caso, e como o animal tinha
podido ser utilizado pelo comprador, o Tribunal entendeu
gue as despesas com manutengdo do mesmo deviam ficar
por conta do comprador que nado teve direito ao reembolso
das mesmas. Sobre este caso cfr. HUGO BARBIER, L'étendue
des restitutions consécutives a la résolution du contrat,
Revue trimestrielle de droit civil 2014, pp. 363 e ss., autor
que, alids, critica desfavoravelmente a solugdo.
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entre a interacao entre eles e a medida do dano que deve ser reparado.

Antes de mais, queremos deixar bem claro que esta nao é, em rigor, uma
das questoes que sdo objeto deste estudo, o qual se circunscreve aos efeitos da
resolucao por incumprimento. A resolucao e a reparacao do dano sao remédios
distintos?®* que podem cumular-se e que podem ter o mesmo fundamento, o in-
cumprimento do contrato — embora também aqui se deva ter presente que a re-
solugao pressupde um incumprimento grave, mas nao necessariamente culposo,
e a indemnizacgao por seu turno, ndo s6 supdoe um dano e, em regra, a culpa do
responsavel (ainda que tal culpa se presuma na responsabilidade contratual),
como podera ocorrer mesmo face a incumprimentos que embora danosos nao sao
tao graves que justifiquem a resolucdo. Em suma, ainda que possa haver, no caso
concreto, um concurso entre estes dois remédios, eles ndo se confundem, embora
possam interagir?256,

Com efeito, e por exemplo, a restituicdo das prestacoes realizadas em execu-
cao do contrato que acaba por ser resolvido, caso tenha lugar, é suscetivel de ter
repercussoes sobre o dano a indemnizar. Na realidade, e ainda que a restituicao,
como ja atras referimos ndo seja em rigor uma reparacio do dano, ela tem um
1mpacto sobre a extensdo do dano a indemnizar, ja que a aferi¢do do dano se
situa a jusante das operacgoes de restitui¢ao®’. Do mesmo modo, se chegarmos
a conclusao de que uma das partes deve, para efeitos por exemplo de frutos, na-

254. Para FABRIZIO PIRAINO, Danno da Risoluzione, in Le
Parole del Diritto, Scritti in Onore di Carlo Castronovo, Jovene
Editore, 2018, tomo |, pp. 467 e ss., p. 467, € mesmo “uma
das questdes mais controvertidas do direito das obrigagdes

e dos contratos”. Na doutrina alema cfr., por todos, FLORIAN
FAUST, Anmerkung BGH Urteil v. 28.11.2007, Juristenzeitung
2008, n.2 9, pp. 471 e ss., que afirma que resolugdo e

ressarcimento do dano tém escopos essencialmente diversos.

O autor considera que a resolugdo do contrato visa colocar

as partes no essencial na situagdo em que estavam antes da
conclusdo do contrato, ao passo que o ressarcimento do dano,
a indemnizagdo, visa colocar o credor na situagdo em que ele
estaria se o contrato tivesse sido corretamente cumprido, pelo
que estes diferentes escopos entram em conflito quando se
cumula resolugdo e ressarcimento do dano.

255. Pensamos que assiste toda a razdo a ANGELO
LUMINOSO, Della Risoluzione per Inadempimento, ob.

cit., p. 18, quando sublinha que é “necessario distinguir
resolugdo do contrato, por um lado, e ressarcimento do
dano, por outro, constituindo eles medidas de tutela com
pressupostos, finalidades substanciais e efeitos formais
nitidamente diferentes”. Cfr., também p. 185: “resolugdo e
ressarcimento constituem duas técnicas distintas de tutela
face a ndo atuagdo do intercambio”. Repare-se, contudo, que
o autor destaca que os dois mecanismos de tutela reagem
a um incumprimento do contrato e podem integrar-se,

combinando os seus efeitos de modo a conseguir uma tutela
adequada do contraente fiel (ob. cit., p. 216).

256. PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo...,
cit., p. 1648: “[R]esolugdo e indemnizagdo constituem
dois distintos “remédios”: o primeiro, com origem no
sinalagma das prestagdes, permitindo a restituigdo do
prestado; o segundo, com fins ressarcitérios, conduzindo
ao ressarcimento dos prejuizos (sendo que existe,
evidentemente, interferéncia do primeiro no segundo por
com o cumprimento das obrigagGes de restituicdo ficar
reduzido o dano)”.

257. Ac. STJ de 24-01-2017, processo n.° 1725/13.6TVLSB.
C1.51 (PINTO DE ALMEIDA): “(...) Il. Aresolugdo e a
indemnizagao constituem, como tem sido reconhecido,
remédios distintos, permitindo aquela a restitui¢do do que
foi prestado e esta o ressarcimento dos prejuizos; como
remédio sinalagmatico para o incumprimento do devedor,

a resolugdo ndo pode pOr em causa outras consequéncias
deste incumprimento, ndo consumidas por aquele; lll. O
credor pode, pois, cumular a resolugdo com a indemnizagdo,
devendo esta ser integral, abrangendo todos os danos
causados pelo incumprimento contratual; IV. Qualquer
vantagem que advenha para o credor, em resultado do nado
cumprimento, deve ser deduzida na indemnizagdo; ndo pode
constituir uma fonte de enriquecimento do credor”.

COLOQUIOS DO SUPREMD TRIBUNAL DE JUSTICA | 75



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL

turais e civis, ser tratada como um possuidor de boa fé, tendo, por conseguinte
direito aos frutos percebidos, a outra parte nao pode pretender, obviamente, com
base na invocacao da responsabilidade civil, uma indemnizacao pela perda de
tais frutos, sob pena de a ordem juridica “dar com uma méio e retirar com a ou-
tra”?8, Ha, assim, que atender aos efeitos, mormente restitutérios, da resolucao
para depois calcular o dano indemnizavel?®°,

Tradicionalmente o debate centrou-se sobre a alternativa entre a considera-
¢ao do interesse contratual negativo — e, por conseguinte, calcular o dano tendo
como ponto de referéncia qual seria a situacao do contraente lesado se o contrato
nunca tivesse sido celebrado?’ — e a do interesse contratual positivo — fazendo-
-se entdo, no ambito da teoria da diferenca, o cotejo entre a situacgido atual (no
momento da audiéncia de discussao e julgamento) do lesado e aquele em que ele

258. Assim ALESSANDRO GNANI, Retroattivita di effetti della
risoluzione e contenuto dell’obbligo restitutério, NGCC 2003,
I, pp. 15 e ss., p. 17: “Uma vez que a machinery restitutdria
tenha operado, repristinando a inicial composi¢do qualitativa
do patrimdnio de cada uma das partes, pode eventualmente
operar a tutela ressarcitdria do incumprimento. A relagdo
entre as duas configura-se em um sentido unidirecional:

o papel metodologicamente primario cabe ao remédio
restitutorio; sé sucessivamente, ou seja, quando esteja
restabelecida a situacdo de facto conforme ao direito (id

est: eliminada qualquer atribuigdo sine causa) pode surgir
[“venire in luce”] o ressarcitdrio, com uma fungdo precisa:
eliminar as perdas patrimoniais que subsistam, apds a
restituicdo, e que sejam consequéncia do incumprimento da
contraparte”. No mesmo sentido ja se pronunciava LUBOMIR
DIKOFF, Studi sulla risoluzione dei contratti bilaterali secondo
Iart, 1165 del C.C. italiano, Archivio Giuridico Filippo Serafini,
vol. Clll, 1930, pp. 3 e ss., p. 14: O prius légico é a resolugdo e
0 momento posterior a condenagdo na indemnizagdo.

Por outro lado, para PIETRO TRIMARCH], Il Contratto:
Inadempimento e Rimedi, Giuffré Editore, Milano, 2010, p.
74, os juros e os frutos que o contraente cumpridor nao vai
ter de restituir podem vir a ser deduzidos no seu dano, para
efeitos de responsabilidade civil.

259. CLAUDIO TRANQUILLO; ob. cit., p. 833: “O ressarcimento
garante que a parte fiel ao acordo consiga a vantagem liquida
que teria de outro modo conseguido com a execugdo do
contrato, mas tal pressupde que o patriménio da parte fiel
seja reintegrado, do ponto de vista quantitativo, também da
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prestacdo que efetuou. Mas entdo, a retroatividade ndo é
mais que um instrumento finalizado a integrar o completo
ressarcimento do dano; ressarcimento que parece possivel
mesmo quando a retroatividade ndo estd em condigGes

de operar por exemplo pelo perecimento da prestagdo
executada pelo solvens (...) o prius do qual se deve partir

é a situagdo patrimonial em que a parte fiel ao acordo

se encontraria se este Ultimo tivesse sido corretamente
executado [“regolare esecuzione”]: a diferenca relativamente
a situagdo anterior ao contrato representa o dano ressarcivel.
Desconta-se em tal dano o que tiver sido restituido”.

260. PIRAINO, ob. cit., p. 483, refere que para a tese do
interesse contratual negativo, o dano da resolugdo é
identificado “com as despesas inutilmente realizadas para
a conclusdo do contrato e para colocar-se em situagdo de
poder cumprir o contrato, ou, mais em geral, com as somas
despendidas confiando na execugdo do contrato a que
acrescem os ganhos que ndo se obtiveram e que poderiam
ter sido obtidos de negdcios alternativos a que a parte fiel
renunciou ao vincular-se ao contrato mais tarde violado e
resolvido”.

261. PIRAINO, ob. cit., p. 477: “A versao mais difundida da
tese do dano da resolugdo parametrizado pelo interesse
contratual positivo considera que o ressarcimento deve

ser igual: ao valor esperado pela execugdo exata e correta
da prestagdo; a dimensdo das perdas ulteriores, ditas
danos consequenciais; menos o valor da prestagdo nao
executada pela parte final ou que Ihe foi restituida, os
custos que poupou, sempre que a parte fiel ndo tenha
executado, no todo ou em parte, a sua propria prestagdo,
as utilidades substitutivas, ou seja, os lucros que a parte fiel
eventualmente retirou com outros empregos lucrativos das
somas que poupou a partir do momento do incumprimento
da contraparte, as perdas evitaveis ex artigo 1227(2) c.c.,

a que deve acrescentar-se as despesas eventualmente
ocorridas para preveni-las”.
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se encontraria caso o contrato tivesse sido correta e pontualmente cumprido?s:.
Mas, como veremos, ha quem critique a distincao e, sobretudo, quem considere
que existe “um dano da resolucdo” que ficaria, por assim dizer, a meio caminho
entre um e outro.

Antes de mais, sublinhe-se que o interesse contratual negativo nem sempre
é inferior ao interesse contratual positivo. Este Gltimo, alids, como interesse de
ordem patrimonial pode nem sequer existir até porque o contrato que foi resol-
vido podia ter por escopo a satisfacdo de outros interesses que nio interesses
patrimoniais.

Usando um exemplo de GENICON?%2, suponha-se que uma associagao de be-
nemeréncia organiza uma conferéncia de acesso livre e gratuito para sensibilizar
a comunidade para os seus escopos: arrenda um espaco, tem despesas de publi-
cidade, contrata segurangas e outro pessoal, envia convites, aluga equipamento
de som e imagem, mas o espa¢o tomado de arrendamento nao esta disponivel
no dia combinado. Aqui o dano patrimonial que o contraente “fiel” pretendera
que seja ressarcido consistira sobretudo nas despesas que fez em antecipacao ou
preparacao da conferéncia que nao se veio a realizar por forca do incumprimento
do outro. Dai que ao menos nestes casos se deva reconhecer ao contraente “fiel”
o direito de optar por uma indemnizacao pelo interesse contratual negativo. Em
Italia este direito de op¢ao é defendido por alguma doutrina?¢¥?%*, ainda que com
diferente amplitude??®?%, embora a doutrina dominante rejeite tal opcao, com o

262. Aut. e ob. cit., p. 725. O autor questiona “como avaliar
o interesse positivo quando a vantagem que o contraente

fiel procurava obter pela execugdo do contrato era
essencialmente “moral”, “ndo patrimonial”? Cfr., também,
RODOLFO SACCO, Concordanze e Contraddizioni in Tema

di Inadempimento Contrattuale (una Veduta d’Insieme),
Europa e Diritto Privato, 2001, n.2 1, pp. 131 e ss., p. 140: “O
ressarcimento representa a eliminagdo de uma perda; remete
o patrimonio do credor na situagdo em que este Ultimo se
teria encontrado se o contrato tivesse sido cumprido. Se

isto é verdade, muito frequentemente o credor nada pode
exigir com este fundamento”. O autor da varios exemplos: se
alguém contrata com outrem o transporte para ver a exibigdo
de um filme, um concerto ou a passagem de um cometa e se
o devedor ndo o transporta como acordado o interesse do
credor era sobretudo de natureza estética.

263. PIETRO SIRENA, ob. cit., p. 151: “E objetivamente
racional que em alternativa ao dano de primeiro tipo (do
incumprimento) a parte fiel ao contrato possa pretender
o ressarcimento do dano de segundo tipo (o dano da
confianga)”.

264. E também na Alemanha. Cfr. ULRICH HUBER,
Schadensersatz statt der Leistung, Archiv fir die civilistische

Praxis 210 (2010), pp. 319 e ss., pp. 344-345. O autor admite
que se desse ao credor a opgdo de escolher a indemnizagdo
pelo interesse contratual negativo e refere que essa era a
opgdo da comissdo que elaborou o projeto de reforma do
direito das obrigac¢des (p.345, n. 70), embora tal proposta ndo
tenha sido inteiramente acolhida no texto final da reforma
(ver o § 284 BGB referido no texto). O credor deveria poder
exigir ser colocado na situagdo em que se encontraria se o
contrato ndo tivesse sido celebrado procurando recuperar
despesas que se tornaram indteis pelo incumprimento

do outro, como despesas com o préprio contrato ou com

a preparacdo e execugdo da prdpria prestagdo. Trata-se

de custos que normalmente sdo condig¢do para obtengdo

de um lucro, pelo que havendo um lucro cessante serdao
abrangidos pelo interesse contratual positivo. Mas ndo o sdo
se o negdcio fosse em todo o caso e mesmo que tivesse sido
cumprido um mau negécio para o credor.

265. Cfr., por todos, ANGELO LUMINOSO, Risoluzione per
inadempimento e risarcibilita del danno per le spese fatte
par il contratto, Rivista Giuridica Sarda 2011, pp. 113 e

ss., p. 117. Como o autor refere, um pequeno segmento

da doutrina italiana admite esta opgdo (assim o préprio
LUMINOSO e BIANCA) com relativa amplitude. Outro segmento
s6 o permite quanto as despesas inutilmente efetuadas

para celebrar o contrato e quanto as despesas inuteis e

ndo recuperaveis para preparar o cumprimento, quando
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argumento de que a mesma permitiria ao contraente “fiel” “escapar de um mau
negocio’?’. A Reforma alema s6 acolheu parcialmente esta orientacao no § 284
do BGB, preceito que consagra apenas uma indemnizagao parcial do dano de
confianca. Assim s6 consideram indemnizaveis as despesas que tenham sido rea-
lizadas para fins ndo rentaveis/lucrativos, despesas com escopos ideais ou para
a vida privada (“privaten Lebensunterhalt oder dem Vergniigen dienen”), e su-
jeitas ao controlo da equidade. Mesmo assim a inovag¢ao parece-nos importante,
porque em alguns contratos a principal componente do dano sofrido pelo lesado
pode nao ser um lucro cessante patrimonial®®,

A visao da resolucao como causa extintiva do contrato parecia apontar, quan-
do néo para a rejeicado de qualquer indemnizacio para o resolvente — ja que este
tinha optado por resolver o contrato em vez de exigir o seu cumprimento — como
sucedia no BGB antes da Reforma, pelo menos para uma indemnizacéo calcula-
da pelo interesse contratual negativo. Se o contrato deixava de existir por op¢ao
do resolvente, parecia um paradoxo ainda assim consentir-lhe pedir a reparacao
do dano que resultaria de este nao ter sido cumprido e, designadamente, o lucro
que esperava obter do contrato®®. Como diz o provérbio inglés, ndo se pode pre-

o interesse positivo ndo seja facilmente demonstravel

ou quando a prestagdo visava satisfazer interesses ndo
patrimoniais, mas ja ndo quanto as ocasides de ganho
perdidas (assim TRIMARCHI e VILLA). Com efeito, PIETRO
TRIMARCHI, ob. cit., p. 103, s6 parece admitir a opgdo de
modo limitado (“apenas o ressarcimento das despesas
razodveis inutilmente realizadas é economicamente
justificavel e oportuno, quando o interesse lesado ndo seja
avaliavel, ou ndo seja facilmente avalidvel, em dinheiro”.

266. Também em Franga THOMAS GENICON, ob. cit., p. 741,
parece defender que o resolvente deve ter uma opgdo entre
ser indemnizado pelo interesse contratual positivo ou pelo
negativo.

267. ANDREA NICOLUSSI, Le restituzioni de iure condendo,
Europa e diritto privato 2012, n.2 3, pp. 783 e ss., p. 796:
Permitir que a parte que resolveu o contrato optasse pelo
interesse negativo seria contraditério: a resolugdo é uma
opcao. A parte fiel ao contrato se optasse pelo interesse
contratual negativo entraria em contradi¢gdo com a proépria
avaliagdo da conveniéncia do negdcio feita no momento
da celebracdo do contrato. BRUNO RODRIGUEZ-ROSADO,
Resolucidn y Sinalagma Contractual, Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, Buenos Aires, Sdo Paulo, 2013, p. 237, quem
resolve o contrato “ndo pode optar pelo interesse contratual
negativo, nem sequer quando for superior ao interesse
contratual positivo, pois a fungdo da responsabilidade

civil contratual é de o ressarcir pelos danos causados pelo
incumprimento e nao liberta-lo dos resultados de um mau
negécio”.
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268. Em todo o caso, sem esquecer, como destaca ANDREA
MONTANARI, Il danno da risoluzione, Jovene Editore, Napoli,
2013, pp. 276, que havera que verificar se as referidas
despesas inutilmente suportadas tendo em vista o contrato
foram razoaveis face a operagdo contratual para a qual foram
realizadas e se, e em que medida, tais despesas conservam
utilidade fora da operagdo econdmica frustrada.

269. Assim MARIA ROSARIA MARELLA, Tutela risarcitoria
nella risoluzione del contratto per inadempimento,
Guirisprudenza Italiana 1985, parte I, 1, cols. 369 e ss., col.
375, considera em certo sentido excessiva (“exorbitante”) a
tutela concedida ao indemnizar-se na resolugdo do contrato
o interesse contratual positivo. O contraente fiel acabaria
por realizar dois interesses diferentes e mesmo opostos: o
interesse em repristinar a composicdo qualitativa do seu
patrimdnio que pré-existia a celebragdo do contrato (e,
portanto, o interesse em readquirir a plena disponibilidade
da sua prépria prestagdo) e o interesse equivalente aquele
gue a execugdo do contrato lhe teria proporcionado

“em forma especifica”, ou seja, conseguir as vantagens
econdmicas que o intercambio de prestagoes lhe deveria
proporcionar (a realizagdo daquela composigdo quantitativa
do patrimdnio programada através do contrato). Estas
consequéncias transcenderiam a visdo da resolugdo como
visando tutelar apenas o equilibrio sinalagmatico entre

as prestagBes, assumindo antes um cariz sancionatério.
Sublinhe-se que para a autora, ob. cit., cols. 375-376, o
interesse negativo ndo compreende apenas as despesas
processuais com a a¢do de resolugdo, mas também as
despesas incorridas para celebrar o contrato que acabou por
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tender comer o bolo e ao mesmo tempo guarda-lo...

Na realidade, a contradi¢ao ou paradoxo sio meramente aparentes?”. Ao re-
solver o contrato por forca do incumprimento da contraparte, o resolvente nao
renuncia ao lucro que esperava retirar dele?*’!. Na sugestiva construcao de BEL-
FIORE?™, o ordenamento atribui a resolucéo a tarefa nao de cancelar o contrato
do mundo do direito, mas de o transformar de tal modo que, eliminado como fon-
te de uma certa composicao qualitativa do patrimoénio, permanece vivo enquanto
mecanismo de legitimacdo de um incremento patrimonial. E como muito bem
realca FERNANDO PANTALEON “[o} contraente que resolve ndo tem porque
querer, nem em regra querera, que tudo suceda como se o contrato resolvido nun-
ca tivesse sido celebrado, mas apenas limitar o prejuizo que o incumprimento da
outra parte lhe poderia causar, recuperando o objeto da prestacao ja realizada ou

ser resolvido e, porventura, mesmo as despesas adicionais
com novas tentativas para celebrar outros contratos se

tais despesas forem maiores do que seriam inicialmente
(parece-se que se trata do maior custo com tais despesas
comparativamente com o que teria sido gasto no momento
da celebragdo do contrato que “falhou”).

270. FERNANDO PANTALEON, Resolucidn por incumplimiento
e indemnizacidn, Anuario de Derecho Civil 1989, vol. 42, n.2
4, pp. 1143 e ss., p. 1153: a tese segundo a qual a resolugdo
do contrato, em consequéncia da sua natureza e efeitos
retroativos acarretaria a ineficdcia do contrato ex tunc e
seria por isso mesmo incompativel com a indemnizagdo pelo
interesse positivo seria “um argumento de pura légica formal
e construido, além disso, sobre areias movedicas, porquanto
pressupde a sua premissa maior — a resolugao significa
ineficacia do contrato ex tunc e com isso o decaimento

ab initio das obrigagdes que nele tém a sua fonte —sem a
demonstrar”.

271. NicoLussl, ob. cit., p. 793: “O dano da resolugdo
consistiria no lucro cessante (“mancato guadagno”) que

o cumprimento da prestagdo teria proporcionado ao
contraente fiel em fungdo da inser¢do da prestagdo na

sua peculiar organizagdo patrimonial, subtraido o custo

da propria prestagdo. Esse lucro cessante corresponde ao
interesse positivo de cada uma das partes no contrato e é o
que justifica racionalmente o sinalagma em sentido subjetivo,
ou seja, a equivaléncia acordada pelas partes no contrato,
em medida que ndo coincide necessariamente com o
sinalagma em sentido objetivo, isto é, calculado com relagdo
aos valores de mercado das prestagdes correspetivas. Cada
uma das partes adere ao sinalagma em sentido subjetivo,
prometendo-se mutuamente obter a prestagdo a que tem
direito e o lucro que desta pode derivar na sua prépria esfera
subjetiva, subtraido do custo da prestacdo a seu cargo. E
este calculo custo-beneficio que pode conduzir a aceitar um
correspetivo inferior ao valor de mercado. Mas tal interesse
positivo, que a parte fiel pode pedir que seja tutelado em

forma especifica mediante a ag¢do para o cumprimento exato
(794), ja s6 pode ser tutelado com um sucedaneo econémico,
e, portanto, por equivalente, caso opte pela resolugdo. Se,
por conseguinte, a resolugdo constitui um contra efeito,

no sentido de que desvincula as partes das suas reciprocas
obrigag¢des, ndo prejudica o interesse positivo em forma
equivalente, ndo deve eliminar o contrato como instrumento
de realizagdo do lucro que a parte fiel procurava realizar e
relativamente ao qual conserva o direito ao ressarcimento
mesmo depois da resolugdo. Este aspeto mostra a diferenga
relativamente ao dano do incumprimento cuja reparagdo
pode ser solicitada na hipétese em que, na falta de resolugdo,
a obrigacdo da contraparte: enquanto nestes casos o credor
tem direito tanto ao equivalente pecuniario da prestagdo
[ndo executada pelo incumpridor], como ao lucro cessante,

a parte fiel que tenha exercido a agdo de resolugdo,
renunciando formalmente com esta opg¢do a contraprestagdo
e tornando definitivo o incumprimento, pode pedir apenas o
lucro cessante”.

272. ANGELO BELFIORE, Risoluzione per Inadempimento

e Obbligazioni Restitutorie, in Scritti in onore di Giuseppe
Auletta, Il, Milano, 1988, pp. 245 e ss., p. 281. Cfr,,
igualmente, p. 279: Através da resolugdo o ordenamento
tutela o interesse do contraente fiel na eliminagdo do aspeto
qualitativo da alteragdo patrimonial originariamente prevista.
Mas, ao mesmo tempo, o ordenamento tutela o interesse
do contraente fiel em conservar o incremento patrimonial
baseado no contrato. A resolugdo dard nascimento a um
novo direito, um direito de crédito pelo diferente valor das
posicdes juridicas do autor respetivamente adquiridas e
perdidas na sequéncia da resolucdo.

273. Aut. e ob. cit., p. 1165.
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conseguindo poder dispor livremente da coisa ainda nao prestada”™,

Sublinhe-se, em todo o caso, que este interesse contratual positivo pelo qual
se deve aferir o dano sofrido pelo contraente “leal” que resolve o contrato por for-
¢a do incumprimento do outro nao coincide exatamente com o dano indemnizavel
caso o contraente “leal”’, em vez de resolver o contrato, exigisse, por exemplo, o
seu cumprimento?™ (nos casos em que tal seria ainda possivel): ha que ter em
conta, como atras ja dissemos, o “funcionamento” das restitui¢ées: o contraente
“fiel” ndo teve que realizar a sua prestacao (ou parte dela) ou recuperou-a e pode
conservar, enquanto se pode considerar como estando em situacao equivalente a
do possuidor de boa fé, os frutos percebidos e o valor de uso retirado da prestacao
que vai restituir. E isso mesmo foi, alids, afirmado por um dos primeiros autores
que na doutrina nacional defenderam que a resolucéo do contrato era compativel
com a indemnizacao pelo interesse contratual positivo, BAPTISTA MACHADO:
“a resolugao é incompativel com a chamada “grande indemnizagao”, ou seja, com
a indemnizacao que abranja o valor da prépria prestagao do devedor que, através
da resolucao, é “rejeitada”™ 2%,

Refira-se, todavia, que em Italia se tem desenvolvido uma tese intermédia
cujos partidarios, alias, frequentemente criticam a alternativa interesse contra-
tual negativa/interesse contratual positivo, procurando autonomizar o chamado
“dano da resolucdo”™. A premissa é a de que o incumprimento nao extingue a
obrigacao e, quer se entenda que a resolucao faz cessar o contrato ou, antes, alte-

274. E dai que para ANGELO LUMINOSO, Della Risoluzione
per Inadempimento,..., cit., p. 230, se possa falar de um
“dano da resolugdo”, mas utilizando a expressdo com cautela:
trata-se ainda de um dano resultante do incumprimento,
ainda que “mediatizado” pela resolugdo e em que a
determinagdo da sua existéncia e grandeza pressupde que

se tenha em conta o valor da prestagdo de que o lesado
resolvente readquiriu (ou ndo teve que realizar).

275. JOAO BAPTISTA MACHADO, Pressupostos da Resolugio
por Incumprimento, in Obra Dispersa, Scientia Ivridica, Braga,
1991, pp. 125 e ss., p. 182. Cfr.,, igualmente pp. 175-176:

“0 referido direito a indemnizagdo, mesmo nos casos em
que o credor opte pela resolugdo, ha-de reportar-se em
dados termos ao interesse positivo ou de cumprimento. O
que ele ndo pode abranger, obviamente, é o valor (total) da
prestagdo “rejeitada”, uma vez que o direito do credor a esta
cai por forga da resolugdo. Mas ja deve abranger os prejuizos
sofridos com o incumprimento verificado (lucro cessante,
outros danos decorrentes do vicio da prestagdo, da sua
inadequada execugdo, etc.) — na medida em que sejam danos
efectivamente decorrentes da prestagdo incompleta ou
inexacta e o credor ndo os poderia ter evitado optando pelo
outro remédio (redugdo), que ndo pela (176) resolugdo”.
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276. GIUSEPPE GRISI, Responsabilita e risoluzione del
contratto, Le Parole del Diritto, Scritti in Onore di Carlo
Castronovo, Jovene Editore, 2018, vol. Ill, pp. 1665 e ss.,
[também publicado em Europa e Diritto Privato 2018, n.2

4, pp. 1129 e ss.] p.1674: O dano do incumprimento e o
dano da resolugdo ndo se colocam no mesmo plano e este
Ultimo deveria ser considerado uma categoria auténoma de
dano (cfr., também p. 1679). Cfr., também, CASTRONOVO,
ob. cit., pp. 835-836: “Sustentar que o ressarcimento possa
reportar-se ao interesse positivo, isto €, ao interesse no
cumprimento significa impor ao incumpridor a satisfagdo
desse interesse, que com o pedido de resolugdo se declara
ndo pretender mais prosseguir. E evidente que o interesse
perseguido pelo resolvente ndo é o do cumprimento, mas
sim o da integridade do patrimdnio. Mas este também ndo se
identifica com o interesse negativo”.

277. Neste sentido cfr. BIAGIO GRASSO, Risoluzione del
contratto ex art. 1453 c.c. e “sanzione” del inadempimento,
in Saggi sull’eccezione d’inadempimento e la risoluzione

del contratto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2000,

pp. 11 e ss. (estudo originariamente publicado na Rassegna
de Diritto Civile 1990, pp. 270 e ss.) e do mesmo autor,
Disposizione “novativa” del credito e risoluzione del contratto
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ra o seu conteudo?”’, a mesma é sempre uma opc¢ao do resolvente®”s, Para GRISI,
quem opta por desembaracar-se de um contrato, ndo pode pretender ser colo-
cado na mesma situacao em que estaria se o contrato tivesse sido cumprido. A
resolucio da a possibilidade ao contraente fiel de desembaracar-se, liberar-se do
vinculo, recuperando a prestacio que ja efetuou e de poder, o mais rapidamente
possivel, dirigir-se ao mercado para satisfazer o interesse que o contrato resol-
vido nao satisfez e deve partir-se da resolu¢ido — e nao do incumprimento — para
avaliar o prejuizo, o dano indemnizavel?”. Mas qual seria, entao, o dano especi-
fico a indemnizar na sequéncia da resolucao? Nao seria o lucro a obter através
da execucao do contrato, execucdo que o contraente rejeitou com a sua opg¢ao
pela resolucao?®®, mas o dano que pode resultar de terem, entretanto, piorado as
condicoes de mercado: maiores custos suportados ou a suportar para satisfazer o

interesse que o contrato resolvido deveria ter permitido realizar?!.

per inadempimento, in Saggi sull’'eccezione d’inadempimento
e la risoluzione del contratto, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli, 2000, pp. 23 e ss. (estudo originariamente publicado
na Rassegna de Diritto Civile 1985, pp. 39 e ss.), que

defende que quem escolhe a resolugdo exerce um poder
dispositivo-novativo e. em vez do remédio alternativo da
execucdo forgada do préprio crédito contratual, prefere a
utilizagdo direta do objeto do seu direito de crédito o seu
valor de cambio e a liberagdo da obrigagdo correspetiva a
que estava obrigado. Em conformidade sustenta, no seu
estudo Risoluzione del contratto per inadempimento e tutela
risarcitoria, in Saggi sull’eccezione d’'inadempimento e la
risoluzione del contratto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
2000, pp. 35 e ss., p. 40, que a opgdo pela resolugdo implica
que o resolvente opta por readquirir a disponibilidade da
sua prépria prestacdo (com a possibilidade de a recolocar
imediatamente no mercado, porventura em condigdes mais
vantajosas), em vez de exigir o objeto da contraprestacdo a
que tinha direito pelo contrato e o calculo do dano sofrido
pelo resolvente ndo pode deixar de ter em conta esta sua
opgao. Para o autor ndo seria suficiente, como faz a doutrina
dominante, afirmar que na determinagdo do dano contratual
segundo o interesse positivo se deveria ter em conta o que o
resolvente readquiriu com a resolugdo, ou seja, a aquisi¢do
da plena disponibilidade do bem que constituia a sua prépria
prestacdo. Assim, o ressarcimento do dano que pode (mas
ndo tem de) acompanhar a resolugdo ndo pode tender a
reconstituicdo do conjunto quantitativo do patrimonio que
teria resultado do cumprimento do contrato e da aquisi¢gdo
programada do bem devido pelo contraente incumpridor, ja
que o resolvente optou por trocar a aquisigdo programada
por uma outra que deve considerar-se ao menos equivalente
a primeira (ob. cit., p. 46). Mas note-se que o autor admite
que, excecionalmente, a resolugdo ndo seja incompativel
com a subsisténcia do interesse creditdrio primario. D4

como exemplo, a hipétese de um comprador empresario

que perante o incumprimento do vendedor/fornecedor
resolve o contrato para obter a disponibilidade do preco

para tentar conseguir no mercado a mesma mercadoria

de modo a ndo atrasar ou interromper a sua atividade
produtiva. Aqui o maior custo em obter no mercado a mesma
mercadoria seria um dano que o vendedor que tivesse culpa
no incumprimento do contrato deveria ter de indemnizar (ob.
cit., p. 54).

278. GIUSEPPE GRISI, ob. cit., p. 1684: “Se num contrato de
prestagdes correspetivas face ao incumprimento grave de
um dos contraentes, o outro sé tivesse a resolugdo como
remédio, seria plausivel conceber o ressarcimento statt

der Leistung, ainda que eventualmente depurado do valor
da contraprestacdo. Mas a resolugdo é fruto de uma livre
escolha do contraente, alternativa a que seria praticavel do
ressarcimento substitutivo, o que implica a permanéncia do
vinculo de cumprimento da prépria prestagdo”.

279. GRISI, ob. cit., p. 1688.

280. No mesmo sentido, embora orientando-se abertamente
pelo interesse contratual negativo, ANDREA MONTANARI, Il
danno da risoluzione, Jovene Editore, Napoli, 2013, pp. 118-
119. “O pedido de resolugdo pela parte fiel representa, vale
como [“funge da”] renuncia a prestagdo a que tinha direito a
receber por for¢a do contrato” (p. 119; ver também p. 132).
A indemnizagdo pelo interesse positivo seria, assim, um
remédio excessivo.

281. GRISI, ob. cit., p. 1689.
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Sem negar, de modo algum, a importancia da escolha atribuida ao contraente
de optar por exigir o cumprimento do contrato ou, antes, pela sua resolu¢ao®®?,
parece-nos que nao deve nem exagerar-se o alcance da escolha, nem, sobretudo,
esquecer que a mesma &, por assim dizer, uma escolha “forcada”?®? pelo incum-
primento da outra parte?‘. A parte inocente, confrontada com a situagdo de um
devedor que nao pode ou ndo quer cumprir, tem de escolher o “menor mal”, sendo
que nao lhe é exigivel continuar a esperar pela execucgao do contrato, porventura
num contexto em que a situa¢ao economica do devedor ameaca degradar-se e as
condi¢oes do mercado podem tornar-se menos favoraveis, mas tal op¢cao nao tem
o valor de uma renuncia ao lucro que porventura esperava retirar da execucgao

correta e pontual do contrato?852%,

282. A importancia da opgdo foi historicamente enfatizada
por GIUSEPPE OsTI, La Risoluzione del Contratto per
Inadempimento, Fundamento e Principi Generali, in Scritti
Giuridici, Giuffré Editore, Milano, 1973, pp. 401 e ss. (na p.
402 informa-se que uma versdo proviséria deste texto foi
publicada em 1922), p. 423: “Importante e significativo é,
por um lado, o direito de opgdo do credor entre resolugdo
e execuc¢do, quando esta seja ainda possivel, e, por outro
lado, a obrigagdo de ressarcimento do dano que surge a
cargo do devedor incumpridor ndo obstante a resolugdo

do contrato. Esta Ultima particularidade demonstra que a
resolugdo do contrato determinada pelo incumprimento
ndo é plena e completa, mas apenas parcial (de tal modo
gue sé impropriamente se pode chamar de resolugdo)
enquanto deixa subsistir um importante efeito juridico que
tem precisamente a sua causa no contrato e cujo contetdo
ndo é sendo o equivalente da falta de realizagdo especifica
do interesse assegurado pelo contrato a um dos contraentes
(...) o direito de escolha do devedor entre execugdo e
resolugdo é também significativo ou porventura ainda mais.
Este carateriza o instituto em todas as suas fases histdricas
e em todas as suas modalidades nas suas diversas possiveis
aplicagoes”.

283. ADOLFO DI MAJO, Restituzione e responsabilita nelle
obbligazioni, Rivista Critica del Diritto Privato 1994, ano XII,
n.2 3, pp. 291 e ss., p. 299: quem resolve é constrangido pelo
incumprimento alheio a fazé-lo.

284. PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual..., cit., p. 1651:
“o inadimplemento é imputdvel ao devedor, que tinha,

portanto, na mao a possibilidade de obter a contraprestagdo”.

285. NicoLussl, ob. cit., p. 794: a resolugdo desvincula as
partes das suas reciprocas obriga¢cdes, mas ndo prejudica o
interesse positivo em forma equivalente e ndo deve eliminar
o contrato como instrumento de realizagdo do lucro que a
parte fiel procurava realizar e relativamente ao qual conserva
o direito ao ressarcimento mesmo depois da resolugdo.
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286. A jurisprudéncia mais recente do STJ tende a admitir
que a resolugdo do contrato possa ser cumulada com uma
indemnizagdo pelo interesse contratual positivo. Sirvam de
exemplo o Ac. STJ de 24-01-2017, revista n.° 1725/13.6TVLSB.
C1.51 (PINTO DE ALMEIDA), Ac. STJ de 15-02-2018, revista

n.° 7461/11.0TBCSC.L!.S1 (TOME GOMES) [que admite

gue a resolugdo do contrato pode ser cumulada com a
indemnizagdo do interesse contratual positivo, embora
afirme que “em caso de resolugdo, podera ser ainda assim
desatendida a indemnizagdo pelos danos positivos, quando
essa revele desequilibrio grave na relagdo de liquidagdo ou se
traduza em beneficio injustificado para o credor, ponderado,
a luz do principio da boa fé, o concreto contexto dos
interesses em jogo, atento o tipo de contrato em causa, sem
prejuizo, nessas circunstancias, do direito a indemnizagdo em
sede do interesse contratual negativo nos termos gerais”],
Ac. STJ de 17-05-2018, revista n.° 567/11.8TVLSB.L1.52
(MARIA DA GRAGA TRIGO), Ac. STJ de 10-12-2020, revista n.°
15940/16.7T8LSB.L1.51 (NUNO PINTO OLIVEIRA). No passado,
a possibilidade de indemnizagdo do interesse contratual
positivo na hipdtese de resolugdo por incumprimento

ja tinha sido admitida, mas com carater excecional —

ver, por exemplo, o Ac. STJ de 08-09-2016, Revista n.°
21769/10.9T2SNT.L1.S1 (LoPES Do REGO): “Embora se venha
admitindo que, em determinadas circunstancias especificas,
a indemnizagdo, no caso de resolugdo de contrato, possa

ndo se circunscrever absolutamente ao perimetro dos danos
ligados a violagdo do interesse contratual negativo (podendo
abarcar justificadamente outros danos como forma de obter
uma plena tutela do interesse do credor) ndo é aceitavel que,
por sistema, a parte que resolve o contrato pretenda obter
automaticamente todas as prestagGes a que teria direito

se o contrato resolvido subsistisse intocado na sua eficacia
inter partes — cabendo-lhe, neste caso, pedir, em primeira
linha, indemnizagdo pelo interesse contratual negativo e sé
excecionalmente e em situagdes materialmente fundadas Ihe
sendo possivel peticionar uma indemnizagdo complementar”.
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BREVES NOTAS SOBRE A JURISPRUDENCIA
D0 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA EM MATERIA
DE EFEITOS DA RESOLUGAQ DO CONTRATO

Clique para assistir. @

Maria da Graca Trigo
Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica

SUMARID: 1. Resolucdo do contrato cumulavel com indemnizacio pelo interesse contratual positivo
2. Responsabilidade civil do intermediario financeiro em situacao de resolucao da subscricao de

produto financeiro, com a atribuicao de indemnizacao pelo interesse contratual negativo

RESUMU: Na sequéncia da conferéncia anterior sobre os efeitos da resolucdo do contrato apre-
sentam-se algumas breves notas jurisprudenciais sobre a conjugacao entre, por um lado, o efeito
restitutivo e liberatorio da resolucao e, por outro lado, o efejto ressarcitorio da resolucao. Seleccio-
naram-se dois grupos de casos: 1) casos de resolucdo do contrato cumulada com indemnizagao
pelo interesse contratual positivo; 2) casos de responsabilidade civil do intermediario financeiro
em situacao de resolugao da subscrigao de produto financeiro, com a atribuicdo de indemnizagao

pelo interesse contratual negativo.

PALAVRAS-CHAVE: resolucao; contrato; indemnizacéo; interesse contratual negativo; interesse con-

tratual positivo.
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: Following the previous conference on the effects of contract termination, this paper sets
out a number of brief jurisprudential notes concerning the relationship between, on one hand,
the restitutory and releasing effects of termination and, on the other, its compensatory effect. Two
groups of cases have been selected:

1. cases in which termination of the contract is combined with compensation for the positive
contractual interest/ interest in contract performance; and

2. cases involving the civil liability of financial intermediaries where the subscription of a finan-
cial product is terminated and compensation for the negative contratual interest/ interest in

contract reliance is awarded.

Termination; contract; damages; positive contractual interest/ interest in contract per-

formance; negative contratual interest/ interest in contract reliance.

Na sequéncia da conferéncia do Senhor Conselheiro Julio Gomes sobre efeitos da
resolugdo do contrato apresentam-se, de seguida, algumas breves notas jurispru-
denciais sobre a conjugacao entre, por um lado, o efeito restitutivo e liberatorio da
resolucao e, por outro lado, o efeito ressarcitério da resolugdo. Seleccionaram-se
dois grupos de casos:
* Casos de resolugao do contrato cumulada com indemnizacgao pelo inte-
resse contratual positivo;
* Casos de responsabilidade civil do intermediario financeiro em situagao
de resolucdo da subscricdo de produto financeiro, com a atribuicdo de
indemnizacao pelo interesse contratual negativo.

1. Resolucao do contrato cumulada com indemnizacéo pelo interesse contratual positivo
Exemplifique-se mediante a referéncia ao acérdao de 15 de Fevereiro de 2018':

+ Estava em causa uma situacdo em que, por incumprimento do promi-
tente-vendedor, fora declarada a resolucao de um contrato-promessa de
compra e venda de lotes de terreno para construcao de habitacao;

* Considerou-se nao ter havido lugar a constitui¢ao de sinal pelo que a
indemnizacao teria de ser calculada nos termos gerais;

1. Proferido no processo n.° 7461/11.0TBCSC.L1.51,
consultavel em www.dgsi.pt.
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* A empresa autora pretendia ser indemnizada pelo valor do beneficio pa-
trimonial que deixou de obter por ter ficado inviabilizada a construcgao e
venda dos edificios a que se destinavam os lotes prometidos vender;

* Por outras palavras, a autora pretendia ser indemnizada pelo interesse
contratual positivo que, no caso do incumprimento de um contrato-pro-
messa, corresponde aos lucros que teria obtido com a celebracao do con-
trato prometido.

Recorde-se que a dicotomia interesse contratual positivo/interesse contratual
negativo nao se confunde com a distingao entre lucros cessantes e danos emer-
gentes. Pode, designadamente, haver situacoes de lucros cessantes por interes-
se contratual negativo; no caso apreciado no referido acérdao tal ocorreria, por
exemplo, na hipdtese de o promitente-comprador, para manter a disponibilidade
do montante pecuniario destinado ao pagamento do preco, ter perdido a opor-
tunidade de obter maior rentabilidade numa determinada aplica¢io financeira.

De acordo com a orientacao tradicional da jurisprudéncia nacional, o exerci-
cio do direito de resolucao apenas seria cumulavel com uma indemnizacdo pelo
interesse contratual negativo; isto é, com uma indemnizacao que se destinasse
a colocar a parte nao faltosa na situacio em que estaria se o contrato-promessa
nao tivesse sido celebrado.

Segundo a mesma tese tradicional, uma indemnizacio pelo interesse con-
tratual positivo, ndo sendo cumulavel com a resolugao do contrato, s6 poderia
ser exigida se o contraente nao faltoso se dispusesse a cumprir o contrato; por
outras palavras, se o contraente nao faltoso prescindisse do efeito liberatorio da
resolucado.

O que, no caso apreciado no referido acérdio de 15 de Fevereiro de 2018,
seria impossivel porque o cumprimento do contrato-promessa consistiria na ce-
lebragéo do contrato definitivo para o qual a vontade do promitente nao faltoso
nao seria bastante.

Mas, mesmo nos casos em que fosse possivel ao contraente nao faltoso rea-
lizar unilateralmente a sua prestacao, criar-se-ia uma situacao paradoxal como
pode ser demonstrado pelo seguinte exemplo classico: num contrato de permuta
entre duas coisas moveis (um piano e um vaso antigo) em que as partes tivessem
acordado prazos distintos para a entrega de uma e outra coisa, se aquele que
tinha de cumprir em primeiro lugar nao cumprisse, a parte contraria teria de
optar entre: a) resolver o contrato e pedir (apenas) uma indemnizacao pelo inte-
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resse contratual negativo; ou b) manter o contrato, realizando a sua prestacio e,
posteriormente, exigir uma indemnizacao pelo interesse contratual positivo.

Trata-se daquilo que foi denominado como armadilha da resolucdo, porque,
em ultima analise, se obriga a parte nao faltosa a realizar a sua prestacao — i.e.,
obriga-se a parte nao faltosa a abdicar do efeito liberatério da resolu¢do — mesmo
quando a parte contraria se encontre em situacio de incumprimento definitivo.

A tese tradicional foi seguida unanimemente pela jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal de Justica até ao ano 2009, mais concretamente, até a prolagéao do
acordao de 12 de Fevereiro de 20092, no qual se considerou que a regra seria a
cumulacao da resolucao com a indemnizacao pelo interesse contratual negativo,
mas que, excepcionalmente, numa ponderacdo casuistica dos interesses em jogo e
a luz do principio da boa fé, seria admissivel indemnizar-se antes pelo interesse
contratual positivo. No caso concreto apreciado no referido acérdao, entendeu-se,
porém, nao se estar perante uma dessas situacées excepcionais.

Esta linha de pensamento foi seguida em diversos acérdaos dos anos subse-
quentes?: em tese geral admitia-se que, excepcionalmente, houvesse lugar a uma
indemnizacao pelo interesse contratual positivo, mas, em concreto, considerava-
-se que nao se estaria perante uma dessas situagoes excepcionais.

Diversamente, nos acordaos de 21 de Outubro de 2010* e de 24 de Janeiro
de 20175, admitiu-se, inovatoriamente, que, como regra, a indemniza¢do deveria
seguir o critério do interesse contratual positivo. Naquele primeiro acérdao, tal
indemnizacao foi efectivamente atribuida; no segundo daqueles acérdaos néo o
foi, mas apenas por falta de prova dos danos invocados.

Retomando-se a analise ao acima citado acérdao de 15 de Fevereiro de 2018,
assinale-se que, no mesmo, se realizou uma analise desenvolvida — exaustiva
mesmo — tanto da evolugao doutrinal como jurisprudencial relativa a problema-
tica em causa, chegando-se a conclusoes lapidares entre as quais sao de destacar
as seguintes:

* “Tendo em conta a ‘diversidade ontologica’ da invalidade e da resolucao,
deve ser relativizada a eficacia retroativa atribuida a esta [a resolucao]
(...), por equiparacio aos efeitos daquela [a invalidade] (...), em termos

2. Proferido no processo n.° 08B4052, consultavel
em www.dgsi.pt.

3. Acérdaos de 15 de Dezembro de 2011 (processo

n.° 1807/08.6TVLSB. L1.51), de 12 de Marco de 2013 4. Proferido no processo n.° 1285/07.7TJVNF.P1.51,
(processo n.° 1097/09.3TBVCT.G1.51), de 4 de Junho de 2015  consultdvel em www.dgsi.pt.

(processo n.° 4308/10.9TJVNF.G1.51) e de 8 de Setembro

de 2016 (processo n.2 21769/10.9T2SNT.L1.51), todos 5. Proferido no processo n.° 1725/13.6TVLSB.C1.51,
disponiveis em www.dgsi.pt. disponivel em www.dgsi.pt.
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de salvaguardar a vertente da tutela ressarcitéoria (a par da tutela res-
tituitéria ou recuperatéria), quanto aos danos positivos resultantes do
incumprimento que serviu de fundamento a mesma resolucao (...)”;

+ “Consequentemente, ao contraente fiel, perante o incumprimento defi-
nitivo imputavel ao outro contraente, assistira a faculdade de optar, em
simultaneo, pela resolucéo do contrato de forma a libertar-se do respeti-
vo dever tipico de prestar ou a recuperar a prestacgao ja por si efetuada,
e pelo direito a indemnizacgao dos danos decorrentes daquele incumpri-
mento (...)".

Em sintese: nas conclusoes deste acordao formulam-se, de modo particular-
mente preciso e rigoroso, os critérios gerais de conjugacao entre, por um lado, o
efeito restitutivo e liberatorio da resolucio e, por outro lado, o efeito ressarcitério
da resolucao.

2. Responsabilidade civil do intermedidrio financeiro em situacao da subscricéo de produto
financeiro, com a atribuicao de indemnizacao pelo interesse contratual negativo - a jurispru-
déncia das denominadas accoes BPN

Estas ac¢oes foram intentadas contra o banco sucessor do BPN (Banco Portugués
de Negocios), que actuara como intermediario financeiro na subscri¢do de Obri-
gacgodes emitidas pela Sociedade SLN (Sociedade Lusa de Negocios), quando esta
ultima cessou o pagamento dos juros remuneratorios previstos ou quando, no
prazo de maturidade, ndo restituiu o capital investido. Nestas acc¢oes foi invoca-
da a violacao dos deveres de informacao por parte do intermediario financeiro ao
terem os seus funcionarios “convencido” os investidores a subscreverem Obriga-
¢oes SLN em vez de aplicarem o dinheiro em depdsitos a prazo.

Foram formulados, de forma nem sempre muito clara nem precisa, pedidos
de: a) resolu¢do/anulag¢do do acto de subscri¢cao das Obrigacées, com restitui¢do
do capital investido,; e b) de responsabilizagcdo do intermedidrio financeiro com
restituicdo do capital investido.

A imprecisao dos pedidos, que incluiam a pretensao de restituicdo do capital
investido na subscricao das Obrigagées, resultava essencialmente do facto de o
réu na acgdo ndo ser a entidade emitente, mas sim o intermediario financeiro por
esta ultima contratado, o qual, por defini¢do, ndo poderia restituir aos subscrito-
res do produto financeiro aquilo que deles nao recebera.

Porém, certamente por estar em causa a restituicao de coisa fungivel (o mon-
tante pecuniario aplicado nas Obrigacées SLN), estas accoes foram perspecti-
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vadas pelos tribunais como sendo acg¢ées de responsabilidade civil contratual ou
pré-contratual contra o intermedidrio financeiro, visando colocar os autores na
situagdo em que estariam se estes ndo tivessem subscrito as Obrigacées SLN e
tivessem antes aplicado as verbas em causa em depdsitos a prazo. Foram, portan-
to, perspectivadas como correspondendo a pretensoes de resolucao (ou anulagao)
dos actos de subscri¢ido de produtos financeiros, cumuladas com pedidos indem-
nizatérios pelo interesse contratual negativo. O que, em caso de condenacéo, im-
plicaria, pelo menos:

(1) Que o valor do capital a ser restituido fosse deduzido do valor actual

das Obrigagoes subscritas;

(1) E ainda que o valor do capital a ser restituido fosse deduzido do va-

lor dos juros remuneratorios pagos pela entidade emitente, na parte em que

excedessem o valor dos juros que teriam sido pagos como remuneragdo de

depdsitos bancdrios a prazo.

Ora, se, eventualmente, se poderia desconsiderar a dedug¢éao enunciada em (1)
por se entender que o valor actual das Obrigagées SLN seria nulo, ja nao se pode-
ria desprezar a deducao do valor dos juros remuneratoérios pagos aos investidores
durante praticamente uma década.

Contudo, tal deduc¢ido nem sempre foi realizada devido essencialmente a con-
dicionantes de ordem processual, designadamente devido ao facto de, ao menos
em sede de recurso, com frequéncia o banco réu nio ter suscitado, de forma espe-
cificada, a questao do calculo da indemnizacdo. Num caso em que, efectivamente,
o banco recorrente invocara a necessidade de se deduzirem os juros remune-
ratorios recebidos pelos autores ao longo dos anos, o Pleno das Seccoes Civeis,
por acérdao de 12 de Dezembro de 2023%, decidiu deduzir ao valor do capital a
restituir aos autores, o “valor dos juros pagos pela entidade emitente na parte
em que excedam os que teriam sido pagos como remunerac¢ao de um deposito a
prazo (...)".

Em sintese: nestas acgoes, perspectivadas como acg¢oes de resolucao (ou de
anulacao) dos actos de subscricao de produtos financeiros, procurou-se, quando
processualmente possivel, conjugar o efeito restitutivo inerente a resolucao com
o0 efeito ressarcitorio, sendo que tal conjugacdo determinou que a decisio final
atendesse a um dos principios estruturantes da obriga¢ido de indemnizar, o prin-
cipio da compensatio lucri cum damno.

6. Proferido no processo n.° 2340/16.8T8LRA.C2.51-A,
consultavel em www.dgsi.pt.
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RESOLUGAD OU MODIFICAGAD DO CONTRATO
POR ALTERAGAD DAS CIRCUNSTANCIAS

Clique para assistir. @

Emidio Santos
Juis Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica

SUMARID: Introducao: 1. Sobre a Primeira Questéo: 2. Sobre a Segunda Questo; 3. Sobre a Terceira

Questao

RESUMU: Este artigo incide sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica (STJ) relativa ao
instituto da resolugao ou Mmodificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias, conforme pre-
visto nos artigos 437° a 439.° do Codigo Civil (CC). A analise destaca trés areas cruciais de aplicagdo
judicial. A primeira questao aborda a aplicacdo do artigo 437° CC aos contratos ja integralmente
cumpridos. Embora regra geral o instituto se aplique a contratos com prestacdes por realizar, a ju-
risprudéncia dominante admite, a titulo excecional, a sua aplicagdo "quando o fim contratual sé no
futuro deva realizar-se e doravante se torne inatingivel”.

A segunda area examina o concurso entre o regime da alteragao das circunstancias e o regime dos
contratos aleatorios, como 0s contratos de permuta de taxas de juro (swap). A jurisprudéncia do
STJ reconhece a natureza subsidiaria do artigo 437.° em relacéo ao regime de reparticdo do risco,
aplicando-o a contratos aleatdrios apenas excecionalmente, designadamente quando a alteragao
ocorrer numa esfera excluida dos riscos proprios do contrato ou exceder as flutuacdes previsiveis.

O terceiro ponto foca-se na relacdo com o regime do risco (artigo 796.° do CC). Regra geral, o regime
da alteracdo das circunstancias e subsidiario em relagao as regras de distribuicao do risco, afastan-
do-se o artigo 437.° sempre que existam normas legais que atribuam o risco a uma das partes, como
sucede na transferéncia do dominio de certa coisa. Contudo, em algumas situacdes de perecimen-

to ou deterioracdo da coisa, o STJ tem aplicado o artigo 437.° isoladamente, considerando o evento

uma alteracao anormal e imprevisivel das bases do negdcio.
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PALAVRAS-CHAVE: Alteracdo das Circunstancias, Artigo 437° CC, Contratos Cumpridos, Contratos

Aleatorios, Regime do Risco, Jurisprudéncia do STJ, Boa-fé, Contrato de Swap.

ABSTRACT: This article focuses on the jurisprudence of the Portuguese Supreme Court of Justice (STJ)
concerning the legal institute of contract resolution or modification due to a supervening change
of circumstances, as provided for in Articles 437 to 439 of the Civil Code (CC). The analysis highlights
three crucial areas of judicial application.

The first issue concerns the application of Article 437 CC to fully performed contracts. Although, as a
general rule, the institute applies to contracts with obligations still to be performed, the dominant
jurisprudence admits, exceptionally, its application "when the contractual purpose was only to be
realised in the future and has since become unattainable".

The second area examines the concurrence between the regime of supervening change of circums-
tances and the regime of aleatory contracts, such as interest rate swap agreements (swap contracts).
The STJ jurisprudence recognises the subsidiary nature of Article 437 CC in relation to the legal or
contractual distribution of risk. Its application to aleatory contracts is exceptional, specifically when
the alteration occurs in a sphere excluded from the inherent risks of the contract or when the chan-
ge appreciably exceeds all foreseeable fluctuations.

The third point focuses on the relationship with the regime of risk (Article 796 CC). Generally, the
regime of the change of circumstances is subsidiary to the rules governing risk distribution, being
excluded whenever there are legal rules allocating the risk to one of the parties, as occurs in the
transfer of ownership of a specific item. However, in certain situations involving the destruction or
deterioration of the object, the STJ has applied Article 437 CC exclusively, considering the event an

abnormal and unpredictable alteration of the basis of the transaction.

KEYWORDS: Supervening Change of Circumstances, Article 437 CC, Supreme Court of Justice (STJ)

Jurisprudence, Fully Performed Contracts, Aleatory Contracts, Distribution of Risk, Contractual Equi-

librium, Good Faith, Swap Agreements.
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A minha intervencao neste coléquio versara sobre a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica relativa a questao da resolucdo ou modificagdo do contrato
por alteracao das circunstancias, instituto que, como é sabido, esta previsto e
disciplinado nos artigos 437.° a 439.° do Cédigo Civil.

Como é bom de ver, ndo irei falar sobre toda a jurisprudéncia que foi chama-
da a pronunciar-se sobre esta questao, pois ela é vasta e seria impossivel fazé-lo
no periodo reservado a minha intervencao.

Irei destacar apenas alguns aspectos relativos a aplicacao do instituto.

O primeiro é o de saber se ele se aplica apenas aos contratos ainda ndo cum-
pridos, em relacdo aos quais ha prestacées por realizar, como parece apontar a
letra do n.° 1 do artigo 437.° do Codigo Civil, ao erigir como condi¢ao de aplicacao
que a exigéncia das obrigacoes por ela assumidas (assumidas pela parte lesada
com a alteracdo anormal das circunstancias) afecte gravemente os principios da
boa-fé, ou se se aplica também aos contratos ja integralmente cumpridos, aque-
les em relagdo aos quais as prestacgoes dele emergentes ja foram realizadas, cum-
pridas, ou seja, aqueles casos em que a alteragao das circunstancias invocada por
uma das partes surge ja depois de ela ter realizado a sua prestacao.

O segundo tem a ver com a maneira como alguma jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal de Justica tem decidido as situacoes de concurso entre o regime do
artigo 437.° do CC e o regime dos contratos aleatérios.

O terceiro tem a ver com a relagdo entre o instituto da alteragao das circuns-
tancias e o regime do risco previsto no artigo 796.° do Codigo Civil.

1. Sobre a primeira questao:

*  Encontramos acérdaos que afastam a aplicagao do regime do artigo 437.°
do Cédigo Civil aos contratos ja cumpridos e afastam-no sem admitirem
qualquer excepcao a esta regra. Foi o que sucedeu no acérdao do STdJ
proferido em 23-10-1986, publicado no BMdJ n.” 360, paginas 594 e se-
guintes;

+  Encontramos acérdaos - constituem a jurisprudéncia dominante - que
afirmam, que, em regra, o artigo 437.° do CC é aplicavel apenas aos con-
tratos ainda nao cumpridos, com prestacoes por realizar, mas admitem,
a titulo excepcional, a aplicacdo do instituto a contratos ja cumpridos,
naqueles em que nao ha prestacoes a realizar, quando o fim contratual
80 no futuro deva realizar-se e doravante se torne inatingivel.
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E quanto a esta segunda categoria de acérdaos, podemos fazer ainda a se-
guinte subdistingao:

+ Ha4 os que afirmam esta excepcao, embora nao a tenham aplicado porque
ela ndo estava em causa no recurso;

*  Ha os que aplicaram o instituto a contratos ja cumpridos, a contratos em
que as prestacoes ja tinham sido realizadas.

Vejamos qual era a situacio que estava em causa no acéordao do STdJ proferi-
do em 23-10-1986, no recurso n.’ 073015 (publicado no BMdJ n.° 360, paginas 594
e seguintes).

O caso era uma seguinte. Uma empresa de construcgao civil pediu a condena-
¢ao do dono da obra no pagamento de determinada quantia que correspondia a
diferenca entre o preco acordado e o preco que ele entendia ser justo, que devia
ser pago, atendendo a alteracdo dos custos da construcio em consequéncia da
Revolucao de 25 de Abril de 1974 e as alteragdes politicas, econémicas e sociais
com a subida dos precos dos materiais e da mao-de-obra. Alegava ela que caso
Ihe nao fosse paga a diferenca teria um prejuizo. Juridicamente fundava a sua
pretensao precisamente no artigo 437.° do Codigo Civil.

A primeira instancia acolheu a pretensao, baseada na alteracao anormal das
circunstancias e julgou procedente o pedido.

Foi interposto recurso de apelacao e a Relagdo revogou a sentenca proferida
na 1.7 instancia.

A autora (empreiteira) interpos recurso de revista para o STdJ e a questao a
resolver era precisamente a de saber se o artigo 437.° do CC era aplicavel ja de-
pois de estar inteiramente cumprido o contrato (neste caso depois de realizada a
obra e de pago o preco acordado inicialmente).

O acérdao — invocando doutrina — respondeu negativamente, dizendo que
nao poderia ser resolvido ou modificado um contrato quando ele é de execugao
1imediata ou quando, ndo sendo de execucdo imediata, ja esta cumprido. E afir-
mou isto sem qualquer excepgao.

E com base neste entendimento julgou improcedente o recurso.

O acérdao tem um voto de vencido, que chamou a atencao para o seguinte.
Na solucao acolhida no acérdao, a circunstancia de o contrato ja estar cumprido
configurava-se como uma situacio que excluia a aplicacao do artigo 437.° do CC,
era, pois, no entender do voto de vencido, uma excepg¢ao peremptoria e, por isso,
para ser conhecida pelo tribunal tinha de ser invocada pela parte interessada, o
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que nao sucedia no caso

Vejamos, agora, dois acéordaos que aplicaram o instituto a contratos ja cum-
pridos:

* O acdérdao do Supremo Tribunal de Justica proferido em 21 de Outubro
de 2010, no processo n.’ 454/2001.G1.51;

* E o proferido em 18-04-2024, no processo n.’ 3581/16.3T8GMR.G2.51,
ambos publicados na base de dados da DGSI.

O caso julgado no primeiro acérdao era, em sintese, o seguinte.

Os autores da acao venderam a uma Camara Municipal metade de um terre-
no, declarando o comprador que o terreno se destinava a expandir a zona verde.
Antes do negécio, os vendedores haviam sido informados que na parcela de terre-
no em questao nao podia ser levada a cabo construcao urbana, por o seu destino
ser o de zona verde. Depois da venda, a parcela de terreno foi incluida em zona
de construcgio, a Camara loteou essa parcela e p6-la a venda como parcela de
terreno para construcgao urbana.

Os vendedores vieram pedir, em primeiro lugar, a anulagao do negdcio e sub-
sidiariamente: a resolucao dele ou a condenacao do Municipio a pagar-lhes o
montante com que se locupletou a custa do seu patrimonio, que se viesse a apu-
rar em sede de liquidacgao.

A sentenca da 1.* instancia julgou a accio parcialmente procedente e con-
denou o Municipio a pagar aos autores o montante que se viesse a liquidar, cor-
respondente a diferenca entre o valor recebido pelos autores e o valor da parcela
vendida, a data em que o Municipio procedeu a sua divisao em lotes para cons-
trucao.

A Relacao alterou a decisao e condenou o réu a pagar o montante que se
liquidasse, correspondente a diferenca entre o valor recebido pelo vendedor, ac-
tualizado por aplicacdo do indicie de aumento de precos no consumidor (taxa de
inflacao) de acordo com o INE e o valor de tal parcela a data em que o municipio
procedeu a divisao do terreno em lotes para construcdo, mas deduzindo a este
valor o custo das obras que o réu mandou realizar para viabilizar o loteamento,
bem como as obras de urbanizacao que implementou.

Ambas as decisbes assentaram na aplicacao do artigo 437.° do CC: entende-
ram que a mudanca de destino da parcela de terreno depois de cumprido o con-
trato configurava uma alteracio das circunstancias que justificava a modificagao
do contrato, concretamente da prestagio a cargo do comprador, ou seja, do preco
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de venda da parcela de terreno.

Recorreram ambas as partes para o STJ e um dos argumentos da ré para
pedir a revogacao do acéordao da Relacao era precisamente o de que o artigo 437.°
nao era aplicavel aos contratos ja cumpridos, situacao que era a do contrato de
compra e venda em questao.

O Supremo Tribunal de Justica afastou este argumento, dizendo que, muito
embora o artigo 437.° do CC néo se aplicasse, por regra, a contratos ja cumpridos,
excepcionalmente era de admitir o recurso ao instituto da alteragao das circuns-
tancias, mesmo depois do cumprimento das prestacgoes, quando o fim contratual
$0 no futuro devesse realizar-se e doravante se tornasse inantigivel.

Acrescentou que a situacao nao era um caso tipico de alteracao das circuns-
tancias do contrato ainda ndo cumprido, mas tendo em conta que o comprador
declarou o fim a que se destinava o lote de terreno e soube que foi por causa disso
que os vendedores outorgaram o contrato, pois caso soubesse nao o teriam ven-
dido ou té-lo-iam vendido por precgo diferente, o comportamento do comprador ao
dar outro destino ao bem, violou os principios da boa-fé, ocorrendo uma alteracao
das circunstancias em que os vendedores contrataram, nao coberta pelos riscos
do contrato” e mantiveram a decisdo de modificacdo do contrato (neste caso do
preco a pagar) com base no instituto da alteragao das circunstancias.

O caso do segundo acérdao tem pontos de contacto com o primeiro acérdao,
embora também tenha diferencas.

O caso deste 2.° acordao era, em sintese, o seguinte:

Em 1981, uma senhora vendeu uma parcela de terreno a um Municipio para
1mplantacdo de uma escola profissional, depois de ter sido informada pelo Muni-
cipio de que a parcela de terreno nao seria susceptivel de urbanizacao para cons-
trucao de habitagao privada, mas sim para um estabelecimento de ensino. Esta
senhora s6 vendeu a parcela perante a inviabilizagao da construgao particular e
com base na informacéao de que o terreno se destinava a uma escola profissional.

Em 1989 a Camara doou a parcela de terreno a um terceiro (Universidade
do Minho) para construcao de uma residéncia universitaria (para alojamento de
estudantes).

E a ré — Camara — licenciou para essa parcela, ndo apenas a residéncia uni-
versitaria, mas também dois blocos de habitacdo unifamiliar e comércio no rés-
-do-chao.

A vendedora veio pedir, com base na alteracao das circunstancias, a conde-
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nac¢ao do Municipio a pagar-lhe o montante necessario ao restabelecimento do
equilibrio contratual, correspondente a diferenca entre o valor do terreno face a
construcao nele implantada.

A 1.7 instancia julgou parcialmente procedente a ac¢do, com base na altera-
cao anormal das circunstancias.

A Relacao revogou a sentenca e julgou a ac¢ao improcedente, entendendo que
o artigo 437.° ndo era aplicavel aos contratos que ja tivessem sido integralmente
cumpridos.

Os autores recorreram para o Supremo Tribunal de Justica.

O Supremo decidiu que alteragao de destino dada ao terreno configurava
uma alteracio anormal das circunstancias em que as partes fundaram a decisio
de contratar. E apesar de as principais prestacées do contrato de compra e ven-
da estarem realizadas, o destino do bem s6 se corporizou no futuro. O acérdao
seguiu o entendimento de que o artigo 437.° é de aplicar a contratos ja cumpri-
dos “quando o fim contratual s6 no futuro deve realizar-se e doravante se torna
natingivel”.

Revogou o acérdao da Relacdo a parte em que considerou nao ser aplicavel
o disposto no artigo® 437.° do Cédigo Civil e determinou a baixa dos autos ao tri-
bunal recorrido para que tome conhecimento das demais questées que lhe foram
presentes no recurso de apelagao cujo julgamento julgou prejudicado.

A aplicagao do instituto aos contratos ja cumpridos permite tirar as seguintes
1lacoes:

* A primeira é a de que ele é aplicado ao abrigo do entendimento de que
quando o fim contratual s6 no futuro deva realizar-se e doravante se tor-
na inatingivel,

+ A segunda ilacio é a de que as decisdes que entendem que o instituto é
aplicavel aos contratos ja cumpridos, levam a ler o n.° 1 artigo 437.° em
termos diferentes dos dele constantes. Concretamente: se as circunstan-
cias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido
uma alteracao anormal, tem a parte lesada o direito a resolucéo ou a mo-
dificacdo dele, segundo juizos de equidade, desde que o contrato, tal como
ele foi cumprido, afecte gravemente os principios da boa-fé e tal cumpri-
mento nio esteja coberto pelos riscos proprios do contrato. Nestas situa-
¢Oes nao é a exigéncia das prestacoes por realizar que afecta gravemente
os principios da boa-fé. Aqui é a manutencao do contrato tal como ele foi
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cumprido que se considera afectar gravemente os principios da boa-fé.

* A terceira ilacdo é a de que, nos acérdaos do STdJ acima referidos, a apli-
cacao do artigo 437.° do Cédigo Civil implicou a modificagao do contrato
e a prestacao alterada foi a da parte beneficiada com o cumprimento do
contrato.

2. Sobre a segunda questao

Sobre a maneira como alguma jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga
tem tratado o concurso da alteracao das circunstancias com os contratos aleato-
rios, mais concretamente com os contratos de permuta de taxas de juros.

A primeira ideia que se colhe na jurisprudéncia do STJ quanto a esta ques-
tdo — em sintonia com a doutrina, diga-se — é a seguinte: o instituto de alteracao
das circunstancias tem natureza subsidiaria em relagio ao regime contratual ou
legal de reparticao do risco e assim sempre que as partes tenham previsto a al-
teracao das circunstancias ou haja normas legais relativas a reparti¢ao do risco,
em caso de alteracao das circunstancias sao elas que se aplicam e nao o artigo
437.°. Para citar dois acérdaos relativamente recentes, isto foi afirmado no acor-
dao do STdJ proferido em 11-05-2023, no processo n.’ 1455/21.5YLPRT.L1, e no
acordao do STJ proferido em 11-07-2023, no processo n.° 1779/21.1T8STB.E1.S1.

A segunda ideia é a de que a aplicacdo do instituto aos contratos aleatérios
¢é excepcional e esta subordinada a verificacdo de uma das seguintes condigoes:

* Quando a alteracado das circunstancias ocorra numa esfera que esteja
excluida dos riscos proprios do contrato;

*  Quando a alteracao das circunstancias exceder apreciavelmente todas as
flutuacoes previsiveis na data do contrato.

Estas 1deias tém sido afirmadas especialmente nos casos em que se discutia
a aplicacéo do artigo 437.° do Cédigo Civil a contratos de permutas de taxas de
juros (contrato de swap).

E a este propodsito destaco dois acordaos. E destaco-os porque apesar de te-
rem admitido, em tese, a aplicacao do instituto aos contratos de swap, aos con-
tratos de permuta de taxas de juro, chegaram a solucées diferentes. Os acérdios
sao os seguintes:

* O proferido em 10-10-2013, no processo n.° 1378/11.5TBBCL.G1.51;
* O proferido em 26-01-2016, processo n.” 876/12.9TVLSB.L1.S1.
No acordao proferido em 10-10-2013, uma sociedade comercial propos contra
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um Banco uma ac¢ao pedindo, a titulo subsidiario, a resolu¢do de um contrato
de swap (contrato de permuta de taxas de juro) com fundamento no instituto da
alteracao das circunstancias. Alegava, para o efeito, uma descida acentuada das
taxas de juro, em consequéncia da crise financeira de 2008, o que segundo a au-
tora provocava um desequilibrio acentuado nas prestacoes do contrato de swap
com claro prejuizo para ela.

A 1.*mstancia julgou procedente este pedido, decisao que foi confirmada pela Relacgao.

O réu recorreu para o Supremo Tribunal de Justica e no recurso colocavam-
-se precisamente duas questoes:

+ Saber se a crise financeira de 2008 e a consequente descida das taxas de
juro representavam uma alteracdo anormal das circunstancias em que
as partes fundaram a decisio de contratar;

* Saber se a descida das taxas de juro cabia dentro dos riscos préprios do
contrato.

O Supremo Tribunal de Justi¢a confirmou o acérdao da Relagao com base, em
sintese, na seguinte linha argumentativa:

* A crise financeira com a descida acentuada das taxas de juro era de confi-
gurar como uma alteracao anormal das circunstancias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar;

+ As alteracoes das taxas de juro ndo estavam cobertas pelos riscos pro-
prios do contrato porque ultrapassava o que era previsivel.

No segundo acérdao, a solugdo foi diferente.

O caso era o seguinte. Uma sociedade comercial também propds contra um
Banco uma accao, pedindo a resolucao de um contrato de permuta de taxas de
juro (swap) com fundamento no instituto da alteracdo anormal das circunstan-
cias. A alteracgao era a resultante da crise financeira de 2008 e a descida acen-
tuada das taxas de juro.

Na 1.7 instancia (logo no despacho saneador) a acc¢ao foi julgada improcedente.

Houve recurso de apelacdo, mas a Relacdo confirmou.

Foi interposto recurso de revista pela autora, e a questao a decidir era preci-
samente a de saber se a crise financeira de 2008 e a descida acentuada das taxas
de juro constituiam uma alteracdo anormal das circunstancias para efeitos do
artigo 437.°.

O Supremo veio a considerar — contrariamente ao acéordao de 2013 — que
a crise financeira e a descida das taxas de juro ndo configurava uma alteracgao
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anormal e imprevisivel das circunstancias em que as partes fundaram a decisao
de contratar.

3. Sobre a terceira questao
Vejamos, por ultimo, a questdo da relacio do artigo 437.° do Cédigo Civil com o
regime do risco constante do artigo 796.° do Cédigo Civil.

A questao pode formular-se nos seguintes termos: nos contratos que impor-
tem a transferéncia do dominio sobre certa coisa ou transfiram o direito real so-
bre ela, em caso de alteracao das circunstancias que se traduza no perecimento
ou deterioracao da coisa, é aplicavel o regime da alteracao das circunstancias ou
o regime do risco previsto no artigo 796.° do CC, regime que, como se sabe, dispoe
que nos contratos que importem a transferéncia do dominio sobre certa coisa ou
transfiram o direito real sobre ela, o perecimento ou deterioracdo da coisa por
causa nao imputavel ao alienante corre por conta do adquirente.

A jurisprudéncia é escassa sobre esta questao. Encontrei, no entanto, o acor-
dao do STdJ de 29 de Marco de 1979, publicado no BMdJ, n.° 285, paginas 262 e
seguintes, que se pronunciou sobre ela.

A questio suscitou-se no ambito de uns embargos de executado.

Na sua origem estava a cessao de quotas de uma sociedade com sede em
Angola que explorava uma fazenda. Os cessionarios pagaram o preco das quotas
mediante a emissao de duas letras. A primeira foi paga, mas a segunda nao foi.

Os cedentes instauraram execuc¢ao contra os cessionarios para pagamento
desta segunda letra. Os executados opuseram-se, alegando que, pouco depois de
efectuada a cessao de quotas, deu-se a Revolucao do 25 de Abril de 1974, regres-
saram a Portugal e a partir da independéncia de Angola a fazenda explorada
pela sociedade havia sido ocupada.

Os executados invocavam a alteragao anormal das circunstancias e pediam a
resolucao do contrato, por forma a nio pagarem a letra.

A 1. e a 2.7 instancias julgaram a oposi¢ao improcedente.

Os executados recorreram para o Supremo Tribunal de Justica pugnando
pela aplicagao do instituto da alteragao das circunstancias.

O Supremo Tribunal de Justica, embora reconhecendo que a fazenda onde a
sociedade desenvolvia a sua actividade havia sido ocupada na altura da indepen-
déncia e perdeu qualquer possibilidade de ser explorada, suscitou a questao de
saber qual dos patrimoénios (dos cedentes ou dos cessionarios das quotas) deviam
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suportar o risco de prestagao do valor da quota.

E respondeu a esta questao aplicando o regime do artigo 796.° do CC. E,
assim, entendeu que era o adquirente da quota quem devia suportar o risco da
obrigacado assumida. E entendeu que, tendo o exequente cumprido a sua obriga-
cao principal, transferindo-se a propriedade da quota para o adquirente, tinha o
direito a contraprestacao, a entrega do preco da cessdo. Em suma considerou que
o regime da alteracdo anormal das circunstancias estava consumido nos princi-
pios legais relativos ao risco das obrigagoes.

A ideia que esta presente nesta decisio é a de o regime da alteracao das cir-
cunstancias previsto no artigo 437.° é subsidiario em relacao as regras relativas
a distribuicdo do risco, sendo de afastar sempre que existam regras legais que
atribuam o risco de alteracao das circunstancias a uma das partes.

Por ultimo, a questio do perecimento ou deterioracido da coisa foi apreciada
no acérdao do STJ proferido em 5-07-2022 no processo n.’ 638/19.2T8FND.C1.S1
a luz exclusivamente do artigo 437.° do Cédigo Civil.

O caso era o seguinte. Uma sociedade prometeu comprar dois prédios, um
rustico e outro urbano. Depois da celebracao do contrato-promessa, um incéndio
consumiu toda a vegetacao existente no rustico e pés em risco de ruina as cons-
trugdes do urbano.

A promitente compradora propos ao promitente vendedor a reducao do preco,
mas este ndo aceitou. Perante esta negativa, a promitente compradora pediu a
resolucao do contrato-promessa com fundamento na alteracdo das circunstan-
cias, dizendo que, quando o contrato-promessa foi celebrado, o prédio rustico
estava coberto de vegetacdo e as construcoes nele existentes nao estavam em
perigo de ruir e por forca do incéndio desapareceu a vegetacio e as construcoes
passaram a correr o risco de ruir.

A primeira instancia julgou improcedente a acgao.

A sociedade interpos recurso para a Relagdo, que revogou a decisao e decre-
tou a resolugao do contrato-promessa com fundamento precisamente no artigo
437.°do CC.

A ré (promitente vendedora) interpos recurso de revista para o STJ e uma
das quest6es sucitadas foi precisamente a de saber se havia fundamento para
resolver o contratopromessa ao abrigo do artigo 437.° do Codigo Civil.

O Supremo manteve a decisao da Relacido, com base em sintese na seguinte
linha argumentativa:
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A venda dos imodveis com as arvores integrava a base do negdcio, como
decorria de uma clausula do contrato-promessa;

O incéndio, que consumiu as arvores, constituia uma altera¢do anormal e
1mprevisivel das bases do negodcio;

A alteracéo provocou uma leséo dos interesses da promitente compradora;
Causou um desequilibrio contratual em prejuizo da promitente compra-
dora, pelo que seria contrario a boa-fé exigir o cumprimento do contrato
tal como ele fora celebrado;

A alteracao nao se enquadrava nos riscos proprios do contrato.

Como se vé, neste caso, a decisao fol tomada com base exclusivamente na

aplicacao do regime do artigo 437.° do CC, sem invocacao do regime do risco.

Muito mais haveria a dizer sobre a Jurisprudéncia do STJ sobre a aplicacao

do artigo 437.° do Cédigo Civil. Porém, fico-me por estes aspectos, agradecendo a

Vossa Atencao.

Muito obrigado.
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1. Introducao
O principio pacta sunt servanda, isto é, “os contratos devem ser cumpridos”, é
uma trave-mestra do direito.

Tal principio encontra traducao no n.° 1 do artigo 406.° do Cédigo Civil, onde
se encontra estipulado que “O contrato deve ser pontualmente cumprido, e sé
pode modificar-se ou extinguir-se por mutuo consentimento dos contraentes ou
nos casos admitidos na lei”.

A convic¢do de que o respeito pelos compromissos livremente assumidos é
condicao essencial da seguranca que constitui um dos fins basilares do ordena-
mento juridico determina que, na falta de acordo dos contraentes, o contrato sé
possa ser alterado ou extinto nas situacgoes consagradas pela lei.

Em Franca, a Cour de Cassation rejeitou, por acordao proferido em 06.3.1876,
a modificacao dos contratos que, trezentos anos antes, o engenheiro Craponne
havia celebrado com os proprietarios que utilizavam, para rega, as aguas do ca-
nal que aquele havia construido. Decorridos trés séculos, a remuneracgao entao
estipulada mantinha-se inalterada, ficando muito aquém dos custos com a ma-
nutencao do canal. No referido acérdao, a Cour de Cassation lembrou que os
contratos tinham forca de lei face aos respetivos contraentes, e o tribunal néo
tinha poderes para interferir no acordo livremente celebrado pelas partes. Essa
jurisprudéncia manteve-se firme, e s6 ap6s a inclusao, em 2016, no Code Civil, do
artigo 1195.°! , em que se admite a resolucao ou a alteracao do contrato em virtu-
de de alteracao imprevisivel das circunstancias, que torne a execucao do contrato
excessivamente onerosa para uma das partes, se abrem perspetivas para a sua
modificacio (dessa jurisprudéncia).

Em Portugal, o Cédigo Civil de Seabra nada dizia acerca do efeito, no negocio
juridico, da alteracdo superveniente das circunstancias existentes aquando da
celebracao do contrato, pelo que o panorama, na jurisprudéncia, era semelhante
ao existente em Franca?.

Na sequéncia dos trabalhos de Vaz Serra, o Codigo Civil de 1966 regula a
alteracdo das circunstancias, nos artigos 437.° a 439.°

1. Cuja redagdo é a seguinte:

“Si un changement de circonstances imprévisible lors de

la conclusion du contrat rend I'exécution excessivement

onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en

assumer le risque, celle-ci peut demander une renégotiation aux conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un

du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses commun accord au juge de procéder a son adaptation. A
obligations durant la renégotiation. défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, a la
En cas de refus ou d’échec de la renégotiation, les parties demande d’une partie, réviser le contract ou y mettre fin, a la
peuvent convenir de la résolution du contrat, & la date et date et aux conditions qu’il fixe”.
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O n.° 1 do artigo 437.° estipula que “Se as circunstancias em que as partes
fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma alteragdo anormal, tem a
parte lesada direito a resolugdo do contrato, ou a modifica¢do dele segundo jui-
zos de equidade, desde que a exigéncia das obrigagoes por ela assumidas afecte
gravemente os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos préoprios do
contrato”.

Por conseguinte, nos termos deste preceito, o contrato podera ser resolvido
ou alterado se:

a) As circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar ti-
verem sofrido uma alteracao anormal;

b) Em virtude dessa alteracdo, a exigéncia das obrigacoes assumidas por
uma das partes (a “parte lesada”) afete gravemente os principios da boa-fé;

c) A exigéncia do cumprimento dessa ou dessas obrigacgdes nio se inclua
nos riscos proprios do contrato.

Por outro lado, nos termos do disposto no artigo 438.°, a parte lesada nao goza
do direito de resolucao ou modificacao do contrato, se se encontrava em mora no
momento em que a alteracao das circunstancias se verificou.

Os tribunais portugueses tém sido chamados, com relativa frequéncia, a pon-
deracao da aplicabilidade deste preceito aos litigios que lhes sao submetidos.

2. As grandes alteracoes das circunstancias
Tendo em vista restringir o ambito da minha intervencao, para tentar respeitar
o periodo de tempo que me foi concedido, concentrarei a minha atencio nos acor-
daos do Supremo Tribunal de Justiga que tiveram por objeto as denominadas
“grandes alteragoes das circunstancias”, por contraposi¢do com as designadas
“pequenas alteracoes das circunstancias”. Aproveito, aqui, a destrinca proposta,
em 1953, pelo jurista alemio Kegel®, entre alteracbes que afetam a “pequena
base de negécio” («kleine Geschdftsgrundlage») e perturbacoes de largo espetro,
que ocorrem por forgca de catastrofes naturais, guerras, crises econémicas, as
quais abalam a “grande base do negécio” («grofen Geschdftsgrundlage»): estao
em causa modifica¢cbes bruscas das condicionantes estruturais da coexisténcia
social, perturbacoes que excedem os riscos tipicos do trafego negocial.

As grandes alteracoes das circunstancias estariam, por natureza, particular-
mente vocacionadas para desencadearem a alteracao ou a exting¢ao dos contratos.

2. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, |,
Coimbra, Almedina, 1984, pp. 918 - 926.
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Vejamos se assim tem sido, no nosso pais.
Reportando-nos ao periodo de vigéncia do atual Cédigo Civil, podem apon-
tar-se, como grandes alteracoes das circunstancias, os eventos associados a re-

volucao de 25 de abril de 1974, a crise do subprime e a pandemia da doenca
COVID-19.

2.1. 0 25 de abril de 1974

Na sequéncia da Revolucao de Abril o Supremo Tribunal de Justica foi confron-

tado com acoes em que os devedores invocavam, para se eximirem ao cumpri-
mento das suas obrigacoes contratuais, a ocupacado da empresa pelos trabalha-
dores (acérdaos de 13.12.1977, BMdJ 272 e de 06.6.1978, BMdJ 278; acérdao de
25.11.2004, processo 04B3733, www.dgsi.pt), a nacionalizacdo das empresas
(acérdao de 08.02.1978, BMdJ 284; de 12.6.1979, BMdJ 288; de 20.4.1982, BMdJ
316), a perda de propriedade em virtude do processo de descolonizacio das anti-
gas colonias (acérdao de 29.3.1979, BMdJ 285; de 13.02.1986, BMdJ 354), o fecho
da Bolsa (acérdaos de 10.5.1979, BMdJ 287; de 13.5.1980, BMdJ 297).
Em todas estas acoes o artigo 437.° foi julgado inaplicavel.

Na grande maioria dos litigios essa conclusao era absolutamente evidente.
Ou a alteracao das circunstancias era invocada perante terceiro titular de um
crédito cambiario, alheio as circunstancias subjacentes a emissao do titulo (acor-
daos de 13.12.1977 e de 08.02.1979); ou a ocupacao da empresa pelos trabalhado-
res nao era verdadeiramente apontada como razao para o ndo cumprimento da
obrigacao (acordao de 06.6.1978), ou o devedor encontrava-se em mora aquando
da ocupacio da empresa pelos trabalhadores (acérdao de 25.11.2004); ou o fecho
da Bolsa e a consequente impossibilidade de transacionar as a¢ées cuja aquisi¢cao
fora financiada com o muatuo bancario dado a execugao era circunstancia absolu-
tamente alheia ao mutuo celebrado (acordaos de 10.5.1979 e de 13.5.1980); ou o
facto de o executado ter ficado privado, por nacionalizac¢io, do patrimoénio empre-
sarial com que alegadamente tencionava solver o empréstimo contraido junto do
banco exequente, era absolutamente alheio a este, nao constituindo circunstan-
cia em que ambas as partes tivessem fundado a decisao de contratar (acérdao de
12.6.1979); ou nao se provou que a descolonizacdo de Mo¢cambique interferisse
com a possibilidade de manutencao da obrigacdo do pagamento de renda vitali-
cia fixada em escudos mocambicanos (acérdao de 13.02.1986).

Mais complexo foi o caso apreciado pelo Supremo Tribunal de Justica no
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acordao proferido em 29.3.1979, publicado no BMJ n.° 285.

Estava em causa uma cessao de quota de uma sociedade, pelo preco de dois
milhoes de escudos, outorgada por escritura publica datada de marco de 1974.
A primeira prestacdo do preco, no valor de um milhio de escudos, foi paga por
letra vencida em fevereiro de 1975. A segunda prestacio do preco, representada
por letra vencida em fevereiro de 1976, nao foi paga. Tendo o cedente da quota
instaurado a respetiva execucgao, os executados deduziram embargos, em que
alegaram e provaram o seguinte: a sociedade em causa estava sediada em Ango-
la e o seu patrimoénio era constituido por uma fazenda, ai localizada, onde eram
produzidas bananas destinadas a exportacdo. Na sequéncia da declaracao da
independéncia de Angola, em 11 de novembro de 1975, grande ntimero de por-
tugueses, entre os quais os executados, tiveram de deixar todos os seus bens em
Angola e retornar a Portugal. A fazenda pertencente a sociedade e, bem assim, a
sede desta, foram ocupadas por alturas da independéncia de Angola e ndo mais
voltaram a posse da sociedade. Com base nestes factos os executados alegaram
que tinha ocorrido uma alteracdao anormal das circunstancias, que conduzia a
resolucao do contrato ou a sua modificacao segundo juizos de equidade, uma vez
que a exigéncia da segunda prestacio (o pagamento da segunda letra) afetava
gravemente os principios da boa-fé e nao estava coberta pelos riscos préprios do
contrato.

O Supremo Tribunal de Justica, reiterando o entendimento das instancias,
julgou os embargos improcedentes. Tal juizo decorreu, ndo da negagao de que os
factos apurados poderiam constituir uma alteracao anormal das circunstancias
em que as partes haviam baseado a decisdo de contratar, mas da verificacido do
requisito negativo do instituto, previsto na parte final do n.° 1 do artigo 437.°.
Com efeito, o Supremo Tribunal de Justica concluiu que, nos termos do disposto
no artigo 796.°n.° 1 do Codigo Civil, cabia ao cessionario, adquirente da proprie-
dade da quota da sociedade, suportar o risco do superveniente estado da socie-
dade. Assim, o cedente tinha direito ao pagamento integral do preco respetivo.

2.2. A crise do subprime
O segundo bloco de grandes alteragées das circunstancias, na vigéncia do atual
Codigo Civil, levado a analise do Supremo Tribunal de Justica, foi o decorrente
da denominada crise do subprime.

A consciencializacdo de que o mercado financeiro assentava em valores in-
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sustentaveis, em particular no mercado imobilidrio, onde se acumulavam crédi-
tos incobraveis, tornou-se particularmente aguda com a faléncia, em setembro
de 2008, de um dos maiores bancos de investimentos dos Estados Unidos da
América, o Lehman Brothers. A turbuléncia financeira que se lhe seguiu lancou
a economia mundial numa crise cujos reflexos levaram Portugal a sujeitar-se,
em abril de 2011, ao resgate financeiro conduzido pela trotka (FMI, Comissao
Europeia e Banco Central Europeu).

Esse quadro fundou a invocag¢ao em juizo do disposto no artigo 437.° do Cé-
digo Civil, como norma adequada ao tratamento das vicissitudes econémicas e
financeiras ocorridas apés a celebracao dos contratos.

Também aqui, quase sempre, o Supremo Tribunal de Justica rejeitou a apli-
cacao do artigo 437.° do Codigo Civil.

Tal nao significa que o Supremo Tribunal de Justica ndo reconhecesse, em
abstrato, a gravidade da crise e a sua aptidao para perturbar seriamente a exe-
cugao dos contratos.

Porém, para que a crise econdémica constituisse uma relevante alteracao
anormal das circunstancias, o Supremo Tribunal de Justica nao abdicou de que
se demonstrasse factualmente a existéncia de uma correlacio direta entre a crise
econdémica geral e a excessiva onerosidade invocada pelo devedor. O que passava
pela demonstracdo da imprevisibilidade, em concreto, das dificuldades invoca-
das e, bem assim, que estas excedessem o ambito do risco préprio do contrato.
E, na avaliacdo destes pressupostos, o Supremo Tribunal de Justica foi rigoroso.

2.2.2) Assim, reportando-nos a dois casos de relacdes juridicas de muttuo, em que
o devedor solicitou a modificacdo do contrato, para tal invocando as dificuldades
no cumprimento decorrentes da crise econémica, em ambos o STJ denegou tal
pretensao:

*  Num caso (acérdao de 10.01.2013 processo n.° 187/10.4TVLSB.L2.S1, pu-
blicado, tal como todos os adiante citados, salvo indicagcdao em contrario,
em www.dgsi.pt), por considerar que quando o contrato de mutuo foi ce-
lebrado (fevereiro de 2008), ja era previsivel a retragdo no consumo que
se velo a sentir, tanto mais que as vendas da mutuaria (uma empresa
vinhateira) ja vinham a diminuir; por outro lado, a matéria de facto era
insuficiente para ligar as deficiéncias de tesouraria da autora a crise in-
ternacional vivida. E, em jeito de obiter dictum, nao se deixou de realgar
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a relevancia do interesse da contraparte e, em geral, o interesse na esta-
bilidade das convencoes.

No outro caso (acérdao de 27.01.2015, processo n.° 1097/12.6TBMGR.
C1.S1, inédito), o STJ confirmou a liminar rejeicdo da oposicao a execucio,
considerando que em junho de 2007, data em que fora celebrado o matuo
dado a execucéo, ja eram previsiveis as dificuldades econémicas que vie-
ram a ser invocadas pelo devedor; acrescia o risco inerente ao contrato cele-
brado, de longa duragao (mutuo) e o carater marcadamente pessoal da al-
teracgao superveniente invocada (dificuldades econémicas do embargante,
executado fiador), o que tornaria inaplicavel o artigo 437.° do Cédigo Civil.

2.2.0) A crise do subprime foi também frequentemente invocada como fundamen-

to para a alteracdo ou resolucao de contratos-promessa tendo em vista investi-

mentos imobilidrios.

Nestes casos, os promitentes-compradores demandavam a resolucao do con-

tratopromessa, procurando reaver o sinal prestado.

O ST, nos trés acéordaos analisados, negou procedéncia a tais pretensoes:

seja por escassez da factualidade apurada, da qual ndo resultava demons-
trada a lesdo da autora, ignorando-se se ela ndo conseguiria, no futuro,
vender a precos razoaveis as habitagoes que pretendia construir no terre-
no objeto do negdcio — (acéordao de 13.11.2014, processo n.° 1097/12.6TB-
MGR.C1.S1, inédito);

seja por se entender que as dificuldades alegadas e sofridas pela sociedade
promitente-compradora se inseriam no risco proprio e previsivel da ativi-
dade a que esta se dedicava (compra e venda de terrenos para construgao
urbana) — (acérdao de 10.4.2014, processo n.’ 1167/10.5TBACB-E.C1.51);
seja por se entender que as dificuldades invocadas pelos promitentes-com-
pradores, pessoas singulares, se atinham as circunstancias particulares
destes contraentes, nao satisfazendo a necessaria bilateralidade da alte-
racao das circunstancias e, por outro lado, as alteracoes demonstradas nao
padeciam de verdadeira imprevisibilidade (invocara-se o superveniente
desemprego da autora e alteracoes na taxa de esfor¢co do empréstimo con-
traido para a aquisi¢do dos apartamentos objeto do negdcio) — (acérdao de
23.01.2014, processo 1117/10.9TVLSB.L1.S1).
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2.2.0) Dentro da realidade desencadeada pela crise do subprime, o segmento que
tera gerado maior controvérsia foi o atinente aos contratos de swap de taxas
de juro.

Abreviando o mais possivel, dir-se-a que na forma simples das permutas de
taxas de juro é, em regra, finalidade do cliente a cobertura do risco de flutuacao
das taxas de juro, enquanto sera finalidade do banco (intermediario ou nio na
permuta) a finalidade especulativa.

Nos anos de 2007 e 2008, as taxas de juro interbancarias eram relativamente
elevadas, tendo, nessa época, sido celebrados contratos de swap de taxas de juro
em que os clientes perspetivavam a manutencao dessa tendéncia de alta, contra-
tando em conformidade.

Porém, a forte retracio econémica emergente da crise do subprime levou os
bancos centrais a intervirem energicamente no mercado, para estimularem a
atividade econémica mediante o embaratecimento do crédito. Tal originou uma
drastica reducao das taxas de juro e, consequentemente, o forte aumento dos
encargos decorrentes, para os clientes, do cumprimento dos contratos de swap de
taxas de juro celebrados.

Sobre esta matéria, destacaria trés acoérdaos.

No primeiro deles, datado de 10.10.2013 (processo n.’ 1387/11.5TBBCL.
G1.S1), o STJ, confirmando as decisoes das instancias, manteve a resolucao do
contrato de swap, ao abrigo do artigo 437.° do Codigo Civil, que havia sido pe-
ticionada pela sociedade cliente bancaria. Atentou-se a que a cliente era uma
empresa industrial, que celebrara com o banco réu um contrato de locacao finan-
ceira imobiliaria tendo por objeto um pavilhao destinado a sua atividade. A pres-
tacdo referente a esse contrato estava indexada a taxa Euribor. Por sugestao do
banco réu, em agosto de 2008 a autora celebrou com o réu um contrato de swap
de taxa de juro, com o qual se pretendia proteger a autora contra o risco da subi-
da da taxa de juro. A partir de janeiro de 2009 a taxa de juro comegou a descer a
um ritmo acelerado, de tal modo que, em relagao ao periodo de janeiro de 2009 a
abril de 2011, o banco réu debitou a autora perto de € 45 000,00, respeitante a di-
ferenca entre a taxa de juro contratual de 4,55% e a taxa Euribor em vigor (que,
como se sabe, atingiu niveis abaixo de 1%). O STdJ considerou que a crise finan-
ceira referida era uma grande alteracio das circunstancias e ponderou que, pese
embora o contrato de swap fosse um contrato aleatério, tendo subjacente o risco
de variacao da taxa de juro, o risco previsto era “o risco tolerado”, isto é, “o risco

COLOQUIDS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA | 109



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL

com que as partes podiam razoavelmente contar”. No caso, o STJ considerou
que, em virtude da crise, o contrato sofrera um grande e profundo desequilibrio,
em detrimento da autora, de tal forma que a manutencao do contrato afetaria o
principio da igualdade e feriria os principios da boa-fé.

Portanto, neste caso, o STJ deu por verificados, um por um, todos os requisi-
tos da resolucao do contrato por alteracao das circunstancias. Cabe apenas notar
que, alterando o decidido pelas instancias, o STdJ circunscreveu os efeitos da reso-
lucao do contrato ao periodo posterior a 01.01.2009, més a partir do qual se fizera
sentir a baixa da taxa de juro.

Perspetiva diferente foi a adotada pelo STdJ no segundo acérdao analisado,
proferido em 26.01.2016 (processo n.° 876/12.9TVLSB.L1.S1). Aqui, por maioria,
o Supremo entendeu que a baixa da taxa de juro decorrente da crise do subprime
se integrava nos riscos proprios do contrato de swap de taxa de juro. Mais consi-
derou que quando o contrato de swap foi celebrado, julho de 2008, a crise ja era
previsivel. Por conseguinte, o STdJ confirmou a improcedéncia da agao, intentada
pelo cliente bancario com o fim de obter a declaracao de resolucao do contrato por
alteracao das circunstancias.

Numa posicao intermédia se quedou o STdJ no acérdao proferido em 22.6.2017
(processo n.’ 540/11.6TVLSB.L2.51).

Aqui, também por maioria, o STJ inverteu a decisao das instancias, que ha-
viam dado provimento ao pedido de resolugao do contrato de swap, formulado
pela sociedade cliente contra a entidade bancaria, com base na alteracio das
circunstancias. Embora o Supremo Tribunal tivesse admitido que ocorrera uma
alteracao anormal das circunstancias, cujas potenciais consequéncias nao se po-
diam considerar cobertas pelo risco do contrato, realcou, porém, que nada se
provara no que concerne a lesio invocada, pelo que nao se podia confirmar o juizo
das instancias, por falta de demonstracdo de que, com a alteracio das circuns-

tancias, a autora havia sofrido um prejuizo gravemente atentatorio do principio
da boa-fé.

2.3. A pandemia da doenca COVID-19

A expansao pandémica do virus SARS-Cov-2, para a qual a populaciao nao se
encontrava imunizada e que envolvia sérios riscos para a vida das pessoas, de-
terminou a imposicao de drasticas medidas de restricdo as atividades que pres-
supunham contatos presenciais, com a imposicio global, planetaria, de confina-
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mentos e da suspensao de circulacio entre paises, e mesmo, intrafronteiras.

Esta situacao, que configurou uma grande alteracdo das circunstancias, foi
acompanhada de medidas legislativas mediante as quais se procurou atenuar
os prejudiciais efeitos sociais e econémicos decorrentes das referidas medidas de
excecao.

Como era de esperar, o Supremo Tribunal de Justica foi chamado a avaliar
em que termos a pandemia COVID-19 podia justificar a alteracédo ou a resolucgao
de contratos ao abrigo do artigo 437.° do Cédigo Civil, e qual o efeito que, nessa
apreciacao, poderia imputar-se a intervencao legislativa emitida para contraba-
lancar os efeitos prejudiciais das restri¢oes impostas.

2.3.3) Uma 4rea da atividade econémica que, naturalmente, se evidenciou, foi a
do arrendamento.

O STJ aceitou que a pandemia COVID-19 constituia uma grande alteracao
das circunstancias, relevante no setor do arrendamento. Porém, na avaliacdo da
verificacao dos pressupostos do artigo 437.°, o STJ nao pode deixar de levar em
consideracao o teor da Lei n.’ 4-C/2020, de 6 de abril, que estabelecera um regime
excecional para as situacgoes de mora no pagamento da renda devida nos termos
de contratos de arrendamento urbano habitacional e ndo habitacional, no ambito
da crise COVID-19.

Esse regime nao previa o perdao de rendas, mas uma moratéria no seu pa-

gamento.
Esse fol um argumento relevante para que, com base em razées de igualdade,

a par da consideracio da transitoriedade da pandemia, o STdJ julgasse improce-
dentes as pretensoes de arrendatarios que se pretendiam eximir a obrigacao do
pagamento de rendas, invocando os efeitos da doenca COVID-19.

* Foi assim no acérdao datado de 11.5.2023 (processo n.’ 1455/21.5YLPRT.
L1.S1), proferido num procedimento especial de despejo decorrente de
falta de pagamento de rendas por parte de uma sociedade que invocava
a drastica diminuicao de héspedes de alojamento local, que constituia a
finalidade do arrendamento;

* Foi também assim no acérddo datado de 02.7.2024 (processo
n.’ 2864/22.8T8VNG.P1.S1), atinente a uma sociedade arrendataria que
havia denunciado precocemente o contrato de arrendamento, por falta de
clientela na atividade de escritério comercial a que destinava o locado.
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2.3.0) Finalmente, j4 fora do Ambito do arrendamento, foquemos a nossa atencéo
num acérdao proferido pelo STJ em 18.6.2024 (processo n.’ 2916/20.9T8PDL.
L1.S1).

Este acordao teve por objeto um contrato-promessa de cessdo de quota de
uma sociedade comercial. O contrato-promessa fora celebrado em agosto de
2019. Os adquirentes da quota pretendiam utilizar, em proveito de uma outra
sua sociedade, a licenca que a sociedade dos promitentes cedentes detinha para
a exploracao da atividade turistica de observacao de cetaceos no mar dos Agores.
Provou-se que, em virtude da pandemia, a sociedade dos autores teve de encer-
rar as suas instalacoes, teve de recorrer ao lay-off, sofreu uma reducao do volume
de negdcios superior a 90%. Assim, apos tentativa frustrada de renegociacdo do
contrato-promessa, em agosto de 2020 os autores comunicaram extrajudicial-
mente aos réus a resolucao do contrato-promessa e pediram a devolugao do sinal
prestado, no valor de € 195 000,00. Face a oposi¢ao dos promitentescedentes, os
promitentes-adquirentes recorreram ao tribunal.

A primeira instancia deu provimento a acao, declarando a licitude da resolu-
cao do contrato-promessa.

A Relacao revogou a sentenca, julgando a agao improcedente.

O que decidiu o STJ, na revista subsequente?

O STJ, concordando com a primeira instancia, considerou que a situacao de-
sencadeada pela pandemia constituia uma alteracido das circunstancias que es-
tava para além dos riscos proprios do negécio. O equilibrio das prestagoes contra-
tuais subjacente a celebracao do contrato prometido fora radicalmente afetado
e a manutencio do contrato nos termos acordados determinaria “um flagrante
desequilibrio das prestagées ofensivo do principio da boa fé negocial”.

O STdJ considerou, ainda, que “...deveriamos estar a definir a alteracdo/ mo-

dificacdo do contrato assente em critérios de equidade por a crise pandémica ter
afectado ambas as partes. Porém tal solugdo foi afastada pelos réus (...). A cir-
cunstancia de os autores terem pedido a declaragdo de_licitude da resolucdo con-

tratual extrajudicialmente efectuada, ndo impedia que os réus, tanto mais que

reconhecem a alteragdo anormal das circunstancias, formulassem o pedido de
modificagdo do contrato, mas decidiram ndo formular tal pedido. O tribunal estd
impedido de o determinar oficiosamente nos termos do disposto no artigo 609.°,
n.° 1 do Codigo de Processo Civil.”.

Neste acordao, pois, o STJ nao s6 nao questionou a licitude da resolucio ex-
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trajudicial do contrato ao abrigo do artigo 437.°, como salientou que, tendo sido
peticionada, pela parte lesada, a confirmacgao da resolugao do contrato nos ter-
mos do artigo 437.° do Cédigo Civil, o tribunal ndo podia oficiosamente, isto €,

sem pedido da contraparte, enveredar pela modificacdo do contrato.

3. Conclusoes

A generalidade da doutrina considera que o Supremo Tribunal de Justica, em
periodos de afetacao dos negocios por grandes alteracoes das circunstancias, ado-
ta uma posicio cautelosa*. Como vimos, sdo de facto raros os arestos em que o
STdJ entendeu que as vicissitudes anormais decorrentes do 25 de abril de 1974,
da crise do subprime ou da pandemia COVID-19 fundamentavam a aplicacio
do regime de alteracio e de resolucdo dos contratos previsto no artigo 437.° do
Codigo Civil.

Os comentadores aventam que tal jurisprudéncia dimana da ponderagao das
consequéncias da decisdo no caso concreto e na sociedade em geral, por forca do
disposto no n.° 3 do artigo 8.° do Codigo Civil®.

O instituto da alteracdo das circunstancias exige um particular balancea-
mento entre seguranca e justica.

Analisados os arestos caso a caso, afigura-se-me que a razao mais evidente
para a escassez da efetiva atuacao pratica do aludido regime advém do exigente
acumulado de requisitos nele envolvidos. Na realidade que chega aos nossos tri-
bunais, a ponderacao daqueles valores, seguranca e justica, em tempos de gran-
des alteracées, raramente se realiza no quadro do artigo 437.° do Cédigo Civil.

Prevalece, afinal, o principio basilar de que pacta sunt servanda.

Muito obrigado pela vossa atencao.
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das circunstdncias, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 161-163; 5. MARIANA FONTES DA COSTA, Da alteragdo, p. 373; ALBERTO
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, IX, DE SA E MELLO, Modlificacéo, p. 254; ANTONIO MENEZES
2017, 3.7 edigdo, Coimbra, Almedina, pp. 692 e 693. CORDEIRO, O direito bancdrio, pp. 375, 376.
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SUMARIO: 1. Nota introdutéria 2. Assunto 2.1. Itinerario do regime legal da sucesséo legitimaria 2.2.
Discrepancia com a observagao da realidade social 2.3 Configuracao do modelo plural da familia e
o patrimonio familiar 2.4. A instabilidade do vinculo juridico do casamento 2.5 A dindmica da vida
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em desfavor de normas injuntivas nos dominios da vida privada nas sociedades hodiernas 3. Consi-

deragdes finais 4. Pontos criticos do regime legal da sucesséo legitimaria.

RESUMO: Apos breve enunciacdo do paradigma do regime legal da sucessdo legitimaria vigente
e antecedentes histéricos, procurou-se evidenciar os pontos dissonantes com a realidade familiar,

social e econdmica, que justificam a adequacao do quadro normativo.

PALAVRAS-CHAVE: Sucessao legitimaria; Protecdo legal da legitima; Autonomia da vontade; Liber-

dade de dispor do patrimonio

ABSTRACT: Following a succinct outline of the paradigm underpinning the current legal regime of
forced heirship and its historical background, this paper seeks to identify those aspects that diver-
ge from contemporary family, social, and economic realities, thereby substantiating the need for

an adjustment of the normative framework.

KEYWORDS: Forced heirship; Legal protection of the legitime; Freedom of disposition; Testamentary

freedom.
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1. Nota introdutaria

A escolha do tema néo teve o propodsito de vos “entediar” com a analise do qua-
dro normativo do Livro V do Cédigo Civil — de complexo recorte técnico-juridico na
aplicacao casuistica [a margem do alinhamento do tempo e lugar deste contributo].

Diria até que seria estulto, na presenca de tao ilustres juristas.

(Em particular, o Distinto Senhor Prof. Jorge Pinheiro, com vasta obra nos ra-
mos da familia e sucessoes; e, por coincidéncia, o nosso Exmo. Presidente deste Su-
premo Tribunal que se debrugou sobre o tema a luz da Constitui¢ao, no estudo que
intitulou de “Sucessdo legitimaria: um regime no limbo da inconstitucionalidade.”).!

2. Assunto

Posto isto, aportando a defini¢ao legal da sucesséao legitimaria — titulo de vocagao
sucessoria (mortis causa) — ao qual acedem por lei o conjuge do autor da suces-
sao, os seus descendentes e ascendentes, pela ordem e segundo as regras estabe-
lecidas para a sucessao legitima (artigo 2157.° do Codigo Civil)2.

E, o alcance da legitima/quota indisponivel, i.e., a por¢ao do patriménio excluida
da sua livre disposi¢do, porque reservada aqueles familiares (artigo 2156.° do
Codigo Civil); e, em outra face, limitada também na liberdade de designacao dos
bens que a preencham ou a imposi¢cao de encargos, se nao aceites pelo herdeiro
legitimario (artigo 2163.° do Codigo Civil)?.

Assim, é nosso objectivo:

*  Um curto itinerario pelo regime legal da sucessao legitimaria dentro da
janela temporal das ultimas décadas.

+ A discrepancia entre as solugoes consagradas pelo legislador na sucessao
legitimaria e a observacao da realidade social em torno dos seguintes ve-
tores:

1) a configuracao do modelo plural da familia e o patrimoénio familiar;
1) a instabilidade do vinculo juridico do casamento;

1. CURA MARIANO J., 2019, A sucessdo legitimdria: um regime
no limbo da inconstitucionalidade, Estudos de Homenagem
ao Conselheiro Presidente Joaquim Sousa Ribeiro, Vol.l, pp.
745/69.

2. Facultando-lhes a lei meios de tutela da sua legitima,
mesmo em vida do autor da sucessdo, como a ac¢do de
reducdo de liberalidades inoficiosas (artigo 2168.° do
Cadigo Civil), ou, a acgdo de declaragdo de simulagdo e de

arguigdo de nulidades (artigo 242.°, n.°2, do Cdédigo Civil);
podendo dizer-se que os herdeiros legitimarios detém uma
“expectativa juridica tutelada” - F.M. COELHO PEREIRA, Direito
das Sucessdes, pp.140/145.

3. Naturalmente, referimo-nos a dependéncia da eficacia da
vontade do testador perante os condicionalismos da legitima;
uma proibi¢do a que se contrapde uma defesa do direito a
legitima de ordem quantitativa e qualitativa.

COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA | 117



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL

1v) a dinamica da vida socioeconémica dos cidadaos;

v) a crescente predominancia da autonomia da vontade individual em
desfavor de normas injuntivas nos dominios da vida privada nas
sociedades hodiernas.

+  Consideracoes finais — em favor da alteracdo de alguns aspectos do regi-
me legal da sucessao legitimaria, que melhor conciliara a solidariedade
familiar e a liberdade individual de cada individuo programar e dispor
dos seus bens apds a morte.

3.Breve feedback - 0 caminho de pequenos passos

[Abreviando, mesmo (!)]

O imperativo legal da indisponibilidade do patriménio no sistema juridico suces-
sorio teve como finalidade originaria evitar a dispersao dos bens de uma linha
familiar consanguinea, pressupondo a contribuigao colectiva nesse patrimoénio e
também assegurar o dever de interajuda.

Na sua configuracido moderna, sublinha a doutrina, a sucessio legitimaria
tem como fundamentos a proteccdo da familia, enquanto institui¢cdo estruturan-
te da sociedade, e a realizagao da solidariedade familiar inter-geracional®.

De importacao germanica, tem tradi¢do no ordenamento juridico portugués
que remonta a época dos forais, passando as Ordenacoes Afonsinas, e mereceu
forte afirmacao pela “pena legislativa” do Marqués de Pombal®.

No dominio do Cédigo Civil de Seabra, os herdeiros legitimarios eram os des-
cendentes e ascendentes do autor da sucessao e (tinha) subjacente a obrigacao
(natural) de os pais auxiliarem os filhos no caminho da sua autonomia financeira,
e no sentido devido aos ascendentes, os filhos prestarem a compensacao pelo “in-
vestimento” que neles fizeram.

Tal padrao legal ndo mereceu alteracao substantiva no Cédigo Civil de 1966°.

De assinalar que o Codigo Civil de 1966 recuou mesmo quanto aos limites
da liberdade de dispor, ao admitir, até hoje, que a quota indisponivel — legitima

7. O que sucede na situagdo repetida de concurso de mais
do que um filho, e do cOnjuge sobrevivo apds a alteragdo

4. Protecgdo da familia que tem garantia constitucional — cfr.
artigos 67.° e 68.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

5. Pela Lei 25 de Junho e 1766, e Lei 9 de junho de 1769
que procedeu ao alargamento da sucessdo legitimaria
testamentdria e do recuo afirmado da sucessdo
testamentaria; Cfr. ALMEIDA COSTA M.J 1997 A Liberdade de
testar e a quota Legitimdria no Direito Portugués.

6. Embora com alterag¢Ges na legitima, variando com o grau
dos herdeiros e o respetivo nimero.
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de 1977. Na perspectiva da tutela do conjuge sobrevivo,
LEITE CAMPOS D. sustenta que, no Cédigo Civil de Seabra,

o regime supletivo de bens da comunhdo geral, o pedido

de alimentos aos descendentes e o direito de apanagio do
conjuge sobrevivo, revelavam a preocupacdo da protecgdo
ao conjuge sobrevivo — Parentesco, Casamento e Sucessdo;
o regime supletivo de comunhdo de adquiridos instituido no
Cddigo Civil de 1966, figurando na quarta posigdo enquanto
herdeiro legitimo, mantendo o direito de ser alimentado
pelos rendimentos da heranga, o conjuge sobrevivo fica
desfavorecido em relagdo ao regime do Cddigo Civil de 1867.
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global atinga, com frequéncia, até 2/3 da heranga’.

E com a consagracao da igualdade dos cidadaos perante a lei e, a igualdade
dos direitos e deveres entre os conjuges, na Constituicdo da Republica de 1976
e a subsequente reforma do Cédigo Civil de 1977 (pelo Decreto-Lei 496/77, de
25.11), que ocorre disrupc¢do marcante no direito da familia, com a nova visdo
da institui¢do casamento e, por consequéncia, com impacto no regime legal das
sucessoes. Salientando-se:

+ A atribui¢ao da posi¢ao de herdeiro legitimario ao conjuge sobrevivo, pas-

sando a figurar nas primeira e segunda classes dos sucessiveis legitimos
e com pendor de privilégio, como é a garantia do limite minimo da sua
quota em caso de concurso com descendentes®,

+ E, a equiparacio do estatuto sucessorio entre filhos nascidos fora do casa-

mento aos nascidos dentro do casamento®.

A posicao sucessoria do conjuge em 1977 correspondeu, portanto, a ascensao
da familia conjugal em desfavor da familia consanguinea?°.

No inicio do novo século, o casamento, descomprometido da carga institucio-
nal, evoluiu para uma “comunidade de afectos” e cujas finalidades acolhem os
objetivos pessoais de ambos os conjuges.

O casamento afirma-se agora pela reparticao igualitaria de papéis na dina-
mica familiar e, no dever de contribui¢do de ambos para os encargos comuns, no
pressuposto da independéncia e capacitacdo de ambos os conjuges na obtengao
de rendimentos.

Neste quadro social, chega o novo regime do divorcio estabelecido pela Lei
n.° 61/2008 (de 31.10) que abandona a valoracdo de comportamentos culposos
de qualquer dos conjuges como fundamento da cessac¢éo do vinculo matrimonial,
passando a constatacéo da ruptura do da vida em comum.

E, ndo menos relevante, assenta agora no principio-regra, de que cada ex-

“Foi a reforma do Cédigo Civil de 1977 que introduziu
expressamente no Codigo Civil o mecanismo dos “créditos
compensatorios” de desequilibrios verificados no dmbito do
cumprimento do dever de contribuicdo (..)O regime veio a
ser modificado significativamente pela Lei n.° 61/2008, de
31 de outubro (que alterou o regime juridico do divércio),
em sintonia com a légica do sistema de divdrcio entdo
8. V.g. A dispensa da colagdo que o avantaja em relagdo aos  introduzido. Agora como ent3o, trata-se de um relevante
descendentes. instrumento de realizagdo do principio da igualdade entre
os cOnjuges, em geral, e, em particular, no plano do dever
9. Cfr. Artigos 13.°, n.° e n.° 2 e 36.°, n.° 4, da Constituicdo da  de contribuir para os encargos da vida familiar, uma das
Republica Portuguesa de 1976. vertentes do dever de assisténcia que os vincula (artigo1672.°
do Cdédigo Civil), e de concretizagdo do principio da liberdade
10. Cfr. A consagragéo dos créditos compensatdrios, PIZARRO  de repartigdo interna de tarefas no seio da familia e de

BELEZA MARIA DOS PRAZERES, “Os créditos compensatérios formas de contribui¢do para os encargos comuns, pois
dos ex-conjuges por contribuigdo para os encargos da toma como referéncia os acordos, expressos ou tacitos, dos
vida familiar consideravelmente superior a exigivel”: conjuges.”
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-conjuge devera prover no futuro a sua subsisténcia, e ocorrendo motivo para
alimentos por parte do outro, também nao assegura a manutencao do padrao
economico que tinha durante o casamento!l.

Alteracéo de paradigma que, todavia, ndo repercutiu efeito consentaneo no
regime sucessorio, ao subsistir a correspondéncia entre a dissolucao do casamen-
to por morte e, a aquisi¢ao patrimonial pelo conjuge sobrevivo.

Desatento continuou, pois, o legislador portugués a tendéncia contempora-
nea para a reducgao das normas imperativas no dominio do direito das sucessoes,
tardando em reconhecer o desfasamento entre a vivéncia social e a captura da
autonomia da vontade pelo regime imperativo quanto ao binémio casamento -
posicao de sucessor patrimonial pés-morte!2.

Cerca de duas décadas volvidas, a alteracao ao Codigo Civil pela Lein.® 48/2018,
de 14.08 consagrou um ponto de viragem no regime da sucessao legitimaria.

Remetida a autonomia da vontade a um patamar modesto, confinada pelos
imperativos de ordem publica, neste dominio, admite-se agora a renuncia em
vida do estatuto de sucessor legitimario, vigorando o regime de separacao de
bens dos conjuges.

Ao que se permite agora, que em caso da opc¢ao pelo regime de separacao de
bens na convencao antenupcial, o seu efeito se estenda e perdure pdés-morte, sem
prejuizo da protecgao de alimentos ao conjuge sobrevivo®.

Contempla o artigo 1700.°, n. °1, al) ¢ do Cédigo Civil a faculdade de os nu-
bentes que pretendam viver em regime de separacao de bens, ou, em situacao de
regime de separacao de bens por imperativo legal, poderem renunciar reciproca-
mente a condi¢io de herdeiro legitimario'.

Uma nota nao despicienda, a manifestagdo de indole sucessoéria prevista na
Lei da Unido de Facto, inserida na tutela geral da casa de morada de familia,
com a atribuic¢do ao unido de facto sobrevivo (que nao dispoe de estatuto suces-
sorio) dos direitos de habitacao, de preferéncia e de uso do recheio do autor da
sucessao'.

13. PINHEIRO DUARTE J., O Direito das Sucessées “(...) A Lei
48/2018 veio consagrar o Unico pacto sucessdrio puramente

11. Cfr. artigo 17739, n22 do Cddigo Civil; o fim do casamento
implicard o fim dos efeitos patrimoniais, sendo o direito a
alimentos a excepgdo — artigo 2016.%, n.° 1 do Cddigo Civil; e
ndo tem o direito de manter o padrdo de vida de que durante
o casamento — artigo 20162-A, n.° 3 do Cddigo Civil; também,
sob tais premissas se explicam as alteragdes no artigo 1790.°
do Cddigo Civil , sobre a partilha, e do artigo 1791.° quanto a
perda de beneficios recebidos em vista do casamento ou em
consideragdo do estado de casado.

12. OLIVEIRA GUILHERME, obra citada, assinala que a afirmada
liberdade dos conjuges “(..) parece coartada através da
imposigdo de um conjuge ao outro, como herdeiro forgado. (..)".
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renunciativo que é admitido em Portugal, ao arrepio de
proibicdo que se observava desde as Ordenagdes Afonsinas.”

14. Podendo ficar sujeita a condi¢do de sobreviverem
herdeiros de qualquer classe — p.ex. os descendentes, ou
ascendentes, ou outras pessoas — artigo 17072-A, n.° 1, do
Cddigo Civil.

15. Cfr. Lei n2 7/2001, de 11 de maio — Protecgdo das Unides
de Facto; e também admitido no tocante as pessoas que
viviam em economia comum com previsdo na LEC - Lei

n.° 6/2001 de 11 de maio; denominada sucessao legitimaria
anomala.
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4. Pontos criticos do regime legal da sucessao legitimaria

A multiplas vozes se afirma que o direito sucessorio portugués nao vem acom-
panhando o percurso da composic¢ao do tecido familiar.

Como se disse, a sucessao legitimaria tem como um dos seus fundamentos a
proteccao da familia enquanto instituicdo fundamental da sociedade e do patri-
monio familiar.

A observacao da realidade revela, porém, uma pluralidade de vivéncias fa-
miliares a margem da “familia modelo”, idealizada pelo legislador, assente no
vinculo juridico do casamento e na procriac¢ao-filiagao da familia nuclear.

Assim, assistimos a opc¢ao crescente dos casais pelas unides de facto duradou-
ras, as denominadas parcerias nio conjugais, ao numero crescente de familias
monoparentais, as familias reconstituidas (“os meus /os teus e os nossos”), as fa-
milias que derivam do casamento entre pessoas do mesmo género e nao raro, com
filhos adoptivos, ou, a familia advinda da Procriacdo Medicamente Assistida’®.

Nesta pluralidade de variaveis na génese e composicao das familias, e das
quais parece ressaltar em comum — a unido afectiva de duas pessoas — e a rele-
vancia dos lacos da filiacdo (sanguinea ou legal), esbate-se a finalidade da impo-
sicao legal da legitima arquitetada para a familia tipo de que falamos.

No que respeita ao patrimoénio familiar?

Sabemos que de ordinario, os bens das familias desligaram-se ha muito da
base fundiaria e da acumulacgao e transmissao de riqueza entre geragoes.

A aposta dirige-se agora a realizacdo em vida dos anseios individuais dos
membros do casal, que investem na educacio e formacao dos filhos, em ordem
a proporcionarem melhores oportunidades sociais e profissionais na sua vida
adulta.

Satisfeito tal desiderato, interpelamo-nos se se justifica a vantagem patri-
monial do herdeiro legitimario, que em regra, nio participou na construcéo do
patrimoénio familiar, em detrimento da liberdade de testar do autor da sucessao,
podendo dispor dele em vida a favor de outrem, para depois da sua morte.

Outra interrogacao se coloca — o autor da sucessao nao devera poder determi-
nar em vida a atribuicao preferencial do seu patrimoénio aos herdeiros que dele
cuidaram e sempre o acompanharam!”?

Conhecidos os frequentes casos de pais abandonados na velhice pelos filhos,
devera a sua exclusdo da legitima ser apenas por via da deserdacio? (artigo

16. Acolhida no nosso ordenamento juridico pela Lei n.° 72/2021, 17. Os mecanismos legais existentes para temperar essa

de 12 de novembro que admite o recurso a técnicas de “rigidez” - como sdo a substituicdo da legitimas, ou a partilha
procriagdo medicamente assistida, através da inseminagdo em vida, mantendo, contudo, a salvaguarda da legitima- cfr.
com sémen apds a morte do dador, nos casos de projetos DUARTE PINHEIRO.J., O direito das Sucessdes Contempordneo,
parentais expressamente consentidos, alterando a Lei n.° pag.233; e, pag.213.

32/2006, de 26 de julho (procriacdo medicamente assistida).
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2166.° do CC).

O filho vulneravel, por doenga ou infortiinio da vida, carenciado de apoio eco-
noémico prestado em vida pelos pais, nao pode ser avantajado por vontade daque-
les, relativamente a outro filho que logrou uma vida independente e de sucesso?

Pensemos na situacao de o patrimoénio dos progenitores integrar um unico
imével indivisivel, que por vontade daqueles atribuiriam ao filho vulneravel, que
se depararia com a impossibilidade de retornar ao irmao o valor em dinheiro
correspondente para satisfazer a sua legitima'®.

Assente que a familia padrao é hoje a familia nuclear, tera significado persis-
tir nos estreitos limites do quadro legal da sucessao legitimaria, como sao exem-
plos, a impossibilidade de aplicacdo de figuras como a indicacdo do sucessivel
substituto para o caso de o prioritario ndo poder ou ndo querer aceitar a heranca
aplicavel — ou, a recusa do funcionamento da representagio!®?

Outro dos pontos que motiva reflexao, diz respeito a “imposi¢ao de um conju-
ge ao outro “como herdeiro forcado”, reconhecendo-se embora um passo positivo
nas alteracoes do Codigo Civil de 2018%.

Os casamentos nao sdo hoje necessariamente para a vida, e noutra perspec-
tiva, o casamento devera radicar no respeito e no auxilio reciprocos dos conjuges,
desconsiderando interesses patrimoniais.

E, quanto a familia fundada em unido de facto duradoura, em situacao ana-
loga a dos conjuges, justificar-se-a que lhes seja vedada a faculdade das doacgoes
mortis causa?

E a solidariedade entre geracoes?

O aumento significativo da esperanca média de vida esvazia em grande me-
dida esta finalidade da sucessao legitimaria.

Bastara pensar que os descendentes ascendem ao beneficio patrimonial
numa fase da vida com autonomia e estabilidade financeira e néo raro seguem
percursos de vida distanciados dos progenitores, seja na geografia ou nos afectos.

Importara também lembrar que o Estado, na sua funcio social de apoio na
velhice e na doenca nao rejeita (embora talvez devesse) a ajuda aqueles que tém
filhos com condi¢oes econdémicas de auxilio.

A protecao da familia assume, na verdade, consagracio na Constituicdo — ar-
tigos 36.° e 67.° da Constituicao da Republica Portuguesa.

18. Cfr. O recente Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica

de 28.05.2024, proc. n.°1027/20.1T8PRD-A. P1.51, Relatora

Maria dos Prazeres Beleza, cujo objecto versa sobre um caso

de intrincada inoficiosidade de uma doacdo feita a herdeiro

legitimario e dos termos da sua reducgio, dependente de os 19. Cfr. Artigo 2281.° do Cddigo Civil.
bens doados serem ou ndo divisiveis (artigo 2174.° do Cédigo

Civil), disponivel em www.dsgi.pt. 20. CAMPOS LEITE D., obra e local citados.
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Mas, a propriedade privada e a liberdade de transmissao em vida e por morte
tém igual assento constitucional — artigo 62.° da Constitui¢ao da Republica Por-
tuguesa?!.

Pensemos no caso em que o pai que tem dois filhos, se vé impossibilitado
(salvo acordo entre eles) de deixar por morte a empresa familiar ao cuidado ex-
clusivo de um deles, por lhe reconhecer capacidades e vocagao para continuar e
preservar o negocio.

Antevendo a disputa futura pelo bem, apesar de um deles ndo demonstrar ap-
tidao para prosseguir o negocio familiar e a empresa corresponder ao seu unico pa-
trimoénio a transmitir por morte, tornando necessaria a compensacao de um deles?

Por imperativos de seguranca juridica da vontade do testador na transmis-
sao dos seus bens por morte e evitar querelas entre herdeiros, nao devera a lei
aproximar-se da realidade®?

Recordemos o mediatico caso da disputa familiar pelo dominio do império
Ferrari, que se arrasta nos tribunais italianos, em parte motivada pela limitacao
legal sucessoria, proxima do regime portugués.

No confronto que opde o neto indicado pelo patriarca como seu sucessor nos
destinos do negdcio, que desde jovem esteve como CEO da empresa, e os irmaos,
nascidos de outro casamento da filha de Agnelli, que nunca tiveram envolvimen-
to com os negdcios familiares.

Dai que, a maior liberdade de cada um dispor antecipadamente e segundo
a sua vontade do seu patrimoénio, acautelando em vida a seguranca juridica da
transmissao mortis causa, parece o caminho inevitavel?.

Sao muitas as solugoes apontadas pela doutrina da especialidade.

Os precursores da alteracao radical do regime vigente, na linha do modelo
vigente nos paises da Common Law — o autor da sucessao detém plena disponibi-
lidade do seu patrimoénio, apontando para a eliminagao da sucessao legitimaria,
ou pelo menos, a reducao da quota indisponivel, e ou, também, restricao do leque
dos herdeiros legitimarios.

21. A sua dimensdo constitucional revela “(..) o principio

da autonomia da vontade enquanto reconhecimento de um
autogoverno da esfera juridica (..) incluindo a liberdade de
cada um, antecipadamente, determinar o destino do seu
patrimoénio de acordo com a sua vontade”, CURA MARIANO.J.,
local citado, pag. 761.

22. Os mecanismos legais existentes para temperar essa
“rigidez” como sdo a substituicdo da legitimas, ou a partilha
em vida, mantendo, contudo, a salvaguarda da legitima —.
DUARTE PINHEIRO.J.- O direito das Sucessées Contempordneo,
pp.233.

23. Observe-se que de acordo com o Regulamento

n.° 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 4 de
julho de 2012, da lei sucessodria, vigora a regra da aplicagdo
da lei da residéncia habitual, podendo ser afastada pelo
testador através da escolha expressa da lei da nacionalidade.
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Nas visées moderadas, sugere a doutrina como possiveis solu¢ées de maior
flexibilizacao do regime legal — através da consagracao dos “pactos sucessorios”?;
o funcionamento do modelo da actual sucessao legitima supletiva para alcancar
os fins da sucessio legitimaria; ou, a consagracao da liberdade de dispor do seu
patrimoénio a favor de quem o autor da sucessiao tenha elegido, reservando aos
herdeiros legitimarios a possibilidade de reclamar dos beneficiarios uma quantia
em dinheiro correspondente a quota enquanto herdeiro legitimo?; outra alter-
nativa da protec¢ao da familia, através do direito a alimentos a exigir a heranca
e através de legados legais quanto a casa de morada de familia e seu recheio, ou,
o estatuto de usufrutuario do conjuge sobrevivo®.

Interpelacées com as quais termino, tomando as palavras do Prof. Pamplona
Corte Real:

“O Direito Sucessorio, maxime, o legitimdrio oscila, oscilara sempre, entre
dois valores afinal: o valor individualista, que exaltard, tanto quanto possivel, a
liberdade de testar ou de disposi¢do por morte e que avulta no Direito Romano, e
o valor familiar que se lhe contrapoes e que demarca o Direito Germanico.?™

A todos, muito obrigada pela atencéo.

24. Os casos excepcionais previstos na lei inserem-se

no contexto de convengdes antenupciais e estdo hoje
desatualizados face ao estatuto de herdeiro legitimario do
conjuge sobrevivo.

25. DIAs A. CRISTINA, “A Protecgdo sucessoria da Familia”, in
Anatomia e Heteronomia no Direito da Familia e no Direito
das Sucessdes, e da mesma autora, Direito das sucessdes
contempordneo, pp. 462/3.

26. DUARTE PINHEIRO J., obra e local citados, pp.209/210.

27. Da Imputagdo de Liberalidades da Sucessdo legitimdria,
pag. 269.
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A SUCESSAQ LEGITIMARIA:
DESINTERESSE E PREJUIZO
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Jorge Duarte Pinheiro’
Professor Associado com Agregacéo, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa

SUMARID: 1. A configuracdo da sucesséo legitimaria no direito portugués. 2. A situacio no século XXI.

3. Tempo e gestao no fendmeno sucessorio. 4. Uma sucessao em que pouco de bom sucede.

RESUMO: Reflexao sobre o regime juridico portugués actual da sucessdo mortis causa, nomeada-
mente legitimaria, tendo como ponto de partida o entendimento de John Stuart Mill de que um
direito hereditario exclusivo sobre a terra constitui privilégio “unicamente defensével enquanto
mal necessario’.

O texto identifica impactos negativos da lei aplicavel a todas as espécies de sucessao, incluindo a
legitimaria, em matéria de modo de aquisicao do patrimonio do falecido e de partilha, bem como
da lei especificamente aplicavel a sucessdo legitimaria, em matéria de quantum e intangibilidade
qualitativa da legitima, reforcando a ideia da necessidade de transformacao, num contexto em
que ainda estdo por aproveitar sugestdes valiosas concebidas apds o grande incéndio de 2017

(quase um 11 de Setembro portugués).

PALAVRAS-CHAVE: Sucessdo legitimaria; Intangibilidade qualitativa da legitima: Administracdo; Par-

tilha; Incéndios.
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Texto terminado em 10 de Janeiro de 2025.
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: This article offers a reflection on the current Portuguese legal regime of succession
mortis causa, in particular compulsory succession, taking as its point of departure John Stuart
Mill's view that an exclusive hereditary right over land constitutes a privilege “defensible only as a
necessary evil.

The text identifies negative impacts arising from the law applicable to all forms of succession, in-
cluding compulsory succession, with regard to the mode of acquiring the deceased’s estate and
the rules on partition. It also highlights the shortcomings of the law specifically governing com-
pulsory succession in respect of the quantum and qualitative intangibility of the reserved portion,
thereby reinforcing the need for reform—particularly in a context in which valuable proposals
conceived in the aftermath of the major wildfire of 2017 (almost a Portuguese 9/11) have yet to be

taken up.

: Compulsory succession; qualitative intangibility of the reserved portion; administration;

partition; wildfires.

1. A configuracao da sucessao legitimaria no direito portugues

A sucessao legitimaria constitui a “coluna vertebral” do Direito das Sucessoes
portugués?. Enquanto espécie de sucessao, enquadra-se no conceito de sucessao
mortis causa, que evoca a ideia de aquisicao a titulo gratuito®. Mas se assim é,
conferindo acesso a algo que “é de graca”, como pode haver desinteresse e pre-
juizo? Desinteresse de quem? Do proprio sucessivel, quanto a sucessio? Daquele
que aceita a sucessao, relativamente aos bens que veio a adquirir? Desinteresse
de outrem? E qual sera o prejuizo? Prejuizo para o herdeiro, ainda que tenha acei-
tado a beneficio de inventario*? Prejuizo para a comunidade, por se criar a ilusao

4. Independentemente da espécie de aceitagdo, a
responsabilidade do herdeiro esta confinada aos bens ou
as forgas da heranga (intra vires hereditatis). No entanto,
como resulta do artigo 2071.° do Cddigo Civil, a aceitagdo a
beneficio de inventario onera credores com a prova de que
ha outros bens, além dos inventariados, para satisfazer os
2. Expressdo que é usada por C. PAMPLONA. CORTE-REAL, Curso  encargos, ao passo que a aceitagdo pura e simples impde

de Direito das Sucessées, Lisboa, Quid Juris, 2012, p. 66. ao herdeiro o énus de prova de que na heranga n3o existem
bens suficientes para cumprimento dos encargos. Ou seja,
3. Ideia algo imprecisa, dado que a sucessdo também havendo aceitacdo pura e simples, dificuldades de prova
abrange situa¢8es patrimoniais passivas (cf. artigo 2068.2do  podem, na pratica, frustrar o principio da responsabilidade
Cédigo Civil). do herdeiro pelo passivo até ao limite do activo da heranga.
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de riqueza sem trabalho (com efeitos negativos na economia)® ou por outra razao?

Nao se deixara de responder oportunamente a estas perguntas. Para ja, an-
tecipe-se que eventual prejuizo geral nado decorre de se ter instalado entre os
cidadaos do Estado portugués a ilusdo de beneficio sem esforco. A sucessio legi-
timaria, ou outra espécie de sucessao, nao é, nem foi, bice ao desenvolvimento
econdémico de outros Paises (v.g., Franca e Alemanha).

E, porém, verdade que a sucessao, especialmente a que tenha por facto desig-
nativo um vinculo familiar (como é o caso da sucessao legitimaria), se subtrai a
légica do principio da igualdade. Por que razao alguém obtém vantagens patri-
moniais, em virtude de mera condi¢ao familiar ou simples vontade de outrem?
Na opinido de um dos maiores economistas de sempre, qualquer direito sobre
1moéveis emergente da sucessao constitul privilégio, s6 admissivel enquanto “mal
menor”%. Curiosamente, o fundamento tedrico da sucessao corrobora ser esta um
mal menor: havendo propriedade individual, sem instituto sucessorio ocorreria
“ruptura injustificada da vida juridica, com perturbacio da ordem e frustracao
de legitimas expectativas”. Extinguir-se-lam os direitos e as obrigacées. Os bens
ficariam ao abandono e os credores do de cuius seriam ilegitimamente prejudi-
cados. Os bens ao abandono seriam adquiridos por quem primeiro os ocupasse,
eventualmente de forma violenta ou oportunista; e aqueles bens que fossem me-
nos atraentes estariam condenados a perda de utilidade e a degradacao.

Mas, sendo a sucessao privilégio destinado a evitar mal maior, o que dizer da
sucessao legitimaria, que implica aquisicao a titulo gratuito de situacoes juridi-
cas de que era titular o de cuius em beneficio dos seus familiares mais préximos,

5. Cf. NUNO PALMA, As causas do atraso portugués, 6.2
edicdo, Alfragide (Portugal), Publicagdes Dom Quixote,
2023, pp. 122-124, 260, 272-273, que alude a “Maldi¢do dos
Recursos” (associada, designadamente, ao ouro proveniente
do Brasil durante o século XVIII e aos fundos europeus nas
Ultimas décadas) como factor contrdrio ao progresso.

6. J. STUART MILL, Principles of Political Economy with some

of their Applications to Social Philosophy, Londres, 1848,

livro II, capitulo I, § 6: “in the case of land, no exclusive

right should be permitted in any individual, which cannot

be shown to be productive of positive good. To be allowed

any exclusive right at all, over a portion of the common

inheritance, while there are others who have no portion, is

already a privilege. No quantity of moveable goods which

a person can acquire by his labour, prevents others from

acquiring the like by the same means; but from the very

nature of the case, whoever owns land, keeps others out

of the enjoyment of it. The privilege, or monopoly, is only

defensible as a necessary evil; it becomes an injustice when 7. 1. GALVAO TELLES, Direito das Sucessées (Nogbes
carried to any point to which the compensating good does fundamentais), 6.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1991,
not follow it.” pp. 257-258.
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independentemente da — ou até mesmo contra a — vontade do falecido? Nesta
perspectiva, sera um privilégio agravado, que condiciona de modo intenso a li-
berdade de disposi¢ao da propriedade privada, ndo poupando sequer as doacgoes
que o de cuius tenha efectuado em vida, dado o ambito do meio por exceléncia
de tutela do herdeiro legitimario, que é a reducao por inoficiosidade (cf. artigo
2168.°, n.° 1, do Codigo Civil).

Ora, ainda assim, a sucessao legitimaria resiste a um juizo imediato de in-
constitucionalidade, por se fundar no valor constitucional da proteccdo da fa-
milia (subjacente, nomeadamente, ao artigo 36.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa), obstando ao primado total do direito fundamental a propriedade
privada (consagrado pelo artigo 62.° da Constituicao da Republica Portuguesa).

Nao é absurdo que se limite a liberdade de disposicao a titulo gratuito para
tutela dos familiares mais proximos. Alias, a redugao por inoficiosidade tem como
seu precedente historico a querela inofficiosi testamenti, que veio a restringir
plena liberdade de testar que tinha vigorado no direito romano, provavelmente
desde meados do século V antes de Cristo®. A referida querela assentava na ideia
de que o pater familias estava vinculado para com alguns parentes por um dever
de afecto (officium pietatis), que violava quando, sem justo motivo, ndo lhes atri-
buisse em testamento uma certa parte da heranca.

No entanto, ubi commoda, ibi incommoda. Isto é, os legitimarios, enquanto
herdeiros mais privilegiados, estao onerados e particularmente onerados com
um dever social de aproveitamento racional dos recursos que lhes foram deferi-
dos, sem contrapartida econémica. Como afirma Stuart Mill, ndo se revela justo
privilégio sem bem que o compense®.

Nao se questiona, portanto, a existéncia de sucessao legitimaria, mas confi-
guracao desta espécie de sucessao que se nao revele socialmente adequada.

Abstrai-se, todavia, da discussao em torno do nucleo de sucessiveis legitima-
rios'?.

Mais importante, neste contexto, é o quantum da sucessao legitimaria, o pro-
cedimento de aquisicdo da heranca por via legitimaria, a partilha e a denomina-
da intangibilidade qualitativa da propria legitima. Os trés ultimos temas serao
versados adiante.

8. Cf. J. DUARTE PINHEIRO, Legado em substitui¢do da
legitima, Lisboa, Edigdes Cosmos, 1996, pp. 17-19.

9. Cf., supra, nota 6.

10. Presentemente, cOnjuge e parentes na linha recta do de
cuius (artigo 2157.° do Cédigo Civil).
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Para ja, destaque-se que o legislador contemporaneo portugués determinou
que a sucessao legitimaria abrange de um a dois tergos do patrimoénio do de cuius
(artigos 2158.°a 2161.° do Codigo Civil), apurado com base num valor total da he-
ranca alargado ficticiamente, por incluir o valor de bens que tinham sido doados
em vida a outrem (cf. artigo 2162.° do Cddigo Civil). Na pratica, ndo é incomum
que a parte deferida por via legitimaria, a chamada quota indisponivel, chegue
a dois tercos — € o que acontece se, por exemplo, ao falecido sobreviverem dois
filhos ou o conjuge e um filho. A configuracao quantitativa desta sucessao é algo
singular, atendendo a que, antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 1966,
a quota indisponivel nao excedia metade da heranca (artigo 1784.°, § tnico, do
Codigo Civil de 1867, na redaccao do Decreto n.° 19.126, de 16 de Dezembro de
1930); e que, como se mencionou, no direito romano, a construc¢ao percursora da
sucessio legitimaria tem na sua origem limite, por oficium pietatis, a liberdade
de disposigao a titulo gratuito que fora de...100%.

2. A situacao no século XXI

Mas a sucessao legitimaria nao se reconduz a um corpo estranho no Direito das
Sucessoes portugués. Pelo contrario, é, reafirma-se, coluna vertebral deste. Dai
que esteja longe de se encontrar imune as criticas que sao dirigidas ao nosso
Direito das Sucessoes desde o século XX e que se ouvem, qui¢a, com maior inten-
sidade no século XXI, e que a seguir se apontam de modo meramente exemplifi-
cativo ao longo de cinco alineas.

a. Ter sobretudo em vista um tipo de riqueza imével e material, que assume
cada vez mais menor importancial'l: o patrimoénio sofreu um processo de
metamorfose; as actuais formas de riqueza traduzem-se em bens essen-
cialmente imateriais, como o chamado “capital humano”; a prosperidade é
assegurada pelo desempenho de actividade profissional bem remunerada;
o pagamento da educacao dos filhos afigura-se forma particularmente re-
levante de transmissao intergeracional da riqueza.

b. Nao contemplar manifestagoes modernas e frequentes de atribui¢ao pa-
trimonial post mortem'%: ha um conjunto de realidades patrimoniais (v.g.,
seguros de vida, depdsitos bancarios, titulos ao portador) que nao é devi-
damente enquadrado pelo Direito das Sucessées, seja por falta de controlo

11. Cf. DANIEL MORAIS, Autodeterminagdo sucessoria por
testamento ou por contrato?, Cascais, Principia, 2016, pp. 35-40.

12. Cf. C. PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das
Sucessées (Relatdrio), Lisboa, Lex, 1996, p. 194.
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adequado, seja devido a tese de que lhes cabe regime juridico paralelo ao
sucessorio.

c. Ser pouco sensivel a autonomia privada'®:

“A extensao da sucessao legitimaria condiciona inevitavelmente o
espaco da sucessao voluntaria. E aquela ndo é muito permeavel,
quantitativa e qualitavamente, a vontade do de cuius: a intencgao de
excluir de um sucessivel legitimario s6 pode operar na observancia
estrita das regras da deserdacdo; o propésito de onerar e preen-
cher (directamente) a legitima produz efeitos desde que conte com
a anueéncia do legitimario.

“No proprio dominio em que impera, o da quota disponivel ou da
heranca sem legitimarios, a sucessio voluntaria é prisioneira de
um regime que a limita.

“Vigora, entre nés, a regra da proibicdo dos pactos sucessoérios, em
contraste com o principio que vinga na Alemanha (admissibilidade
geral, nos termos do § 1941 I) e com uma evolugao que se prepara
ou ja se iniciou noutros Estados de matriz romano-germanica (...).
“Proibe-se o testamento de mao comum, em nome da liberdade de
testar, quando esta mesma liberdade nao impediu a consagracao
dos testamentos de mao comum entre conjuges no direito alemao
(cf. § 2265 e s. do BGB).

“Exige-se uma forma comum minima de testamento que consiste
num documento escrito aprovado pelo notario (testamento cerrado)
ou certificado por pessoa habilitada (testamento internacional). No
entanto, noutros ordenamentos romano-germanicos, o testamento
meramente olégrafo é valido (cf. artigos 969 e 970 do Cédigo Civil
francés; artigos 601 e 602 do Cdédigo Civil italiano; e §§ 2231 (2) e
2247 do Cédigo Civil alemao).”

d. Conter regras, injuntivas e supletivas, pensadas sobretudo para um mo-
delo de familia que é cada vez menos exclusivo. A sucessio legitimaria
(que opera independentemente da ou contra a vontade do de cuius) e a
sucessao legitima (que opera na falta de disposi¢oes por morte validas
e eficazes) privilegiam o conjuge e os parentes do de cuius, rejeitando a
hipétese de o membro sobrevivo da uniao de facto assumir a condi¢ao de
herdeiro legal. Ora, este panorama contrasta com o discurso jusfamiliar
que valoriza o afecto e a ligacdo substancial. Por ser parente no primeiro

13. Cf. ). DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucessées 14. Cf. DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucessées, pp. 30
Contempordneo, 5. edigdo, Coimbra, Gestlegal, 2022, pp. e 461.
464-465.
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grau da linha recta, o sucessivel sera chamado a heranca do pai, ainda
que o filho tenha deixado ha muito de se interessar por ele, sem nenhum
motivo atendivel. O viivo ou viuiva sera herdeiro/a, nao obstante separa-
cao de facto. O distanciamento irrazoavel do sucessivel legal relativamen-
te ao de cuius nao sera suficiente para o excluir da heranca legal, salvo
nos termos estritos dos institutos da indignidade e deserdacao. Mas a
condi¢do de companheiro ndo lhe permite o acesso a qualidade de herdei-
ro legitimo ou legitimario do cuius, ainda que com ele tenha vivido “em
harmonia” ao longo de 20 ou 30 anos.

Assentar em solucoes de cariz marcadamente formal'®: o Direito das Su-
cessoes € tido como “o latim” ou “a matematica” do Direito Privado; o des-
tino dos bens do falecido determina-se por normas legais que regulam
a matéria da vocacao (v.g., quanto ao chamamento do sucessivel subse-
quente, ao direito de representacao, a transmissao do direito de suceder
e ao acrescer); morrer um minuto depois ou um minuto antes do de cuius
condiciona o resultado, porque nao sao idénticos os beneficiarios da trans-
missao do direito de suceder e do direito de representacao; se a um suces-
sivel, sem descendentes, é atribuido por testamento 99% do patrimoénio
do falecido e a outro somente 1%, gracas ao mecanismo do acrescer entre
herdeiros, este ultimo adquire 100%, caso o outro repudie a deixa ou nao
sobreviva ao testador.

Paradoxalmente, apesar de a primeira das criticas assinaladas (cf., supra,

alinea a)) sugerir aptidao particular da nossa lei sucessoria para a transmissao

de terrenos e edificios, o século XXI revela de modo dramatico que a preponde-

rancia da matriz pré-industrial no Direito das Sucessoes'®, tipica de épocas em

que o bem imoével avultava como tipo de riqueza, pouco tem contribuido para o

ordenamento do territorio portugués.

Adiante-se!” que em Portugal a propriedade publica da area florestal nao ex-

cede 3%, uma das percentagens mais baixas do mundo e a menor dos paises da

Uniao Europeia, em contraste, nomeadamente, com Espanha (28%) e Alemanha

(52%);

e que mais de metade da propriedade rural foi adquirida por sucessao

mortis causa (cerca 51,1%), enquanto a segunda causa de aquisi¢do, compra e

venda, fica aquém de 40%.

16. Cf. ANDREA ZOPPINI, Le successioni in Diritto Comparato,
Turim, UTET, 2002, pp. 14-15.

17. As percentagens do paragrafo foram retiradas de
GRUPO DE TRABALHO PARA A PROPRIEDADE RUSTICA,
Relatdrio da 12 Fase Diagndstico Fev 2022, pp. 24-25 e 14-16,

15. Cf. DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucess@es, pp. 38-39,  respectivamente (disponivel no sitio do Governo de Portugal,

466-467.

mais precisamente em www.portugal.gov.pt .
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Relativamente espantoso é que aqueles que aceitam a sucessio e, assim, ad-
quirem terrenos nem sempre saibam onde estes se situam e quais sao os respec-
tivos limites!®. Dito isto, ndo surpreende que em pleno século XXI se depare com
um territorio algo ignorado (até por aqueles que nele nasceram, que o habitam
ou sao titulares de direitos reais sobre imoéveis localizados no Pais) e descuidado.

O territério em aprego nao é vasto nem recente: Portugal, com 92 512 km2
(incluindo as regides autonomas dos Acores e de Madeira), ndo esta sequer entre
os 100 paises com maior area; o territério continental esta praticamente definido
desde o final do século XIII'?, enquanto o territorio insular foi oficialmente adqui-
rido entre o inicio e meados do século XV.

Ora, um territério que, no passado, fol sendo conquistado, descoberto, povoa-
do, cobicado por terceiros e defendido pelos seus habitantes com grandes sacrifi-
clos, merece maior atencao e...proteccao.

Mas, como se 1é em certo estudo?’:

“Os incéndios florestais banalizaram-se na sociedade portuguesa. Todos os
anos, com a chegada do tempo quente, comecam os incéndios. Primeiro sdo insig-
nificantes, depois, em crescendo, intensificam-se em quantidade e tamanho até
chegar agosto e as noticias de incéndios de grandes dimensdes serem quotidia-
nas. Posteriormente, a intensidade dos fogos esmorece até deixarem de existir.
Com timings precisos, este ciclo repete-se todos os anos (...). Os nimeros que
1lustram esta realidade sdo eloquentes da dimensao da mesma: (...) entre 1 de
janeiro e 15 de setembro de 2017 verificaram-se 13.346 ocorréncias, das quais
resultaram 209.678 hectares de area ardida; a area ardida em Portugal corres-
ponde a metade da area ardida nos paises do sul da Europa.”

Nao obstante a nossa historia de incéndios, é justamente (s0) o que acontece
em 2017 que leva a um impulso nacional de reflexdo mais profunda sobre os
factores na origem dos danos infligidos ao territério* e sobre todos os recursos

20. CARLOS NOLASCO, “Terra queimada: portfélio do incéndio

18. Cf., designadamente, M. FATIMA FERREIRO, Economia,
direito de propriedade e agricultura, dissertagdo para
obtengdo do doutoramento em Economia pelo Instituto
Superior de Ciéncias do Trabalho e da Empresa (ISCTE),
Lisboa, 2005, p. 387: “Temos a nogdo de Portugal é um
pais de proprietdrios. A heranga de terra cuja localizagao
se desconhece ndo é uma situagdo rara”. Texto muito
interessante, que, ndo tendo sido publicado, pode ser
consultado em www.repositorio.iscte-iul.pt.

19. No essencial, as fronteiras atuais de Portugal remontam
ao Tratado de Alcanizes de 1297. Em 1801, o municipio de
Olivenca (com 430,1 km2) foi ocupado por Espanha (entdo
aliada da Franga de Napoledo), que se comprometeu a

restitui-lo a Portugal em 1817, o que até hoje ndo aconteceu.

de Pedrogdo Grande, Castanheira de Pera e Figueird dos
Vinhos”, Observatdrio do Risco, 29 de Setembro de 2017, p.
1 (disponivel em www.estudogeral.uc.pt; Ultimo acesso em
10-01-2025).

21. Certamente muitos factores: “agdo criminosa;
alteragGes climaticas; migragdo para as areas urbanas, com
o consequente despovoamento das dareas rurais; perda de
relevancia econdémica dos terrenos florestais, implicando
menor investimento em vigilancia e limpeza; individualismo
exacerbado” [J. DUARTE PINHEIRO, “Incéndios e Direito das
Sucessdes em Portugal”, Revista Cientifica da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secgdo Piaui (ISSN 2318-1621,
www.oabpi.org.br; Gltimo acesso em 10-01-2025), volume
10, n.° 2, julho/dezembro, 2022, p. 206].
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disponiveis para os evitar. Entre estes recursos conta-se a transformacao dos
mais variados ramos do Direito, como o Direito Penal, o Direito Administrativo,
os Direitos Reais e o Direito das Sucessoes.

Foi o que sucedeu em 2017, mais precisamente em 17 de Junho, quase um
“11 de Setembro portugués’?, que desencadeou nos anos subsequentes a cons-
tituicdo de varios grupos de trabalho destinados a produzir documentacio que
contribuisse para reverter situacdo que na época o cidaddo comum considerava
inaceitavel.

Os grupos de trabalho elaboraram relatorios, estudos, propostas, recomen-
dacoes. E o que fez o poder politico, além de ter criado varios desses grupos? Que
modificacoes, nomeadamente normativas, foram introduzidas para a defesa do
territorio?

No campo especifico do Direito das Sucessoes, a resposta é: para ja, nenhumas.

Persiste o desinteresse pela terra portuguesa — o desinteresse de quem é su-
cessivel e o desinteresse de quem (nao) legisla.

3. Tempo e gestao no fendmeno sucessario
A imutabilidade — ou melhor, inércia — do regime jus-sucessorio assume dimen-
sao critica, extremamente critica, numa era de mudanca e desafios.

O procedimento de aquisi¢ao da heranca deferida a titulo legitimario ou pelos
outros dois principais titulos (legitimo e testamentario) constitui uma das expli-
cacoes da perda de sentido e eficacia do Direito das Sucessoes portugués.

A sucessao abre-se no momento da morte do de cuius, momento em sio cha-
mados os sucessiveis prioritario (artigos 2031.° e 2032.°, n.° 1, do Cédigo Civil
portugués). Sucessivel prioritario sera, por exemplo, aquele a quem for deixada,
em primeira linha, heranga ou legado por testamento ou aquele a quem lei atri-
bua a qualidade preferencial de herdeiro legitimo ou legitimario (artigos 2132.°
a 2135.° e 2157.° do Codigo Civil). Em abstracto, parece simples. Ao de cuius,
proprietario de imdveis, sobrevivem conjuge, filhos, netos, irmaos, sobrinhos e

22. Dia do incéndio que comegou em terreno situado em
Pedrégdo Grande e que, pela sua violéncia, viria ser noticiado
e comentado internacionalmente. O incéndio é alvo do
documentdrio From Devil’s Breath [em portugués, o bafo,

ou sopro, do diabo], de 2021, realizado por Orlando von
Einsiedel e produzido por Leonardo di Caprio, disponivel em
www.imdb.com (Ultimo acesso em 10-01-2025). O paralelo
entre o dia do incéndio de Pedrégdo e o 11 de Setembro foi
estabelecido por André Batoca, advogado de familias das
vitimas do incéndio, em entrevista ao canal de televisdo CNN
Portugal, em Novembro de 2022 (que, até 25 de Junho de
2024, esteve disponivel em: www.youtu.be.
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primos; ele fez testamento em que deixou a quota disponivel a um amigo. O con-
juge, os filhos e 0 amigo serdo os seus sucessiveis prioritarios.

S6 que para a concretizagao da posicao de herdeiro destes sucessiveis, v.g.,
dos que sao familiares do falecido, ndo basta a invocacéo ou deteccao da ligacéo
familiar. H4 que provar a qualidade de herdeiro, o que normalmente se efectua
mediante habilitagdo em cartorio notarial ou conservatéria do registo civil. Nos
termos do artigo 83.° do Cédigo do Notariado, a habilitagdo em cartério notarial
consiste na declaracdo, feita em escritura publica pelo cabega-de-casal ou por
trés pessoas (“que o notario considere dignas de crédito”), de que certas pessoas
sao herdeiras do falecido e ndo ha quem lhes prefira na sucessdo ou concorra
com elas. E semelhante a habilitacdo na conservatoria do registo civil, mas esta
integrada em procedimentos simplificados de sucessio hereditaria, que podem
ser promovidos somente pelo cabeca-de-casal, seu representante legal ou man-
datario (artigo 210.°-B do Cddigo do Registo Civil). A habilitagao de herdeiros no
ambito dos procedimentos simplificados “tem por objecto a declaragao, prestada
pelo cabega-de-casal ou por trés pessoas que o conservador ou o oficial de registos
considerem dignas de crédito, de que os habilitandos sdo herdeiros do falecido e
de nao existir quem lhes prefira ou com eles concorra na sucessao” (artigo 210.°-
0, n.° 1, do Cddigo do Registo Civil).

Importa esclarecer que nao é imposto qualquer prazo para a habilitacdo de
herdeiros e que nao existe qualquer mecanismo oficioso que permita promover
tal habilitacdo ou assegurar a identificacao e notificagao dos sucessiveis.

Por 1sso e pela disciplina vigente em matéria de aquisicao sucessoria, o con-
junto normativo favorece a indesejduvel situacao de heranca jacente, que, nos ter-
mos do artigo 2047.°, n.° 1, do Cédigo Civil, se traduz na fase de “heranca aberta,
mas ainda néo aceita nem declarada vaga para o Estado”.

No direito portugués, em regra, o sucessivel prioritario s6 adquire se e quan-
do aceita (artigo 2055.°, n.° 1, do Cddigo Civil). Optou-se pelo principio da aqui-
sicao sucessoria pela aceitacdo. O sistema de saisine ou investidura, em que a
aquisicao exige acto de autoridade, foi consagrado somente para a hipotese de
sucessao do Estado enquanto herdeiro legitimo (artigos 2154.° e 2155.°). O sis-
tema de aquisicdo automatica, em que a qualidade de sucessor emerge exclu-
sivamente da morte do de cuius, prescindindo-se de qualquer acto posterior a
abertura da sucessao, nao obteve acolhimento entre nés?®, embora esteja na base

23. Nos casos de admissibilidade excepcional de pactos
sucessorios, o sucessivel contratual adquire no momento da
abertura da sucessdo, sem necessidade de qualquer acto, em
virtude de ter declarado aceitar ja em vida do doador mortis
causa.
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da aquisi¢ao sucessoria de alguns ordenamentos juridicos afins do nosso. Por
exemplo, normalmente, no direito alemao, o sucessivel adquire a heranca se nao
tiver renunciado a mesma no prazo de seis semanas a contar da data em que teve
conhecimento do seu chamamento a sucessao (§§ 1942-1944 do BGB).

Tendo preferido o sistema de aquisicao pela aceitacao, a lei portuguesa pro-
picia prolongamento da fase de heranca jacente ao dispor que “o direito de acei-
tar a heranca caduca ao fim de dez anos, contados desde que o sucessivel tem
conhecimento de haver sido a ela chamado” (artigo 2059.°, n.° 1, do Cédigo Civil).
Prolongamento que pode durar décadas®...

Por que é indesejavel a heranca jacente? Porque enquanto subsiste a pendén-
cia da sucessio ninguém é titular da heranca, o que tem efeitos na administra-
¢ao do patrimonio do falecido. Uma pessoa pode administrar se aceitar os riscos
nerentes a gestdo de negodcios. Admite-se somente que o sucessivel tome provi-
déncias acerca da administracao dos bens, se do retardamento das providéncias
puderem resultar prejuizos (artigo 2047.°, n.° 1, do Cdédigo Civil); ou nomeagao
judicial de curador da heranca jacente, com poderes analogos ao do curador pro-
visorio do ausente, quando se torne necessaria para evitar perda ou deterioracgao
de bens hereditarios (artigo 2048.°).

O fim da fase da heranca jacente nao poe termo as ineficiéncias de gestao do
patrimoénio conexas com o regime sucessorio portugués. Havendo pluralidade de
herdeiros adquirentes depara-se com situacao de heranca indivisa — que abran-
ge cerca de um terco dos prédios situados em territorio portugués?. Nesta fase
de contitularidade, a administracao plena exige o acordo de todos, mas todos os
herdeiros (artigo 2091.°, n.° 1, do Cédigo Civil). Ao cabeca-de-casal incumbem
unicamente poderes limitados de administracdo da heranca (cf., nomeadamente,
artigos 2079.°, 2089.°, 2090.° e 2091.°, n.° 1).

24. Cf. DUARTE PINHEIRO, “Incéndios e Direito das Sucessdes”,
p. 200:

“Por exemplo, A, que morreu em 2000, tem 10 hectares de
terreno florestal. B, filho, s6 soube da morte em 2005 — tem
10 anos para decidir se aceita ou repudia. Ndo aceitou nem
repudiou. O seu direito de suceder caducou em 2015. No
entanto, C, filho de B, sé soube em 2021 que o direito de

suceder deste caducou em 2015; dispde de 10 anos para
decidir, a contar de 2021.

“Veja-se situagdo mais extrema: A afinal morreu em 1968. O
filho, B, soube da morte do pai nesse ano, mas nao decidiu
aceitar nem repudiar durante 10 anos. Em 1978, C soube que
Ihe cabia decidir, mas também ndo se pronunciou durante

10 anos. Em 1988, D, sobrinho, foi avisado da situagdo

da heranca do tio. Nada fez durante 10 anos. Em 1998, E,
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sobrinho-neto de A, tomou conhecimento do assunto e
também ndo se manifestou quanto a heranga de A. Em 2008,
foi a vez de um primo de A. Mais dez anos de siléncio. Em
2018, finalmente, requer-se que a heranga seja declarada
vaga para o Estado.”

25. Informagdo de GRUPO DE TRABALHO PARA A
PROPRIEDADE RUSTICA, Relatdrio da 1.% Fase, pp. 12-14.
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Na logica de uma boa gestdo®, afigura-se conveniente a cessagio da con-
titularidade hereditaria, o que implica partilha. Todavia, a lei nao estabelece
nenhum prazo para a realizacdo da partilha; pelo contrario, permite expressa-
mente que os herdeiros estipulem prazos durante os quais se mantém a indivisao
(cf. artigo 2101.°, n.° 2, do Cédigo Civil).

Na falta de acordo de todos os herdeiros para a partilha, o interessado que
a pretenda tera de requerer inventario, cujo processo € complexo e sem certezas
quanto a data de conclusao.

Ou seja, abundam ingredientes para protelar a partilha por muitos e muitos anos.

4. Uma sucessao em que pouco de bom sucede

Além de comungar das insuficiéncias do regime geral da sucessao e de lhes adi-
tar constrangimentos decorrentes de obstaculos quantitativos ponderosos a li-
berdade de disposicao a titulo gratuito, a sucessao legitimaria apresenta uma
discutivel vertente qualitativa.

Os sucessiveis legitimarios sio identificados pelo Cédigo Civil como sendo
herdeiros (v.g., nos artigos 2156.° e 2157.° do Cédigo Civil) e, efectivamente, o que
aqueles cabe nos termos do titulo III do Livro V do diploma preenche o requisito
de qualificacao do legitimario como herdeiros, nos termos do artigo 2023.°, n.’ 2.
Os sucessiveis legitimarios em aprec¢o?’ sdo designados para sucederem numa
quota do patrimoénio do falecido, a quota indisponivel, também denominada como
legitima global ou objectiva. Havendo varios sucessiveis legitimarios, cada um
deles tem direito a uma parte da dita quota, denominada legitima subjectiva,
que, obviamente, também corresponde a uma quota do patrimoénio do de cuius.
Na doutrina portuguesa, é incontestavel que a legitima (na sucessdo comum)

27. Cf. DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucessées, pp. 187,
203-209:

“Quando se alude a sucessao legitimaria tem-se em vista
normalmente a sucessao legitimaria comum, que é aquela
que esta submetida ao regime legal nominado da sucessdo
legitimaria, previsto nos artigos 2156.° a 2178.°. Todavia,
embora seja muito importante, ndo é a Unica variante de
sucessao legitimaria. Ha ainda uma variante periférica, muito
menos relevante, que é a sucessdo legitimaria andémala,
subordinada a um regime distinto.”

A sucessdo legitimaria anémala tem por um legado, e ndo
uma heranga. Dela sdo exemplos a transmissdo por morte do
direito ao arrendamento para habitagdo, previsto no artigo
1106.°; as atribuigdes por morte dos direitos de habitacdo, de
preferéncia e de uso do recheio, reguladas na Lei n.° 7/2001,

26. Revela-se tendencialmente nefasta a situagdo de

um patrimonio que pertence a todos e, especificamente,
a ninguém, por nao estimular muito o investimento de
actividade e capital nesse patriménio, nomeadamente, na

reparac¢do de edificios, no cultivo de terrenos, na limpeza de

terrenos florestais ou no progresso de sociedades comerciais.

de 11 de Maio (que adopta medidas de protec¢do da unido
de facto) e no artigo 1707.°-A do Cddigo Civil.
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corresponde a quota da heranca ou pars hereditatis®.

Se é correcto que outra natureza da legitima permitiria maior flexibilidade —
v.g., a de pars valoris, consagrada no direito alemao, em que o legitimario é mero
credor da heranca (cf. §§ 2303 e 1967 II do BGB), e nao herdeiro (nem legatario)
—, a menor adequacao da disciplina portuguesa dos direitos dos legitimarios nao
surge como decorréncia forgosa da natureza da legitima.

O problema reside na intangibilidade qualitativa da legitima, inscrita no ar-
tigo 2163.° do Cddigo Civil portugués, que, nomeadamente, proibe o de cuius de
preencher a quota do legitimario contra a vontade deste.

No direito francés, em que a reserva, figura equivalente a legitima, também
é pacificamente reconduzida a pars hereditatis, o de cuius pode preencher a quo-
ta do reservatario/legitimario independentemente da vontade deste. O autor da
sucessio pode até fazer partilha por testamento, mediante o qual reparte o pa-
triménio entre todos os seus herdeiros, incluindo reservatarios (artigos 1079 e
1080 do Code civil); se quiserem beneficiar da sucessiao, os reservatarios, e ou-
tros herdeiros, tém de acatar a vontade do testador, salvo lesdo quantitativa da
legitima (contra a qual os reservatarios tém de reagir através de reducao por
inoficiosidade); ndo lhes assiste a possibilidade de optarem por uma quota da
heranga nao preenchida.

No Brasil, o panorama é similar ao de Franca: nao ha intangibilidade quali-
tativa da legitima; o herdeiro necessario tem direito a uma legitima, que é pars
hereditatis (cf. artigo 1846 do Cdédigo Civil brasileiro), mas que pode ser compos-
ta com bens e valores mediante testamento (cf. artigo 2014); mais, o artigo 2018
do respectivo Cédigo Civil reconhece expressamente que “é valida a partilha fei-
ta por ascendente, por ato entre vivos ou de ultima vontade, contanto que nao
prejudique a legitima dos herdeiros necessarios”; e o artigo 544 do mesmo Cédigo
determina que “a doacao de ascendentes a descendentes, ou de um conjuge a ou-
tro, importa adiantamento do que lhes cabe por heranca”.

Que dificuldades nos causa a intangibilidade qualitativa da legitima?

28. Apesar de alguns aspectos que podem gerar
perplexidade (nomeadamente, o facto de o direito do
legitimario ser satisfeito por bens que ndo se encontram

no patrimonio do de cuius a data da sua morte, mediante a
reducio de doagdes inoficiosas) e motivam construgdo de um
dos mais insignes doutrinadores portugueses de Direito das
Sucessdes, que atribui a legitima a natureza dupla de pars
hereditatis e pars bonorum — C. PAMPLONA CORTE-REAL, Da
imputagdo de liberalidades na sucessdo legitimdria, Lisboa,
Centro de Estudos Fiscais, 1989, pp. 882-883, 1078-1081.
Salvo o enorme respeito e admiragdo pelos ensinamentos do
autor, ndo se subscreve tal construgdo.
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Ao negar ao de cuius a faculdade de concretizar unilateralmente as quotas
de legitimarios com bens determinados, o principio da intangibilidade qualitati-
va potencia o conflito, a inércia, o resultado aleatdrio, ao confiar inteiramente a
concretizacao dos quinhoes aos proprios interessados, num momento que o au-
tor da sucessdo ja ndo esta presente. Pode ser, assim, factor de procrastinacio
da partilha; e ébice, mais ou menos duradouro, ao aproveitamento racional do
patrimoénio que pertencia ao falecido, seja por adiar gestdo plena, seja por nao
assegurar que certos bens venham a ser atribuidos a quem mostrava maior ca-
pacidade para deles cuidar.

O impacto negativo da intangibilidade qualitativa é ampliado por preponde-
rante orientacao doutrinaria que tende a considerar que, nao havendo colacéo e
na falta de manifestacao de vontade do de cuius, a doagdo em vida ao conjuge, ou
a filho Unico, deve ser imputada na quota disponivel. Na auséncia de norma clara
em matéria de imputacao, opta-se por caminho oposto a possivel preenchimento
do quinhao legitimario, argumentando-se com o artigo 2114.°, n.° 1, do Cdédigo
Civil®, cujo teor é o seguinte: “Nao havendo lugar a colagao, a doacao é imputada
na quota disponivel.”

Contudo, o preceito transcrito deve ser objecto de interpretacao sistematica:
situado em seccao dedicada a colagao e precedido por artigo sobre dispensa da
colagdo, o que estatul respeita somente as doagbes sujeitas a colagao que dela
tenham sido dispensadas, ou seja necessariamente a doagoes a favor de descen-
dente que concorra com outros descendentes (nunca a filho tinico ou conjuge).
Nao existindo, afinal, norma que resolva expressamente o modo de imputar a
doacdo em vida a herdeiro legitimario prioritario ndo sujeita a colag¢io, quando o
de cuius nada estabelecer sobre o assunto, tal doagao deve ser imputada na quo-
ta indisponivel®!. Conhecem-se trés fortes razoes nesse sentido®. E uma quarta
esta a vista: limitar exigéncias particionais do legitimario donatario (e, por con-
seguinte, questoes inerentes a partilha), cujos direitos sucessorios imperativos
se tém por antecipadamente satisfeitos na medida do valor da doacao.

A ligacao, salvo o devido respeito, pouco adequada entre o tema da imputa-
¢ao destas doagoes e o principio da intangibilidade qualitativa da legitima para

29. Cf. F. PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, ligbes
policopiadas, Coimbra, 1992, pp. 320, 288-289, 291-293.

30. Cf. PAMPLONA CORTE-REAL, Curso, p. 309, e Da imputagdo,

pp. 927-928, 1097. 32. Evitar avantajamento excessivo de certos legitimarios
perante outros, assegurar a liberdade de disposi¢do por

31. Cf. PAMPLONA CORTE-REAL, Curso, pp. 249-250, nota 326,  morte do de cuius e acolher a légica de contabilizacdo das

306-309, e Da imputagdo, nomeadamente, pp. 927-928, doacBes em vida para efeitos de calculo da legitima (cf.

1097-1098. DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucessdes, pp. 322-323).
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sustentar a regra do seu enquadramento na quota disponivel®?, alerta-nos para
as projeccoes adversas do mencionado principio, de que se destaca, por fim, uma
delas algo equivoca, que tera eventualmente influido num retrocesso da legisla-
cao do processo de inventario. De facto, o artigo 48.°, n.° 1, do Regime Juridico do
Processo de Inventario, aprovado pela Lei n.” 23/2013, de 5 de Marco, ao regular
a conferéncia de interessados, permitia que os herdeiros deliberassem sobre o
preenchimento de todas as quotas, por maioria de dois tergos e com igual peso na
deliberacao (ainda que fossem titulares de quinhdes distintos).

A solugao, que rompia com a constante exigéncia de deliberagao unanime dos
Iinteressados, fol muito criticada, sendo apontada3! como contraria ao principio
da intangibilidade qualitativa da legitima. A antipatia suscitada pela novidade
levou a que este preceito de 2013 viesse a ser submetido a apreciagao pelo Tribu-
nal Constitucional, que concluiu que a norma...estava em conformidade com o
disposto na Constitui¢do da Republica Portuguesa®.

Todavia, a Lein.” 117/2019, de 13 de Setembro, que revogou o Regime Juridi-
co do Processo de Inventario de 2013, regressou a solucao antiga da deliberacao
unanime dos interesses para composicao dos quinhées hereditarios (cf. artigo
1111.°, n.° 2, alinea a), do Cddigo de Processo Civil). Porqué, se a deliberacao
maioritaria era conforme a Constituicdo e aos dados do sistema? Mesmo que a
deliberacao por dois tercos viabilizasse o preenchimento da quota de um legiti-
mario contra a sua vontade, o principio da intangibilidade qualitativa da legiti-
ma protege-o apenas de actos do de cuius — e ndo do que venha a ser decidido,
apo6s a morte do autor da sucessao, em inventario (nomeadamente, por sentenca
homologatoria de partilha, que valide deliberacées de composicao da heranca, na
conferéncia de interessados). Outra leitura do principio tornaria inadmissivel a
partilha por inventario mediante sentenca, quando esta nao obtivesse a concor-
dancia de todos, note-se, todos os co-herdeiros.

Em suma, recomenda-se a eliminagao da intangibilidade qualitativa da legi-
tima nao sé pelo seu alcance preciso como pelas ilagdes que origina.

No entanto, eliminar a intangibilidade qualitativa nao basta. Como se

34. Nomeadamente, por DIAS, JOANA GERALDO,

“A deliberagdo sobre a composi¢do dos quinhdes hereditarios
33. Em abono da tendencial imputagdo na quota disponivel,  a luz do principio da intangibilidade qualitativa da Legitima
por ter faltado o consentimento do legitimario a composicdo  no RJPI (Lei n.° 23/2013, de 5 de Margo)”, Julgar Online,
da sua legitima, cf. R. CAPELO DE SOUSA, Li¢bes de Direito das ~ Margo de 2019, pp. 38-41 (disponivel em www.julgar.pt
Sucessées, volume |, 3.2 edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, ultimo acesso em 10-01-2025).
1990, p. 338, nota 496 (fundamentagdo que ndo parece ter
sido mantida na ultima edig¢do da obra, 4.2, de 2000); e, de 35. Acérdio do Tribunal Constitucional 680/2019
certo modo, BAPTISTA LOPES, Das doag¢des, Coimbra, Livraria (Claudio Monteiro), de 03-12-2019, disponivel em
Almedina, 1970, p. 218, nota 1. www.tribunalconstitucional.pt (Ultimo acesso em 10-01-2025).
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deduz do que atras foi escrito, ha que modificar regras gerais da sucessao. Quais
e como?

Os grupos de trabalho constituidos apés o incéndio de 17 de Junho de 2017
(um 11 de Setembro portugués rapidamente esquecido?) ja responderam. Algu-
mas de tantas sugestoes apresentadas sio faceis, simples: por exemplo, reduzir
o prazo de aceitacao da heranca de dez para dois anos a contar da data em que
o sucessivel teve conhecimento de ter sido chamado a heranc¢a®. Que destino
tiveram as sugestoes?

A subsisténcia intocada do actual regime sucessério nao satisfaz nem o inte-
resse individual nem o comum.

36. Cf. GRUPO DE TRABALHO PARA A PROPRIEDADE RUSTICA,
Relatdrio da 3.2 Fase Medidas Julho 2023 (disponivel no sitio
do Governo de Portugal, mais precisamente
www.portugal.gov.pt Ultimo acesso em 10-01-2025), p.

14, que contém sintese de todo um conjunto de medidas
legislativas propostas no dominio sucessorio.
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USUCAPIAD
E REGRAS LEGAIS IMPERATIVAS

Clique para assistir. @

Rui Pinto Duarte
Professor Catedratico, Escola de Direito de Lishoa,
Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa

SUMARID: 1. Introducéo: 2. Notas preliminares: 3. Regras relativas ao dominio publico: 4. Regras rela-
tivas aos baldios; 5. Regras relativas ao fracionamento de predios rusticos (fora do quadro de opera-
cOes de loteamento); 6. Regras relativas a loteamentos (e a outros aspetos do planeamento urbanis-
tico); 7. Usucapido contra regras relativas a propriedade horizontal: 8. O caso afim da acessdo a favor

do construtor (artigo 1340, n.° 1); 9. Notas finais

RESUMUO: O presente texto aborda a complexa e frequentemente controversa relacio juridica entre
a usucapiéo e as regras legais imperativas, com foco na propriedade imobiliaria. Embora este tema
Nnao seja classico na doutrina privatista, & objeto de multiplas decisdes judiciais. O propdsito central
apresentar uma categorizagdo de situacdes em que estes institutos parecem conflituar, abrangendo
normas de direito privado e de direito administrativo.

A andlise demonstra que, em casos especificos, a usucapiao é expressamente afastada por dis-
posicdo legal. Nomeadamente, imdveis pertencentes ao dominio publico estdo fora do comércio
juridico e sao imprescritiveis, nao sendo suscetiveis de aquisicdo por usucapiao. Semelhantemente,
a lei estabelece que os baldios se encontram fora do comércio juridico, nao podendo ser objeto de
apropriagao por terceiros, incluindo por usucapiao.

Quanto ao fracionamento de prédios rusticos em violagdo da unidade de cultura (Art. 1376.° do Co-
digo Civil), as alteracdes legislativas recentes (Leis n.° 111/2015 e n.° 89/2019) visaram, inequivocamente,

cominar com a nulidade os atos contrarios a lei e impedir a justificacdo do direito por usucapiao,

Caso a posse resulte de tais atos proibidos. Embora a jurisprudéncia anterior (sob o regime de anula-
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bilidade) permitisse frequentemente a usucapiao, espera-se que 0 NOVO regime Mais rigoroso venga
as concecdes que defendem a prevaléncia da usucapiao.

Na esfera dos loteamentos e planeamento urbanistico, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica (STJ) ndo tem sido linear, mas tem prevalecido a admissibilidade da usucapido contra regras
imperativas, com base na tese da independéncia da posse relativamente ao ato de fracionamento
subjacente. Contudo, existem decisdes que recusam a usucapiao quando esta se baseia num facto
proibido por normas imperativas de ordenamento do territdrio (Art. 294.° do CC).

O autor discorda da ideia da prevaléncia geral da usucapiao sobre outras regras imperativas, defen-
dendo que a evolucao legislativa demonstra uma tendéncia de retirada de verosimilhanca a essa
tese, especialmente devido a perda do fundamento legitimador da posse face a propriedade no

mundo contemporaneo.

PALAVRAS-CHAVE: Usucapigo, Posse, Regras Legais Imperativas, Dominio PUblico, Baldios, Fraciona-

mento de Prédios Rusticos, Loteamentos, Planeamento Urbanistico, Nulidade.

ABSTRACT: This text addresses the complex and often controversial legal relationship between ac-
quisitive prescription (usucapio), as a source of real rights (rights in rem), and mandatory legal rules,
focusing primarily on immovable property. Although this topic is not classic in private law doctrine,
it is the subject of multiple judicial decisions. The central purpose is to categorize situations where
these institutes appear to conflict, encompassing both private law and administrative law norms.
The analysis demonstrates that, in specific instances, acquisitive prescription is explicitly excluded by
law. Specifically, properties belonging to the public domain are outside legal commmerce (inalienable
and imprescriptible) and cannot be acquired by usucapio. Similarly, the law stipulates that common
lands (baldios) are outside legal commerce and cannot be appropriated by third parties by any
means, including acquisitive prescription.

Regarding the fragmentation of rural buildings in violation of the minimum cultivation unit rules
(Art. 1376 CC). recent legislative amendments (Laws No. 111/2015 and No. 89/2019) unequivocally ai-
med to impose nullity on illegal acts and explicitly prevent the claim of ownership by means of
usucapio when possession results from such prohibited acts. While previous court decisions (under
the regime of voidability/annulability) often allowed usucapio, the new. stricter regime is expected
to prevail against ancestral conceptions of usucapio.

In the sphere of allotments and urban planning, the Supreme Court of Justice (STJ) jurisprudence

has been non-linear but has generally supported the admissibility of usucapio against mandatory

rules, based on the thesis that possession is independent of the underlying act of fragmentation.
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However, some rulings reject usucapio when based on a fact prohibited by mandatory territorial

planning norms (Art. 294 CC).

The author disagrees with the notion of the general prevalence of acquisitive prescription over other

mandatory rules, arguing that legislative evolution demonstrates a trend away from this thesis, parti-

cularly due to the historical separation between possession and property in the contemporary world.

Acquisitive Prescription, Usucapio, Possession, Mandatory Legal Rules, Public Domain,

Common Lands (Baldios), Fragmentation of Rural Property, Allotments, Urban Planning, Nullity.

1. Introducéo

O assunto sobre o qual tive a honra de ser convidado a falar esta longe de ser

classico entre os privatistas. No seu famoso livro sobre a posse publicado héa pre-

cisamente 100 anos!, Manuel Rodrigues Junior nada (ou muito pouco?) escreveu

sobre a relacao entre a usucapiao e as normas imperativas. Nas suas monogra-

fias sobre a mesma institui¢cdo, muito mais recentes, Anténio Menezes Cordeiro®

e José Alberto Vieira* procederam de igual modo.

No entanto, também néo se pode dizer que o assunto seja novo, pois tem sido

objeto de multiplas decisdes judiciais e aparece abordado em varios livros e artigos®.

1. A Posse Estudo de Direito Civil Portugués, Coimbra Editora,
1924.

2. O mais proximo do tema tera sido a afirmacéo (feita a
propésito da relevancia do «justo titulo» da posse para a
usucapido) de que «Também ndo ha justo titulo quando o
negdcio juridico é contrario as leis de ordem publica. Ndo o
diz expressamente o Cédigo, mas esta consequéncia deduz-
se logicamente dos artigos 521.° e 671.°; porque um negocio
juridico nulo de nulidade absoluta, ndo é meio legitimo de
adquirir» (p. 320, itdlico no original).

3. A Posse: Perspectivas Dogmdticas Actuais, 32 ed.,
Almedina, 2000 (1.2 edi¢do de 1997).

4. A Posse Estudo sobre o seu Objecto e Extensdo Perspectiva
Histdrica e de Direito Portugués, Almedina, 2018.
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5. Sirvam de exemplos, DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapido,
edicdo, Almedina, 2002, p. 469 e ss.), «Posse e Usucapido —
Loteamentos e Destaques Clandestinos», in Scientia luridica,
n.° 295, tomo LI, janeiro/abril 2003, pp. 91 e ss., em

especial pp. 99 e ss., e Posse e Usucapido versus Destaques e
Loteamentos, Legalizagdo das Edificagdes Acessdo, 2.2 ed., Vida
Econémica, 2022, ANTONIO PEREIRA DA COSTA, «Loteamento,
Acessdo e Usucapido: Encontro e Desencontroy, in Cedoua,
n.° 11, ano VI, 2005, pp. 91 e ss., FERNANDO PEREIRA
RODRIGUES, Usucapido Constituigdo Origindria de Direitos
através da Posse, Almedina, 2008, pp. 16, 17, 32 e 33, CLAUDIO
MONTEIRO, O Dominio da Cidade — A Propriedade a Prova no
Direito do Urbanismo, AAFDL, 2013, pp. 497 e ss., e LUis FILIPE
CRAVO, «Fracionamento da Propriedade: Sera a Usucapido

um Instituto em Vias de Extingdo?», in AAVV, Estudos em
Comemoragdo dos 100 Anos do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, Almedina, 2018, pp. 125 e ss.
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De resto, uma viséo integrada do regime dos bens imdveis imp6e® que o estu-

do da usucapido (como o de outras figuras dos direitos reais) englobe o das nor-

mas imperativas que a condicionam. Dai a pertinéncia do que me foi proposto.

O meu propoésito nao é levar os que me ouvem (ou, nesta versao, leem...)

a superar as duvidas levantadas pelo tema. Muito mais modestamente, venho

quase apenas apresentar uma categorizacao (nao exaustiva) de situagoes em que

a usucapido e «regras legais imperativas» relativas a iméveis parecem conflituar,

que adianto ser a seguinte:

Usucapiao e regras relativas ao dominio publico;

Usucapiao e regras relativas aos baldios;

Usucapio e regras relativas ao fracionamento de prédios rusticos;
Usucapiao e regras relativas a loteamentos (e a outros aspetos do planea-
mento urbanistico);

Usucapiao e regras relativas a propriedade horizontal.

2. Notas preliminares
Antes de entrar na exposicao de cada categoria, porém, farei algumas notas com

vista a esclarecer os meus pontos de partida. Ei-las:

Como pano de fundo, ha que ter presente que o artigo 294.° do CC estabe-
lece que «Os negdcios juridicos celebrados contra disposi¢ao legal impera-
tiva sao nulos, salvo nos casos em que outra solucao resulte da lei» e que,
por forca do artigo 295.° do CC, tal regra é, em geral, extensivel aos atos
juridicos que nao sdo negocios juridicos;

O tema a tratar nio respeita apenas a relacao entre a usucapido e normas
de direito administrativo, mas também a relagao entre a usucapiao e nor-
mas de direito privado;

As alteracoes das regras que suscitam o problema das relagoes entre usu-
capiao e normas imperativas determinam que solucoes ao abrigo de re-
gras anteriores possam deixar de valer;

Por forca da retroatividade da usucapiao’, as leis novas nao se aplicam de

6. Sobre uma tal visdo integrada, v. RUl PINTO DUARTE, Curso
de Direitos Reais, 4.2 ed., Principia, 2020, pp. 526 e 527 (bem
como no «Editorial» do n.° 51 da Julgar, setembro-dezembro

2023).

7. Refiro-me ao estabelecido no artigo 1288 do CC:
«Invocada a usucapido, os seus efeitos retrotraem-se a data
do inicio da posse.».
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1imediato, do que resulta que os efeitos das leis novas demoram a surgir®;
Discordo da ideia de que as regras sobre usucapiao prevalecam sobre ou-
tras regras, porque:

a. A fonte formal da usucapido é um decreto-lei (o que aprovou o

Codigo Civil) como qualquer outro;

b. O proéprio artigo 1287.° do CC ressalva disposi¢oes em contrario?;
Para o problema releva a carateristica dos direitos reais designada como
«especialidade» ou «individualizacdo», uma das dimensoes daquilo a que
parte da doutrina chama a «ineréncia» ou a «inseparabilidade» dos direi-
tos reais, consistente em os direitos reais s6 nascerem se os seus objetos
existirem e s6 subsistirem enquanto esses objetos subsistirem — o que
dificulta a constituicio de direitos reais sobre partes de coisas'’;
Na verdade, para ser correspondente ao exercicio do direito de proprie-
dade, a posse deve ter por objeto uma coisa — ndo uma parte de coisa —,
o que levanta o problema de saber quando é que um prédio se constitui
enquanto tal;
A verificacdo da dimensao subjetiva da posse (pese a presuncio do artigo
1252.°, n.° 2) torna a apreciacido de cada caso muito subjetiva — passe o
trocadilho;
Vou restringir a minha atengao aos iméveis, mas o tema que me foi pro-
posto também pode abranger casos de moveis, designadamente os que
sejam «bens culturais méveis», nos termos da Lei 107/2001, de 8 de setem-
bro (Lei de Bases do Patriménio Cultural)';
Vale a pena ter presente o caso afim da acessao a favor do construtor (ar-
tigo 1340.°, n.° 1).

8. Como consta da conclusdo do Parecer Conselho Consultivo
do Instituto dos Registos e Notariado de 26 de margo de 2019
n.° 10/ CC /2019 — homologado pela Presidente do Conselho
Diretivo do mesmo Instituto: «As disposi¢des conjugadas dos
artigos 1376.°/1 e 1379.°/1 do CC, na redagdo dada pela Lei
n.° 111/2015, de 27 de agosto, ndo podem deixar de pesar em
matéria de aquisi¢do por usucapido, contudo, a impossibilidade
legal de constituicdo de prédios rusticos autbnomos com drea
inferior a unidade de cultura, que agora se extrai das ditas
normas, sé assume relevancia quando a posse tenha sido
iniciada apos a entrada em vigor daquela Lei.»

9. «A posse do direito de propriedade ou de outros direitos
reais de gozo, mantida por certo lapso de tempo, faculta

ao possuidor, salvo disposi¢cdo em contrario, a aquisi¢do do
direito a cujo exercicio corresponde a sua atuagdo: é o que se
chama usucapido.»
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10. V. Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, cit., p. 494.

11. Sobre tal categoria, v. JOSE LUis BONIFACIO RAMOS,
Direitos Reais e Bens Culturais Mdveis, Principia, 2020, em
especial pp. 59 e ss. (nas quais sdo tratadas as restri¢oes
ao comércio desses bens). Sobre os bens privados de
interesse publico, em geral, v. ANA RAQUEL GONGALVES
MONIz, O Dominio Publico O Critério e o Regime Juridico da
Dominialidade, Almedina, 2005, pp. 339 e ss.
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3. Regras relativas ao dominio piblico
Antes de mais, ha a recordar que a matéria do dominio publico tem dignidade
constitucional, mormente no artigo 84.° da Constituigao.

Das regras infraconstitucionais sobre dominio publico, destaco os artigos 18.°
e 19 do Dec.-Lei 280/2007, de 7 de agosto, que contém o chamado Regime Juridi-
co do Patrimoénio Imobilidrio Publico!?, do seguinte teor:

«Artigo 18.°

Inalienabilidade

Os iméveis do dominio publico estdo fora do comércio juridico, ndo podendo
ser objeto de direitos privados ou de transmissio por instrumentos de direito

privado.»

«Artigo 19.°
Imprescritibilidade
Os 1moéveis do dominio publico ndo sdo suscetiveis de aquisi¢ao por usuca-

pido.n»

A luz de tais preceitos, parece-me claro que nunca é viavel a usucapiao de

1moéveis pertencentes ao dominio publico®.

Na jurisprudéncia do STdJ, tal fo1 afirmado, designadamente:

+  Em acérdio de 7.2.2013, proferido no processo n.° 1952/06.2TBVCD.P1.S1
(relator Conselheiro Serra Baptista), de cujo sumario consta a seguinte
proposi¢ao: «III — Os bens do dominio publico, por se encontrarem sub-
metidos a um regime distintivo juridico-publicistico, ndo estao sujeitos a
alienabilidade ou imprescritibilidade (possibilidade de aquisi¢ao por usu-
capido), ou, ainda, de serem objecto de servidoes reais»;

*  Em acérdao de 26.2.2013, proferido no processo n.® 41/06.4TBCSC.L1.S2
(relator Conselheiro Nuno Cameira), de cujo sumario consta a seguinte
proposicao: «II - Se o terreno objecto da escritura de justificacdo notarial e
subsequente registo se localiza dentro da faixa litoral incluida no dominio

12. Para a critica do regime em causa, v. JOSE LUiS BONIFACIO
RAMOS, Direitos Reais Administrativos: Fic¢do ou Realidade,
AAFDL Editora, 2019, pp. 441 e ss. (e, mais resumidamente,
no artigo «A Propriedade e o Dominio Publico», in Julgar,
n.° 51, setembro-dezembro 2023, pp. 117 e 118).

13. Sobre a questdo, v., ainda que a obra seja anterior ao
Dec.-Lei 280/2007, de 7 de agosto, ANA RAQUEL GONGALVES
MONIz, O Dominio Publico O Critério e o Regime Juridico da
Dominialidade, cit., pp. 414 e ss., em especial p. 428.
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publico maritimo, tal como definida pelos artigos 1.°, 2.%, 3.° e 5.°do DL n.°
468/71, de 05-11, nao pode ser adquirido por particulares, designadamen-
te por usucapido, nos termos dos artigos 1287.° e segs. do CC.»!*

Apesar de se tratar de tema diverso, porque é tangente ao que tomo por ob-
jeto, chamo a atencdo para as regras que permitem aos privados afirmar a sua
propriedade sobre parcelas de leitos ou margens das aguas do mar ou de quais-
quer aguas navegaveis ou flutuaveis — atualmente ao abrigo do artigo 15.° da Lei
54/2005, de 15 de novembro?.

Sobre estas ultimas regras, ha bastantes decisées do STdJ. A titulo exemplifi-
cativo, refiro, por recentes, os seguintes:

+ Acérdao de 4.6.2020, proferido no processo n.’ 108/14.5T8PTS.L2.S1 (re-

lator Conselheiro Jodo Bernardo);

* Acérdao de 14.7.2021, proferido no processo n.” 569/10.1TBVRS.E2.51

(relator Conselheiro Nuno Manuel Pinto Oliveira);

* Acoérdao de 27.1.2022, proferido no processo n.° 225/16.7T8FAR.E2.S1 (re-

latora Conselheira Maria da Graca Trigo);

+ Acérdao de 16.2.2023, proferido no processo n.° 457/18.3T8ABF.E1.S1 (re-

lator Conselheiro Fernando Baptista);

+ Acérdao de 15.3.2023, proferido no processo n.’ 2755/20.7T8FAR.E1.S1

(relator Conselheiro Ricardo Costa);
* Acordao de 22.6.2023, proferido no processo n.° 810/07.8TBETR.P2.S1
(relator Conselheiro Jodo Cura Mariano)®.

4. Regras relativas aos baldios
Também a matéria dos baldios tem dignidade constitucional, mormente no ar-
tigo 82.° da Constituicdo (que garante a «coexisténcia de trés setores de proprie-
dade dos meios de producio»), pois a referéncia que a alinea b) do seu n.° 4 faz a
«meios de producao comunitarios, possuidos e geridos por comunidades locais»
néao pode deixar de ser entendida como evocacao da figura.

Das regras infraconstitucionais, destaco o n.’ 3 do artigo 6.° da Lei 75/2017,
de 17 de agosto, que (repetindo regra que primeiro surgiu no artigo 2.° do Dec.-

14. Na transcri¢do de decisdes judiciais e na de diplomas
legais revogados mantive a ortografia adotada numas e
noutros (esperando que os automatismos dos programas de
texto ndo atraicoem a minha intencdo...).
16. Posteriormente a intervengdo que este texto reconstitui
15. Na doutrina, v., por exemplo, MARGARIDA COSTA ANDRADE, e desenvolve, foi proferido, sobre a matéria, acérddo de
«Usucapido, Fraccionamento e Dominio Publico Maritimo», 29.10.2024 no processo 15899/22.1T8PRT.S1 (relatora
in Julgar, n.° 51, setembro-dezembro 2023, pp. 130 e ss. Conselheira ANABELA LUNA DE CARVALHO).
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-Lei 39/76, de 19 de janeiro, invertendo regra anterior!’) estabelece: «3 — Os ter-

renos baldios encontram-se fora do comércio juridico, ndo podendo, no todo ou

em parte, ser objeto de apropriacao por terceiros por qualquer forma ou titulo,

incluindo por usucapiao.n's,

5. Regras relativas ao fracionamento de prédios rasticos (fora do guadro de operacoes de
loteamento)

a. Aspetos da evolucéo
O condicionamento pela lei do fracionamento de prédios rusticos (mesmo fora do

quadro de operacoes de loteamento) é muito antigo.
O Decreto 16 371, de 13 de abril de 1929 («Modifica o regime tributario»),
continha as seguintes regras:

«Artigo 107.° E proibida, sob pena de nulidade, ainda quando derivada de
partilha judicial ou extrajudicial, a divisdo de prédio rustico de superficie
inferior a 1 hectare ou de que provenham novos prédios de menos de % hec-
tare.

[...]

§ 2.° Excetua-se do disposto no corpo deste artigo a divisao do prédio rustico
condicionada a construcoes ou a retificacdo de extremas ou arredondamento

de propriedades.
[...]»

A Lei 2116, de 14 de agosto de 1962 («Promulga as bases do emparcelamento

da propriedade rustica»), estabelecia, na matéria, o seguinte:
«BASE 1

1. Os terrenos aptos para cultura ndo podem fracionar-se em parcelas de
drea inferior a determinada superficie minima, correspondente & unidade de
cultura fixada pelo Governo para cada zona do Pais, ouvida a Corporacio da
Lavoura. Esta unidade podera variar, no interior de cada zona, em atencio
as exigéncias técnicas de cultivo e as condigoes locais de natureza econémi-
co-agraria e social.

2. Sdo nulos os atos de divisdo, partilha ou transmissdo contrarios ao dis-

17. V. Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, cit., p. 359.

18. No entanto, os baldios podem constituir-se por
usucapido - v. Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, cit.,

pp. 358 e ss.
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posto no niimero antecedente, bem como a constitui¢io contratual de direitos
reais de garantia sobre partes aliquotas de prédios insuscetiveis de fracio-
namento.

3. Nao sera também admitido o fracionamento quando dele possa resultar
o encrave de qualquer das parcelas, ainda que seja respeitado o disposto no
n1.

4. O preceituado nos nimeros anteriores abrange qualquer terreno conti-
nuo pertencente ao mesmo ou mesmos proprietarios, embora nio esteja ins-
crito na matriz ou descrito no registo predial ou lhe correspondam varias
inscrigoes ou descrigoes.» (italico acrescentado).

Estava-se entdo no dominio do Cédigo de Seabra, sob o qual o que hoje cha-
mamos «anulabilidade» era designado «nulidade relativa» (por oposicdo a entao
chamada «nulidade absoluta» - que hoje designamos por «nulidade», sem a adje-
tivar)'®.

Nao era, assim, claro que a nulidade estabelecida no n.° 2 fosse «nulidade
absoluta», sendo sustentavel que fosse «nulidade relativay».

b. 0 regime vigente

Atualmente, as regras que condicionam o fracionamento de prédios rusticos sao,
sobretudo, o artigo 1379.° do CC e artigo 48.° da Lei 111/2015, de 27 de agosto
(regime da estruturacao fundiaria).

No entanto, os textos vigentes de tais preceitos ndo sao os primitivos.

Para a compreensao das regras atuais releva contrastar os seus textos com
os originarios. Reproduzo uns e outros para facilitar o acompanhamento do que
direi (escrevereil) de seguida:

Redacao atual (dada pela Lei 111/2015, de 27 de agosto)
«Artigo 1379.°
(Sancoes)

1. Sdo nulos os atos de fracionamento ou troca contrarios ao disposto nos

19. Cfr., por exemplo, MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE,
Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. Il, Coimbra, Almedina,
1972 (reimpressdo da 1.2 edi¢do de 1960), pp. 415 e ss., Rul
DE ALARCAO, «Invalidade dos Negdcios Juridicos Anteprojecto
para o Novo Codigo Civil», in Boletim do Ministério da Justiga,
n.° 89, outubro 1959, pp. 206 e 207, PIRES DE LIMA e ANTUNES
VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. |, 4.2 ed., Coimbra Editora,
1987, anotagdo 1 ao artigo 285 (p. 262), CARLOS ALBERTO
MOoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed. por ANTONIO
PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Coimbra Editora, 2005,
p. 619, e Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito
Civil, 5.2 ed., vol. ll, Lisboa, Universidade Catdlica Editora,
2010, p. 498.
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artigos 1376.° e 1378.°.

2. Sdo anulaveis os atos de fracionamento efetuado ao abrigo da alinea c) do
artigo 1377.° se a construgio nao for iniciada no prazo de trés anos.

3. Tem legitimidade para a acdo de anulacido o Ministério Publico ou qual-
quer proprietario que goze do direito de preferéncia nos termos do artigo
seguinte.

4. A acdo de anulacéo caduca no fim de trés anos, a contar do termo do prazo

referido no n.° 2.» (italico acrescentado)

Redacéo originaria do artigo 1379.° do CC

«Artigo 1379.°

(Sancoes)

1. Sao anulaveis os atos de fracionamento ou troca contrarios ao disposto
nos artigos 1376.° e 1378.°, bem como o fracionamento efetuado ao abrigo da
alinea c) do artigo 1377.° se a constru¢io nio for iniciada dentro do prazo de
trés anos.

2. Tém legitimidade para a a¢do de anulagdo o Ministério Publico ou qual-
quer proprietario que goze do direito de preferéncia nos termos do artigo
seguinte.

3. A acao de anulacao caduca no fim de trés anos, a contar da celebracao do

ato ou do termo do prazo referido no n.’ 1»

Redacao atual do artigo 48.° da Lei 111/2015, de 27 de agosto (reda-
cao da Lei 89/2019, de 3 de setembro)

«Artigo 48.°

Regime

1. Ao fracionamento e a troca de parcelas aplicam-se, além das regras dos
artigos 1376.° a 1381.° do Cddigo Civil, as disposi¢des da presente lei.

2. A posse de terrenos aptos para cultura nao faculta ao seu possuidor a jus-
tificacdo do direito a que esta diz respeito, ao abrigo do regime da usucapiao,
sempre que a sua aquisicao resulte de atos contrarios ao disposto no artigo
1376.° do Cdodigo Civil.

3. Sdo nulos os atos de justifica¢io de direitos a que se refere o niumero an-
terior.»

4. Quando todos os interessados estiverem de acordo, as situagoes de indi-
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visao podem ser alteradas no ambito do emparcelamento rural ou da valori-
zacao fundidria, pela jun¢io da area correspondente de alguma ou de todas
as partes aliquotas, a prédios rusticos que sejam propriedade de um ou de
alguns comproprietarios.

5. Da aplicacio do disposto nos nimeros anteriores nao podem resultar pré-
dios com menos de 20 m de largura, prédios onerados com servidio ou pré-

dios com estremas mais irregulares do que as do prédio original.

Redacao originaria do artigo 48.° da Lei 111/2015, de 27 de agosto
«[...]

Artigo 48.°

Regime

1. Ao fracionamento e a troca de parcelas aplicam-se, além das regras dos
artigos 1376.° a 1381.° do Cédigo Civil, as disposi¢des da presente lei.

2. Quando todos os interessados estiverem de acordo, as situacées de indi-
visdo podem ser alteradas no ambito do emparcelamento rural ou da valori-
zagao fundiaria, pela junc¢éo da area correspondente de alguma ou de todas
as partes aliquotas, a prédios rusticos que sejam propriedade de um ou de
alguns comproprietarios.

3. Da aplicacao do disposto nos nimeros anteriores ndo podem resultar pré-
dios com menos de 20 m de largura, prédios onerados com servidao ou pré-

dios com estremas mais irregulares do que as do prédio original.»

Parece claro que:

A Lei 111/2015, de 27 de agosto, visou que os atos praticados em violagao
do disposto nos artigos 1376.° (protecao de area minima) e 1378 (casos de
permissao de troca de terrenos aptos para cultura) passassem de anula-
veis a nulos, mantendo a cominacao de anulabilidade para os atos de fra-
cionamento efetuado ao abrigo da alinea c¢) do artigo 1377.° (tendo por fim
a desintegracio de terrenos para construcio ou retificacdo de estremas),
se a construcao nao for iniciada no prazo de trés anos;

A Le1 89/2019, de 3 de setembro, visou impedir a usucapido sempre que a
posse resulte de atos contrarios ao disposto no artigo 1376.° (protecao de
area minima).

O objetivo da Lei1 89/2019, de 3 de setembro, resulta de modo inequivoco da

Resolucio do Conselho de Ministros 13/2019, de 21 de janeiro, que a precedeu,
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em especial dos seus seguintes fragmentos:

«II - Medidas que visam o conhecimento sobre a localizacao, limites e
titularidade dos prédios rusticos e mistos, e sobre os prédios sem dono
conhecido, ou que visam o redimensionamento da propriedade rustica.
Constata-se que as normas em vigor permitem a fragmentacéo virtual da pro-
priedade rustica, admitindo a multiplicagao dos putativos titulares nos prédios
que se mantém indivisos, por for¢a da opgao pela compropriedade ou pela sim-
ples indivisdo da heranca ou legado; garantem ao titular efetivo ou putativo da
propriedade a plenitude dos direitos reais de usar, de usufruir, ou de abandonar
o imovel se assim o entender, quer seja proprietario vivente, quer esteja na con-
di¢cdo de heranga indivisa gerida por um cabeca de casal, ou ainda no estado de
heranga jacente; declaram perpétua a propriedade de bens imdveis, condigao
que ndo se extingue pelo abandono, ao contrario do que sucede com os bens
movels, a menos que, entretanto, sobrevenha a usucapido por parte de tercei-
ros. A atualizacio do sistema de informacéo cadastral simplificada (medida I1.5)
contribuird para a identificacio dos prédios sem dono conhecido (medida I1.7);
por outro lado, a defini¢do de uma unidade minima de cultura para os terrenos
florestais, a que se alia a cominagdo com a nulidade dos atos de fracionamento
ou troca contrarios a lei, ja em vigor - n.° 1 do artigo 1379.° do CC - Cédigo Civil,
com a redacio dada pela Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto - afiguram-se adequa-
dos para obstar, no plano juridico, a fragmentacéo de prédios rusticos aptos para
cultura e para uso florestal.

Por outro lado, outro dos principais obstaculos ao ordenamento e valorizagao dos
espacos florestais, historicamente identificado, é o representado pela excessiva
fragmentacao e dispersdo da propriedade rdstica, geradora de graves inconve-
nientes de caracter econémico-social e ambiental e que contribuem para a edi-
ficacdo dispersa. A melhoria das condi¢bes técnicas e econémicas de exploracio
florestal exige o redimensionamento da propriedade rustica por referéncia a de-
terminada superficie minima, utilizando como parametro a unidade de cultura
fixada para cada zona do Pais, com definicdo das caracteristicas dos solos com
vista a sua integracdo nas diferentes areas minimas das unidades de cultura.
O objetivo do redimensionamento da propriedade rustica deve ser prosseguido,
de modo conjugado, designadamente, por duas vias: i) através de instrumentos
juridicos que previnam o fracionamento dos prédios rusticos aptos para cultura,
por referéncia a uma determinada superficie minima; ii) por meio de instrumen-

tos, da mesma espécie, que promovam a agregacio e a concentracio da proprie-
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dade rustica, por referéncia aquela mesma area minima — o emparcelamento.
[...]

Medida n.° I1.8

Denominacao: Melhoria da estruturacao fundiaria da exploracao e de-
finicao da unidade minima de cultura para a floresta

Area da governacao responsavel pela execucdo: MAFDR

Descricdo: Com vista a evitar o fracionamento da propriedade e melhorar a es-
truturacio fundiaria da exploracio, bem como definir a unidade de cultura para
a floresta, proceder a alteracdo da Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto, que esta-
belece o Regime Juridico da Estruturacdo Fundiaria (RJEF) e da Portaria n.°
219/2016, de 9 de agosto, de modo a passar a prever uma Unidade Minima de
Cultura (UC) para terrenos florestais.

I - A UC para a floresta: 1) impede o fracionamento de prédio rustico e divisao
do mesmo em parcelas de area inferior a determinada pela unidade minima da
floresta; e i1) potencia escala econémica e, com isso, maior rentabilidade econoé-
mico-financeira.

A UC para as areas florestais, em cada regido, deve coincidir com a UC para as
areas agricolas - terreno de sequeiro. Deve mencionar-se que a unidade de cul-
tura, a que se refere o artigo 1376.° do CC e o artigo 49.° da Lei n.” 111/2015, de
27 de agosto, releva para efeitos do disposto no artigo 1379.°, n.° 1, do CC, com a
redacdo dada pela Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto - que prevé a nulidade dos
atos de fracionamento ou troca contrarios ao disposto nos artigos 1376.° e 1378.°
do CC. Deve referir-se que para efeitos da determinacédo da UC releva a distin-
cao entre terrenos de regadio e terrenos de sequeiro, categorias reconhecidas a
partir das espécies vegetais desenvolvidas, bem como das caracteristicas pedo-
légicas, edaficas, hidricas e econdmico-agrarias dos terrenos. Deve igualmente
introduzir-se, quando haja davida sobre a vocac¢io ou uso potencial do prédio,
uma presunc¢ao no sentido de este ser considerado terreno de sequeiro.

II - A fragmentacdo de prédios rusticos aptos para cultura resultante da atua-
cao da usucapido, consequente a negécios juridicos contrarios a lei, justifica a
ponderacdo da exclusdo daquela causa de constituicdo de direitos reais quando
referida aqueles prédios. Assim, em matéria de aquisi¢cdo de prédios com drea
inferior a unidade de cultura (fracionamento de prédios que resultam da usuca-
pido), deve ser introduzida na Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto, uma norma que
preveja que a posse de terrenos aptos para cultura ndo faculta ao seu possuidor a

justificagdo do direito a que esta diz respeito ao abrigo do regime da usucapido,
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sempre que a sua aquisi¢cdo resulte de atos de partilha ou de divisdo de coisa co-
mum, contrdrios ao disposto no artigo 1376.° do Codigo Civil e que sdo nulos os
atos de justifica¢do de direitos a que se refere o niimero anterior.» (italico acres-

centado).

O argumento — usado com alguma frequéncia — de que invalidade dos atos
de fracionamento nao afeta a posse deles derivada (com base no «agnosticismo»
da posse) tornou-se, a meu ver, insustentavel. No entanto, a opinido contraria
continua a ser defendida®.

Como notei ao inicio, por forca da aplicacdo da lei no tempo, levando em conta
o artigo 1288.° do CC, s6 daqui a alguns anos se podera verificar se as redacoes
atuais do artigo 1379.° do CC e do artigo 48.° da Lei 111/2015, de 27 de agosto,
terao conseguido, finalmente, impedir a usucapiao de terrenos rusticos de area
inferior a fixada na lei, vencendo as concecoes ancestralistas da usucapiao.

Tal razao explica também que a jurisprudéncia existente tenha aplicado ape-
nas as redacoes primitivas do artigo 1379.°do CC e do artigo 48.° da Lei 111/2015,
de 27 de agosto.

As decisées do STdJ podem ser exemplificadas com acérdio de 28.3.2019, pro-
ferido no processo n.° 7604/16.8T8STB.E1.S1 (relator Conselheiro Bernardo Do-
mingos), de cujo sumario constam as seguintes proposic¢oes:

«III — O fracionamento ocorre com o ato de divisdo material, a partir do qual se
Iniciou a posse sobre cada uma das parcelas e que, prolongando-se no tempo,
por periodo legalmente suficiente, permitiu a invocacdo por parte dos RR. da
aquisic¢ao originaria do direito de propriedade sobre cada uma delas por via da
usucapifo.

IV - Atenta a primitiva redacéo do artigo 1379° n° 1, do CC, a anulabilidade do
ato de fracionamento de prédios rusticos, contra o disposto no artigo 1376.°, ndo
impede a aquisicao originaria do direito de propriedade por via da usucapifo.»

Permito-me, porém, lembrar que ja houve decisées das Relagdes que, mesmo
a luz da redacéo primitiva do artigo 1379.° do CC, negaram a usucapido de terre-
nos rusticos de area inferior a fixada na lei. Disso é exemplo acérdao da Relacgao
de Evora de 28.6.2023, proferido no processo n.° 2709/22.9T8PTM.E1 (relatora
Desembargadora Maria Adelaide Domingos), de cujo sumario consta:

«IT - A invocacao das regras da usucapido tendentes a aquisi¢do originaria do
direito de propriedade, sem oposicao dos Réus, bem como a confessada intencéo

dos Autores de contornarem a referida prescrigdo legal, ndo corresponde a um

20. V. MARGARIDA COSTA ANDRADE, «Usucapido, Fraccionamento
e Dominio Publico Maritimo, cit., pp. 124 e ss.
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interesse em agir baseado na procura de uma tutela jurisdicional adequada e
necessaria a defesa do alegado direito ou ao afastamento do estado de incerteza

grave e objetivo do mesmo.»

6. Regras relativas a loteamentos (e a outros aspetos do planeamento urbanistico)

O condicionamento pela lei das operagoes de loteamento também é antigo. Em-
bora talvez seja possivel ir mais atras, lembro algumas leis publicadas desde os
anos sessenta do século XX, bem como as que vigoram?..

Dec.-Lei 46 673, de 29 de novembro de 1965

Em varias regioes do Pais em que se esta processando ou simplesmente se presume que
venha a processar-se em futuro préximo intenso desenvolvimento urbanistico, tem sido
verificada, com frequéncia crescente, atividade especulativa de individuos ou de empre-
sas para o efeito constituidas, visando o aproveitamento indiscriminado de terrenos para
a construcdo urbana. Assim, tém vindo a formar-se, por vezes através de operacées muito
vultosas, aglomerados habitacionais criados sem sujeicdo a qualquer disciplina, os quais
prejudicam ou contrariam os planos oficiais para o aproveitamento dessas regides.

Por caréncia de meios legais adequados as camaras municipais e a Direccdo-Geral dos
Servicos de Urbanizacdo nao tém podido exercer em tais casos acgéo eficaz visando a
disciplina e a fiscalizacdo dessas atividades, de modo a obstar a criacdo de ntcleos ha-
bitacionais que contrariam o racional desenvolvimento urbano do territério e a evitar
que se efetuem operacdes de loteamento sem que previamente estejam asseguradas as
indispensaveis infraestruturas urbanisticas.

Estas atividades especulativas, além de lesarem, por vezes, os compradores de boa-fé,
criam para as camaras municipais sérios problemas de ordem financeira, pois mais cedo
ou mais tarde elas serdo chamadas a realizar importantes obras de urbanizacéo, im-
postas pela necessidade de se dotarem os referidos nicleos habitacionais com os indis-
pensaveis acessos, redes de abastecimento de dgua e de drenagem de esgotos, espacos
livres, etc., e procederem a sua conservacao, assumindo encargos que nido tém qualquer
compensacio e que, na maior parte dos casos, ndo podem ser suportados pelo erario
municipal sem prejuizo dos seus programas normais de atividade.

Impoe-se, consequentemente, facultar as autoridades administrativas responsaveis os
meios legais que as habilitem a exercer eficiente intervencio nas operacoes de loteamen-

to urbano.

21. Para sinteses da evolugao, v., por exemplo, FERNANDA PAULA
OLIVEIRA, Direito do Urbanismo. Do Planeamento a Gestdo,
Cejur (distribuicdo Coimbra Editora), 2010, pp. 203 e ss., e
VIRGILIO FELIX MACHADO, «O Loteamento e o Registo Predial», in
Julgar n.° 51, setembro-dezembro 2023, pp. 219 e ss.
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Nesta conformidade:

Usando da faculdade conferida pela 1. parte do n.° 2.° do artigo 109.° da Consti-
tuigdo, o Governo decreta e eu promulgo, para valer como lei, o seguinte:

Artigo 1.° Entende-se por loteamento urbano, para os efeitos deste diploma, a
operac¢io ou o resultado da operacdo que tenha por objeto ou tenha tido por
efeito a divisdo em lotes de um ou varios prédios fundiarios, situados em
zonas urbanas ou rurais, para venda ou locagio simultanea ou sucessiva,
e destinados a construcdo de habitagoes ou de estabelecimentos comerciais ou
industriais.

Artigo 2.° - 1. O loteamento urbano depende de licenca da camara municipal da

situacao do prédio [....]»

Dec.-Lei 289/73, de 6 de junho

«[...]

Artigo 1.° A operacgio que tenha por objecto ou simplesmente tenha como efeito
a divisdo em lotes de qualquer area de um ou varios prédios, situados em zonas
urbanas ou rurais, e destinados imediata ou subsequentemente a construcio,
depende de licenca da camara municipal da situacdo do prédio ou prédios, nos
termos do presente diploma.

[...]

Artigo 27.° - 1. As operacoes de loteamento referidas no artigo 1.°, bem como
a celebracdo de quaisquer negécios juridicos relativos a terrenos, com ou sem
construcio, abrangidos por tais operacoes, s6 poderao efectuar-se depois de obti-
do o respetivo alvara, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo 21.°

2. Nos titulos de arrematacgdo ou outros documentos judiciais, bem como nos
instrumentos notariais relativos aos actos ou negocios referidos no niimero an-
terior, devera sempre indicar-se o numero e data do alvara de loteamento em

vigor, sem 0 que tais atos serdo nulos e ndo podem ser objecto de registo. [....]»

Dec.-Lei 400/84, de 31 de dezembro

«Artigo 1.°

1 - Estao sujeitas a licenciamento municipal nos termos do presente diploma:
a) As ac¢des que tenham por objecto ou simplesmente tenham por efeito a divi-
sdo em lotes de qualquer area de um ou varios prédios, destinados, imediata ou

subsequentemente, a construcio;

[..]
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3 - As acgoes mencionadas na alinea a) do n.° 1 do presente artigo serao objecto

de uma operacao de loteamento a aprovar pela camara municipal competente.

[...]

Artigo 57.° - 1 - Nos titulos de arrematacdo ou outros documentos judiciais, bem

como nos instrumentos notariais relativos a actos ou negocios que impliquem,

directa ou indirectamente, o fraccionamento de prédios risticos, nos termos da

alinea a) do n.° 1 do artigo 1.°, com ou sem construgao, ou urbanos com logradou-

ros, deverdo sempre indicar-se as datas do alvard de loteamento, da notifica¢do

judicial avulsa e a publicacdo do extracto da respetiva certiddo ou do transito da

sentenga referidas nos artigos 49.° e 50.°, devendo os respetivos documentos ser

exibidos. (italico acrescentado)

[...]

Artigo 58.°

1. A celebracgio ou o registo de quaisquer actos ou negécios juridicos de que re-
sulte ou possa vir a resultar a constitui¢cao de compropriedade ou a ampliacio
do niimero de compartes de prédios rusticos s6 poderio efectuar-se mediante
parecer favoravel da camara municipal do local da situacéo dos prédios.

[...]

Artigo 60.°

Sdo nulos 0s actos e negdcios a que se referem os artigos 57.° e 58.° quando con-

cluidos com violagdo do disposto no presente diploma, tendo os municipios legi-

timidade para promover a respetiva declaragdo judicial. (italico acrescentado)

Artigo 61.°

Nos anuncios de alienac¢fo ou oneracgio de terrenos sujeitos ao regime do presen-

te diploma deverao indicar-se sempre o nimero e a data do alvara, ou da noti-

ficacdo judicial avulsa ou da sentenca que o substituam, sem o que nio poderio

ser exibidos, publicados, difundidos ou afixados

[...]»

Dec.-Lei 448/91, de 29 de novembro

«...]

Artigo 53.°

Negocios juridicos

1. Nos titulos de arrematac¢édo ou outros documentos judiciais, bem como nos
instrumentos notariais relativos a actos ou negdécios juridicos de que resulte,
direta ou indiretamente, a divisdo em lotes nos termos da alinea a) do artigo
3.°, sem prejuizo do disposto nos artigos 5.°, 64.° e 65.°, ou a transmissao de

lotes legalmente constituidos, deve constar o nimero do alvara, a data da sua
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emissdo pela camara municipal e a certidao do registo predial.

[...]»

Artigo 56.°

Nulidades

1. S0 nulos os actos administrativos respeitantes a operacdes de loteamento, a
obras de urbanizacio e a quaisquer obras de construgao civil:

a) Que néo tenham sido precedidas de consulta das entidades cujos pa-
receres, autorizagbes ou aprovacgoes sejam legalmente exigiveis ou
nao estejam em conformidade com os mesmos quando de natureza
vinculativa;

b) Que violem o disposto em instrumento de planeamento territorial,
normas provisorias, areas de desenvolvimento urbano prioritario
ou areas de construgfo prioritaria.

2. As situacgées previstas na alinea b) do nimero anterior constituem ilegalidade
grave para efeitos do disposto na alinea c¢) don.’ 1 e do n.’ 3 do artigo 9.° e na
alinea g) do n.° 1 do artigo 13.° da Lei n.” 87/89, de 9 de Setembro.

3. Sdo nulos os actos juridicos praticados em violacdo ao disposto no artigo 53.%

(italico acrescentado)

Dec.-Lei 555/99, de 16 de dezembro - Regime Juridico da Urbanizacao e
Edificacao (em vigor)

«[...]

Artigo 68.°

Nulidades

Sem prejuizo da possibilidade de atribuigdo de efeitos juridicos a situacoes de
facto decorrentes de atos nulos nos termos gerais de direito, bem como do dispos-
to no artigo 70.°, sdo nulas as licencas, as autorizacées de utilizacio e as decisdes
relativas a pedidos de informacéo prévia previstos no presente diploma que:

a) Violem o disposto em plano municipal ou intermunicipal de orde-
namento do territério, plano especial de ordenamento do territério,
medidas preventivas ou licenca ou comunicacido prévia de lotea-
mento em vigor;

[...]
Artigo 102.°

Reposicao da legalidade urbanistica
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1. Os érgdos administrativos competentes estdo obrigados a adotar as medidas
adequadas de tutela e restauracdo da legalidade urbanistica quando sejam
realizadas operacgoes urbanisticas:

a) Sem o0s necessarios atos administrativos de controlo prévio;

b) Em desconformidade com os respetivos atos administrativos de con-
trolo prévio;

¢) Ao abrigo de ato administrativo de controlo prévio revogado ou de-
clarado nulo;

d) Em desconformidade com as condi¢bes da comunicacio prévia;

e) Em desconformidade com as normas legais ou regulamentares apli-
caveis.

[...]»

Lei 91/95, de 2 de setembro - Reconversio das Areas Urbanas de Génese

Ilegal (AUGI) (em vigor)

«...]

Artigo 54.°

Medidas preventivas

1. A celebragao de quaisquer atos ou negdcios juridicos entre vivos de que resul-
te ou possa vir a resultar a constituicdo de compropriedade ou a ampliacdo
do niimero de compartes de prédios rusticos carece de parecer favoravel da
camara municipal do local da situacio dos prédios.

[...]

4. Sdo nulos os atos ou negécios juridicos celebrados em violagdo do disposto no
n.° 1 do presente artigo, tendo também a camara municipal legitimidade para
promover a respetiva declaracdo judicial.

[...]» (italico acrescentado)

A posicao do STdJ sobre a relevancia das varias regras que ficaram transcritas,

em especial as que cominaram ou cominam com nulidade atos de direito privado

que violem tais regras, nao tem sido sempre a mesma ... ou os casos objeto das

decisbes nao tém sido sempre iguais. De seguida, darei conta de aspetos centrais

de varias dessas decisoes, lembrando que proposi¢oes isoladas dos seus contextos

estao longe de traduzir com rigor os sentidos dos textos em que se inserem.

Em acérdao de 2.2.2010 proferido no processo n.” 1816/06.0OTBFUN.L1.S1

(relator Conselheiro Joao Camilo) foi decidido o que em sintese consta deste nu-

mero do seu sumario:

«IV. O instituto da usucapido nio pode ultrapassar as restri¢oes legais colocadas
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ao fracionamento dos prédios em normas imperativas que regulam o lotea-
mento de terrenos, nomeadamente, as previstas no Decreto-Lei n® 559/99 de
16/12.».

Em acordao de 4.2.2014 proferido no processo n.° 314/2000.P1.S1 (relator
Conselheiro Fernandes do Vale) foi decidido o que em sintese consta destes nu-
meros do seu sumario:

«II. Alienada a propriedade de um prédio rustico a varios compradores que, sub-
sequentemente, ai, procederam a delimitacdo material das respectivas par-
celas, sobre estas exercendo, cada um deles, actos de posse habilitantes a
respectiva aquisicdo por usucapido, os requisitos da verificacio desta devem
reportar-se a parcela, individualmente considerada, e ndo a totalidade do
prédio.

III. Na situacio descrita, o reconhecimento judicial da mencionada usucapiio
deve sobrepor-se e prevalecer sobre o fraccionamento ilegal do prédio, que,
porventura, tenha estado na respectiva génese, ja porque em causa esta um
direito nao transmitido, mas constituido ex novo, ja porque, esgotado o decur-
so do tempo necessario a respectiva verificacdo, com o inerente alheamento
da autoridade ptblica ou interessado a quem incumba a prevencio/repressao
ou arguicdo da correspondente violacdo, deixou de fazer sentido, afrontando
as concepgoes dominantes na comunidade, a tardia salvaguarda do subjacen-
te interesse publico, devendo a Ordem Juridica absorver a situagao ocorrente
e consolidada.»

Em acérdao de 6.3.2014 proferido no processo n.° 1394/04.4PCAMD.L1.S1
(relator Conselheiro Salazar Casanova) foi decidido o que em sintese consta des-
tes nimeros do seu sumario:

«II. O destaque de uma determinada parcela de terreno visando a construgao de
1imével, que veio a ser efetivada, constitui operacido de loteamento sujeita a
licenciamento salvo se se verificarem cumulativamente os requisitos a que
alude o artigo 2.°, n.° 1 do DL n.° 400/84, de 31-12.

ITI. A aquisigao da propriedade por usucapifo sobre parcela de imével pressupoe
a sua autonomia, seja por via de atos materiais, seja por via de atos juridicos
de fracionamento, sobre ela entdo se exercendo os atos possessorios, néo bas-
tando a ocupacio de uma parte de terreno para se considerar que se efetivou
um fracionamento.»

Em acérdao de 30.4.2015 proferido no processo n.° 10495/08.9TMSNT.L1.S1
(relator Conselheiro Salazar Casanova) foi decidido o que em sintese consta des-
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te numero do seu sumario:

«VII. O reconhecimento da usucapiao com base em atos possessorios sobre parcela

de prédio rustico com area inferior a unidade de cultura resultante de mera
divisao material, conduziria, dada a impossibilidade de ser proposta acéo de
anulacao face a inexisténcia de negdcio constitutivo do fracionamento do pré-
dio que deu origem a essa parcela, a um resultado que a lei possibilita e pre-

tende evitar quando esse ilegal fracionamento resulta de negdécio juridico.»

Em acérdao de 26.1.2016, proferido no processo n.° 5434/09.2TVLSB.L1.S1

(relator Conselheiro Sebastiao Pévoas) foi decidido o que em sintese consta des-

tes nimeros do seu sumario:

«b) O dialogo entre o direito civil e o direito do urbanismo e o objectivo de aplica-
¢ao uniforme e coerente do ordenamento juridico como um todo implicam que as
normas de cariz administrativo respeitantes ao fraccionamento, ao loteamento e
ao destaque de imodveis sejam atendidas aquando do reconhecimento das formas
de aquisi¢do da propriedade, mormente da usucapido. 6) Os tribunais judiciais
nao podem manter-se como espacos de aplicacdo exclusiva do direito civil ig-
norando as intersecgoes deste como direito do urbanismo, sendo cada vez mais
urgente, face a natureza imperativa e aos interesses publicos que este tltimo
prossegue, abandonar este estado “monocromatico” das rela¢bes entre ambos
estes ramos do direito. 7) Na auséncia de demonstracdo do cumprimento das
limitacgoes impostas pelas normas administrativas de ordenamento do territério
relativas a validade das operacoes urbanisticas como o loteamento ou o destaque
(artigos 3.° alinea a), 5.°, 53.°, n.° 1 e 56.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Lotea-
mentos Urbanos, republicado pelo Decreto-Lei n.°334/95, de 28-12, aplicaveis na
data da celebracdo da escritura), ndo podem os actos de posse baseados num fac-
to proibido por essas leis permitir uma aquisicdo por usucapiao na medida em
que contrarios a uma disposic¢io de caracter imperativo (artigo 294.° do Codigo

Civil),sendo nula a escritura de justificacdo que a titula.»

Em acérdao de 1.3.2018 proferido no processo n.° 1011/16.0T8STB.E1.S2 (re-

latora Conselheira Rosa Tching) foi decidido o que em sintese consta destes nu-

meros do seu sumario:

«V. A usucapiao é uma forma de aquisi¢éo originaria do direito de propriedade,
que surge ex novo na esfera juridica do sujeito, irrelevando, por isso, quaisquer
irregularidades precedentes e eventualmente atinentes a alienacao ou trans-
feréncia da coisa para o novo titular, sejam vicios de natureza formal ou subs-

tancial.
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VI. Operada a divisdo material de um prédio rustico em duas parcelas de terreno
com area inferir a unidade de cultura fixada na Portaria n.°202/70, de 21/04 e
verificados os requisitos da aquisicao, por usucapiao, do direito de proprieda-
de sobre cada uma destas parcelas, esta aquisicao prevalece sobre a proibigdo
contida no artigo 1376.° n°1 do C. Civil, ndo operando a anulabilidade do ato
de fracionamento previsto no n°1 do artigo 1379.° do C. Civil (na redacéo an-
terior a introduzida pela Lei n® 111/2015, de 27.08).»

Em acérdao de 12.7.2018 proferido no processo n.° 7601/16.3T8STB.E1.S1
(relator Conselheiro Fonseca Ramos) foi decidido o que em sintese consta deste
numero do seu sumario:

«III. A tendéncia da jurisprudéncia, reportando a situacdes possessérias cons-
tituidas ha longo tempo e ao instituto da usucapiao, tem considerado que a
usucapifo se sobrepde as normas do ordenamento territorial, assim tutelan-
do a confianca e a estabilidade de posigoes juridicas consolidadas pelo tempo
e pela publicidade da posse.»

Em acérdao de 21.2.2019 proferido no processo n.° 7651/16.0T8STB.E1.S3
(relatora Conselheira Rosa Ribeiro Coelho) foi decidido o que em sintese consta
destes numeros do seu sumario:

«I. O fracionamento de um prédio rastico ndo se operou com as declaracoes de
aquisicao, por usucapifo, das parcelas de terreno feitas nas escrituras de jus-
tificacdo.

II. Tal fracionamento teve lugar com os atos de divisdo material levados a cabo
sobre o imdvel e concomitante inicio da posse de cada possuidor sobre as par-
celas emergentes da divisao, posse essa que, prolongada no tempo, viabilizou
a aquisi¢io, por usucapifo, declarada naqueles atos notariais.

III. A proibigao de fracionamento de prédios rusticos constante do artigo 107.°
do Decreto n° 16731 e da Lei n® 2116 estabelecia a sancio de nulidade para a
diviséo de prédios rusticos de area inferior a estabelecida legalmente.

IV. Com o artigo 1379.°, conjugado com o artigo 1376.°, ambos do C. Civil, e com
a Portaria n° 202/70 esta sang¢éo passou a ser a de anulabilidade, tendo vol-
tado a ser a de nulidade com a redacdo dada ao mesmo artigo1379.° pela Lei
n° 111/2015.

[...]

VII. Mesmo sendo nulo o fracionamento de terreno apto para a cultura que des-
poletou o inicio da posse, tal vicio ndo é suscetivel de excluir a faculdade de

usucapir por parte do possuidor de parcela emergente dessa divisdo ilegal.
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VIII. Nao se descortina, entre as normas legais reguladoras do fracionamento de
prédios rusticos, alguma que negue a possibilidade de adquirir por usucapido
as parcelas de terreno que venham a ser objeto de posse mercé de fraciona-
mento ilegal de prédio rustico.

IX. Igualmente ndo tem essa natureza o artigo 1376.° do CC, pelo néo existe a
“disposicdo em contrario” que, nos termos do artigo 1287.°, pode obstar a que
a posse do direito de propriedade ou de outros direitos reais de gozo, mantida
por certo lapso de tempo, faculte ao possuidor a aquisi¢do do direito a cujo
exercicio corresponde a sua atuacao.

[...]»

Em acérdao de 18.6.2019 proferido no processo n.° 1786/17.9T8STB.E1.S1
(relatora Conselheira Graga Amaral) foi decidido o que em sintese consta destes
numeros do seu SUmMario:

«II. A escritura de justificagédo notarial, ndo sendo em si prépria um negécio juri-
dico de que resulte o fraccionamento de prédio rustico em violagdo do artigo
1376.°, do Cdédigo Civil, constitui o titulo justificativo (por via da invocacéo
de razoes de ciéncia) da aquisicdo originaria do direito real pela usucapiio
invocada, cujos efeitos retroagem a data do inicio da posse das parcelas de
terreno, posse decorrente de acto de divisdo material.

ITI. A aquisicdo, por usucapido, do direito de propriedade nio se encontra ferida
de invalidade por desrespeito das regras do fraccionamento dos prédios rusti-
cos cominadas com anulabilidade.

IV. Mostra-se valida a posse sobre parcelas inferiores a unidade de cultura vi-
gente que levou a usucapido do direito de propriedade sobre os terrenos, in-
vocada nas escrituras de justificacdo notarial, ndo obstante ter subjacente
a violacao do entdo vigente artigo 1379.°, n.° 1, do Cédigo Civil (na redaccgao
anterior a alteracdo dada pela Leil111/2015, de 27-08).»

Em acérdio de 24.10.2019 proferido no processo n.° 317/15.0T8TVD.L1.S2
(relatora Conselheira Fatima Gomes) foi decidido o que em sintese consta destes
numeros do seu SUmMAario:

«I. A data ou momento relevante para aferir se o reconhecimento do direito de
propriedade, adquirido por usucapido, infringe ou nio as invocadas regras
legais limitativas do fraccionamento de prédios rasticos é a do inicio da posse.

[...]
III. Tendo a usucapifo efeitos retroactivos a data do inicio da posse, a lei aplica-

vel é, sem duvidas, a vigente a data do inicio da posse. Serd assim essa lei que
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indicara se pode haver fraccionamento do prédio e de o mesmo for fraccionado
em violacdo da lei quais as consequéncias que dai decorrem. O mesmo se diga
em matéria de loteamento urbano, licencas e dispensas.

IV. A luz da lei vigente em 1986 o fraccionamento nao seria nulo, quando muito
anulavel.

[...]»

Em acérdéo de 18.2.2021 proferido no processo n.’ 20592/16.1 T8SNT.L1.S1 (relator
Conselheiro Nuno Pinto Oliveira) foi decidido o que em sintese consta destes niimeros
do seu sumario:

«II. A aquisicio da propriedade, desighadamente por usucapifo, precede a apli-
cacao das normas de direito do urbanismo — ou, ainda que nao preceda, pre-
valece sobre a aplicacdo das normas de direito do urbanismo relativas a divi-
sd0, ou ao fraccionamento, dos prédios.

ITI. O possuidor pode adquirir por usucapido, ainda que o prédio sobre o qual o
possuidor exerca os seus poderes tenha sido autonomizado a despeito das
normas de direito do urbanismo.

[...]»

Do mesmo modo foi decidido em acérdao de 25.3.2023 proferido no processo
n.° 681/20.9T8TMR.E1.S1 (sendo relator também o Conselheiro Nuno Pinto Oli-
veira), como resulta do seu sumario:

«I. A aquisic¢éo da propriedade, designadamente por usucapifo, precede a aplica-
¢ao das normas de direito do urbanismo — ou, ainda que nio preceda, preva-
lece sobre a aplicagdo das normas de direito do urbanismo relativas a divisio,
ou ao fraccionamento, dos prédios.

IT. O possuidor pode adquirir por usucapido, ainda que o prédio sobre o qual o
possuidor exerca os seus poderes tenha sido autonomizado a despeito das
normas de direito do urbanismo.»

Do que ficou lembrado resulta que na jurisprudéncia do STJ tem prevalecido,
embora de modo néao linear, a ideia de que é admissivel a usucapiao contra as
regras relativas a loteamentos (e a outros aspetos do planeamento urbanistico),
com base na tese da independéncia da posse relativamente ao ato de fraciona-
mento.

7. Usucapido contra regras relativas a propriedade horizontal
Um exemplo de que o problema da relacao entre usucapiao e regras legais im-

COLOQUIDS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA | 167



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL

perativas nao se coloca apenas quanto a regras de direito administrativo é dado

pelo regime da propriedade horizontal, nomeadamente pela regra que estabelece

que certas partes dos edificios sujeitos a tal modo de propriedade sao necessaria-

mente comuns. Admitindo que é viavel a alteracao do titulo constitutivo por usu-

capiiao??, sera viavel que um fragmento de uma parte necessariamente comum

passe a integrar uma fracdo auténoma, por o seu dono a ter possuido pelo prazo

relevante?3?

Em acérdao de 16.12.2018, proferido no processo n.’ 8250/15.9T8VNF.G1.S1 (re-

lator Conselheiro Abrantes Geraldes), foi apreciada questio préxima, tendo sido

decidido o que em sintese consta destes ntimeros do seu sumaério:

«[...]

2.

Nos termos do artigo 1287.° do CC, o reconhecimento da usucapido, como
forma de aquisicdo originaria de direitos reais, é impedido quando exista “dis-
posicao em contrario”’, abarcando os casos em que a usucapiao se sobrepde a

um regime imperativo.

3. A producédo de efeitos juridicos correspondentes a modificagcdo do titulo cons-

titutivo da propriedade horizontal por via judicial, ndo prescinde do acordo
de todos os condéminos e, além disso, deve compatibilizar-se com regras im-
perativas em matéria de direito do urbanismo ligadas ao licenciamento da

construcédo e da utilizacéo de edificios e respetivas fracées.

4. O facto de a posse dos RR. sobre uma fracio (rés-do-chio esquerdo) se ter es-

tendido a uma area integrante de outra fragao contigua cuja titularidade esta
inscrita em nome dos AA. (rés-do-chio esquerdo) ou o facto de a posse dos
RR. sobre outra fracdo (garagem) ter abarcado a totalidade da area corres-
pondente a outra fracdo contigua do AA. (garagem) ndo impede a procedéncia

do pedido dos AA. de reconhecimento do direito de propriedade sobre as suas

22. Como defendo (v. Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos

Reais, cit., p. 167), pese a divisdo da jurisprudéncia — sendo

exemplo da tese afirmativa acérddo do STJ de 19.12.2018

proferido no processo n.° 6115/08.0TBAMD.L1.S2 (relatora

Conselheira Catarina Serra) e exemplos da tese contraria, no

caso do STJ, acérddo de 26.10.2011 proferido no processo

n.° 369/2002.E1.51 (relator Conselheiro Martins de Sousa)

e, no caso das RelagGes, acérddo da Relagdo de Lisboa

de 5.12.2024 proferido no processo n.° 11115/19.1T8LSB.

L1-8, ja posterior a intervengdo que este texto reconstitui e 23. Aluz do direito italiano, SAVERO RUPERTO parece

desenvolve (relatora Desembargadora MARIA DO CEU SILVA).
Sustentando também a tese afirmativa, v. A. CRESPOS COUTO,
«A Alteragdo da Propriedade Horizontal por Usucapido. Sim
ou Ndo», in AAVV, Propriedade Horizontal Il Jornadas (coord.
Margarida Costa Andrade, Madalena Teixeira e Teresa Letras),
Gestlegal, 2024, pp. 47 e ss.
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fracoes e de condenacio dos RR. a desocuparem as areas que lhes corres-
pondem, de acordo com os elementos que constam do titulo constitutivo da
propriedade horizontal elaborado de acordo com o precedente licenciamento

camarario.»

8. 0 caso afim da acessao a favor do construtor (artigo 1340.°, n.° 1)

Quase a terminar, permito-me lembrar que o problema de que me ocupo se co-
loca em termos muito semelhantes no caso de acessao industrial imobiliaria, a
favor de que constréi em terreno alheio, nos termos do n.° 1 do artigo 1340.° do
CC, sobretudo no tocante as regras sobre loteamentos?:.

Das decisées do STdJ sobre a matéria, lembro o voto de vencido do conselheiro
Sousa Inés em acordao de 17.2.2000, proferido no recurso n.° 1134/99 (relator
conselheiro Sousa Dinis), do qual destaco a seguinte passagem:

«A solugao a que as instancias chegaram ¢é a desejavel e mostra-se correcta-
mente fundamentada a luz da lei civil. Importa, todavia, tomar em consideracao
as exigéncias da lei administrativa que regula os loteamentos e destaques para
fins de construcao, cujas normas sao de interesse e ordem publica, ndo podendo
ser atropeladas pelos tribunais, nem as respectivas questoes ignoradas, pois que
sdo, dada aquela sua natureza, de conhecimento oficioso. Por isto, a decisdo do
acordao recorrido, na parte em que declarou que o réu adquiriu por acessao o
direito de propriedade sobre uma parcela do prédio dos autores, s6 podera man-
ter-se vindo aos autos prova de a camara municipal competente haver emitido
alvara de loteamento ou por outra forma, autorizado o “destaque”»

9. Notas finais
Vimos que nos casos do dominio publico e dos baldios a usucapiao constituinte de
propriedade privada nao é admitida.

Quanto a usucapido contra a regra do n.° 1 do artigo 1376.° do CC, sobre
fracionamento de prédios rusticos, parece-me ser claro que a mesma também
deixara de ser sustentavel quando as situacoes de facto passarem a ser abran-

24. Cfr. ANTONIO PEREIRA DA COSTA, «Loteamento, Acessdo e

Usucapido: Encontro e Desencontro», cit., p. 97, e CLAUDIO

MONTEIRO, O Dominio da Cidade A Propriedade a Prova no

Direito do Urbanismo, cit., pp. 492 e ss., DURVAL FERREIRA,

Posse e Usucapido versus Destaques e Loteamentos,

Legalizagdo das Edificagbes Acessdo, 2° ed., cit., p. 130 e ss., 25. V. Colecténea de Jurisprudéncia Acdrddos do Supremo
e RUI PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, cit., p. 110. Tribunal de Justi¢a, ano VIII, tomo |, 2000, p. 107.
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gidas pela redacao dada ao n.” 1 do artigo 1379.° do CC pela Lei 111/2015, de 27
de agosto, e pela redagao dada ao artigo 48.° dessa lei pela Lei 89/2019, de 3 de
setembro. Até 14, serao sustentaveis (ainda que controversas) as construcoes que
admitem a usucapiao contra a regra do n.° 1 do artigo 1376.° do CC, com base na
tese da independéncia da posse relativamente ao ato de fracionamento.

Creio que, no mundo contemporaneo, nunca foi correta a tese da prevaléncia
geral da usucapifo sobre regras imperativas. O panorama que tracei mostra que
a evolucao legislativa lhe tem retirado verosimilhanca.

Permito-me realgar que a separacgao entre propriedade e posse retirou a pos-
se o fundamento legitimador da propriedade que historicamente teve®. A vigén-
cia da usucapiao é incontestavel, mas a supremacia das normas que a consagram
sobre as demais carece de fundamento.

Somos seres contraditorios. Ao passear, exclamamos frequentemente que a
localizacgao de certos edificios atenta contra o bom-senso. Ao tratar do enquadra-
mento juridico dessas situacoes, temos sido frequentemente permissivos. Ha que
encontrar novos caminhos, que, para conduzirem a boas solugoes, ndo poderao
consistir num qualquer preconceituoso «sempre assim», seja ele «sempre sim» ou
«sempre naon.

26. Sobre a evolugdo das relagdes entre propriedade e posse,
com a usucapido em vista, v. FREDERIC DANOS, Propriété,
Possession et Opposabilité, Economica, 2007, pp. 300 e ss.
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RESUMO: Neste artigo. aborda-se a questdo do conflito entre as normas civilisticas da posse e da
aquisicao por usucapiao e as normas de direito do urbanismo relativas ao loteamento urbano e
ao fracionamento de prédios rusticos, analisando-se a posicao da doutrina e da jurisprudéncia do

Supremo Tribunal de Justica sobre a matéria..
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ABSTRACT: This article examines the conflict between the civil-law rules governing possession and
acquisition by acquisitive prescription, and the urban planning rules relating to urban land subdi-
vision and the partition of rural properties. It analyses both scholarly positions and the case-law of

the Supreme Court of Justice on this matter.
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1. Delimitacdo e contextualizacao do tema

A usucapido nao constitui um instituto juridico isolado, sendo invocada em diver-
sos contextos e tendo que se conciliar com diversos regimes juridicos. Eo proprio
legislador que, ao definir a usucapiio no artigo 1287.° do Cédigo Civil, estabeleceu
que esta forma de aquisi¢do originaria nao pode ser invocada quando exista “dis-
posi¢do em contrario”, discutindo-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica a verificagdo ou ndo deste efeito impeditivo a aquisi¢do por usucapido a
proposito do direito do urbanismo, do instituto do registo predial e do regime juri-
dico-civilistico da propriedade horizontal.

O caso tipico de conflito entre as regras do registo e da usucapiao tem sido re-
solvido, de forma consensual, pela prevaléncia da aquisi¢io por usucapiio sobre a
presuncéo registral, num sistema de registo declarativo conexo com o principio da
consensualidade na transmissio de direitos reais consagrado no artigo 408.°, n.° 1,
do Cédigo Civil (v., entre outros, Acéordao do Supremo Tribunal de Justica, de 05-
06-2007, proc. n.” 07A1473%). Ja a possibilidade de se adquirir, por usucapiao, uma
fracao auténoma (ou parte dela) de um prédio constituido em propriedade horizon-
tal encontra maior diversidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica,
que, ora a admite?, ora a rejeita?, por forca do respeito pelo titulo constitutivo, pela

organizacao da propriedade horizontal e pelos interesses publicos envolvidos.

1. Contra: MOUTEIRA GUERREIRO, «Publicidade dos direitos
reais — posse, registo e prova dos direitos», Scientia

Juridica, Tomo LVI, n.° 310 — Abril/Junho, 2007, pp. 313-314,
salientando o autor que o caracter equivoco da posse, a
quebra dos contactos pessoais e das relagGes de vizinhanga,
sobretudo nos meios citadinos, e a falibilidade da prova
testemunhal da posse, justificam uma reduc¢do do alcance
aquisitivo da usucapido contra o que consta de documentos
auténticos e do registo predial, propondo uma interpretacdo
restritiva ou ab-rogante do artigo 12682 do Cédigo Civil (v.
também, do mesmo autor, “A usucapido e o registo: devemos
repensar o tema?”, in RED, Revista Eletrdnica de Direito,
2013, disponivel para consulta in www.cij.up.pt, consultado
em 05-02-2025). A ideia de que a aquisi¢do por usucapido
contra tabulas perderia o seu papel nas sociedades
modernas foi desmentida pelo Acérddo da Grande Camara
do TEDH de 30-08-2007 (J.A. Pye (Oxford) Ltd and J.A. Pye
(Oxford) Land Ltd v. the United Kingdom (Queixa

n.° 44302/02), que decidiu, por dez votos contra sete, que
ndo houve violagdo do artigo 1.° do Protocolo

n.° 1 (protegdo da propriedade) na perda da propriedade de
23 hectares de terra agricola através da “adverse possession”
a favor de um sujeito que usava a terra ha mais de 12 anos
sem autorizagdo. A lei aplicavel foi o Land Registration Act
de 1980, que adotou nesta matéria uma solugdo semelhante
a do Land Registration Act de 1925. O Land Registration Act
de 2002, no direito inglés, continuou a permitir ao possuidor
o registo da propriedade apds 10 anos de posse, mas exige
gue o usucapiente cumpra um dever de notificagdo dirigido
ao titular registral e que o compense dos prejuizos sofridos.

O TEDH, nos fundamentos da sua decisdo, afirmou que as
sociedades autoras ndo foram privadas do seu direito de
propriedade, mas tdo-sé afetadas pelas limitagdes temporais
previstas na lei para a reivindica¢do da propriedade. A
usucapido funciona, ndo como um mecanismo de privagdo
da propriedade, mas como uma forma de controlo e
regulamentacdo do uso da terra, necessaria para a segurancga
juridica, concluindo o TEDH que a limitagdo temporal para a
reivindicag¢do da propriedade prossegue objetivos legitimos
e que existe um interesse geral na existéncia de limites
temporais para reivindicar a propriedade e na extingdo do
titulo no fim desse periodo temporal. Sobre a articulagdo
entre o registo predial e a usucapido, defendendo uma
reforma deste instituto, que se tem mantido inalterado

nas sociedades atuais, vigorando em circunstancias muito
distintas do contexto sécio-econdmico e juridico do Direito
Romano, cfr. ABiLIO VASSALO ABREU, Titularidade Registral do
direito de propriedade imobilidria versus usucapido (“Adverse
Possession”), Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pp. 149-164,
em especial, p. 160).

2. Cfr. Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, de 11-10-
2005, proc. 2377/05; de 19-10-2006, Proc. 05B2272; de
16-12-2010, proc. 1727/07.1TVLSB.L1.51; de 19-12-2018,
proc. n.° 6115/08.0TBAMD.L1.S2; de 29-04-2021, proc.

n.° 25365/19.7T8LSB.S1.

3. Cfr. Acorddos do Supremo Tribunal de Justica, de 20-10-
2011; proc. n.° 369/2002.E1.51; de 04-10-2018, proc.

n.° 4080/16.9T8BRG-A.G1.51; de 06-12-2018, proc.

n.° 8250/15.9T8VNF.G1.51).
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Também tem surgido, neste Supremo Tribunal, e gerado alguma divergén-
cia, a questao da compatibilizagdo entre a aquisi¢ao por acessao industrial imo-
biliaria (artigo 1340.° do Cédigo Civil) e as regras urbanisticas do destaque®. To-
davia, a tendencial prevaléncia das regras urbanisticas sobre o efeito aquisitivo
da acessdo imobiliaria nio se estende a usucapiao, dado que se verifica entre a
usucapifo e a acessio industrial imobilidria uma diferenca essencial, como se
salienta no Acérdao de 03-09-2009 (proc. n.°1102/03.7TBILH.C1.S1), «decorrente
dos muito longos periodos temporais de exercicio da posse, exigiveis antes de se
consumar a usucapido, contrapostos a imediatividade da aquisi¢do por acessdo,
potenciadora da ocorréncia de situacoes de fraude a disposi¢oes legais imperati-
vas, imediatamente consumadas e sedimentadas com a mera actuagdo fdctica ou
material dos interessados».

Nesta comunicacdo abordarei exclusivamente a questdo do conflito entre a
aquisi¢cao de imodveis por usucapiao e as normas de direito do urbanismo relativas
ao loteamento urbano e ao fracionamento de prédios em parcelas inferiores a uni-
dade de cultura, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, por ser esta
a questao que com mais frequéncia surge tratada em sede de recurso de revista.

2. As normas de direito do urbanismo e o dialogo com o direito civil

O Direito do Urbanismo, enquanto conjunto de normas e de institutos respeitantes
a ocupacao, uso e transformacao do solo, ndo é um ramo auténomo do direito, cons-
tituindo antes uma area especial do direito administrativo, e carateriza-se pela
complexidade e mobilidade das suas normas, que conjugam regras de ambito geral
e de ambito local, e que sao frequentemente alteradas a medida dos resultados que
o legislador visa obter®.

4. Cfr., Acérddo de 03-12-2009, proc. n.° 1102/03.7TBILH.

C1.51, onde se concluiu que: «Ndo pode considerar-se

verificada a aquisigcdo por acessdo do direito de propriedade

sobre uma parcela de prédio alheio, envolvendo aquisigéo

de dreas diferentes dos lotes, tal como estes se mostram

definidos em alvard de loteamento, sem que dos autos conste

a prova, a produzir pelos réus por se tratar de elemento

constitutivo do direito de que se arrogam, de que a alteragdo

dos lotes é licita face as normas imperativas que regem o

procedimento e a execugdo do loteamento»; Acérdao de

20-05-2014 (proc. n.° 11430/00.8TVPRT.P1.S1), onde se

entendeu, com um voto de vencida, que «a acessdo ndo

deve ser reconhecida, como forma origindria de aquisi¢cGo

do direito de propriedade, se os recorrentes ndo se muniram

de uma certiddo, nem facultaram qualquer justificagéo para

essa sua omissdo, impossibilitando o tribunal de aferir da

conformidade do dito destaque com as regras que regulam as 5. Cfr. ALVES CORREIA, Manual do Direito do Urbanismo, Vol. |,
operagdes de fraccionamento para fins urbanisticos». Almedina, Coimbra, 2001, pp. 48-50.
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A legislacao sobre loteamentos urbanos (DL n.° 555/99, de 16 de dezembro,
onde consta o Regime Juridico da Urbanizacao e Edificacao, cuja dltima altera-
cao fo1 o DL n.° 43/2024, de 02 de julho) prossegue os objetivos de impedir o apro-
veitamento indiscriminado de terrenos para a construcao urbana e de evitar a
criacao de nucleos habitacionais contrarios ao racional desenvolvimento urbano
do territorio, visando promover interesses publicos como a qualidade de vida das
populacgées, a higiene e salubridade, as infraestruturas urbanisticas e a estética,
conforme se afirmava ja no preambulo do diploma primitivo sobre esta matéria,
o Decreto-Le1 n.” 46.673, de 29-11-1965.

A legislacao relativa ao fracionamento de prédios rasticos (artigos 1376.° a
1379.° do Cédigo Civil e Lein.° 111/2015, alterada pela Lei n.° 89/2019, de 3 de se-
tembro) visa evitar que da divisdo de prédios aptos para cultura (atividades agri-
colas, pecuarias ou florestais) resultem parcelas inferiores a unidade de cultura®.
O legislador visou promover o interesse economico da exploracgao da terra e criar
condicoes adequadas a rentabilizacdo dos terrenos, vedando o fracionamento da
terra abaixo de um limite minimo definido por portaria para cada zona do pais’
e ferindo de invalidade os negécios juridicos ou os atos juridicos que a realizem?.

Entre as normas de direito civil, que regulam o instituto da usucapiao, e as
de direito do urbanismo, que impedem determinados atos ou os sujeitam a licen-
¢a ou a autorizacao da administracgao, deve haver um dialogo que promova a apli-
cacao uniforme e coerente do ordenamento juridico como um todo. Mas persiste a
pergunta: em que termos se faz esse dialogo? Fazendo prevalecer a aquisi¢ao por
usucapiao mesmo que incidindo em parcelas constituidas em desrespeito pelas
regras do urbanismo? Ou, pelo contrario, excluindo este modo de aquisi¢ao origi-
naria nos casos em que tal implica o reconhecimento de uma violagao das normas
do loteamento urbano ou do fracionamento de prédios?

Apesar da ancestralidade do instituto da usucapifo, que remonta ao direito
romano, surgem ainda hoje nos tribunais litigios sobre o direito de propriedade

8. O artigo 1379.°, n.° 1, do Cédigo Civil, na sua redagdao

6. A unidade de cultura é definida pelo artigo 49.°, n.° 1,

da Lei n.° 111/2015 (alterada pela Lei n2 89/2019) como «a
superficie minima de um terreno rustico para que este possa
ser gerido de uma forma sustentdvel, utilizando os meios e os
recursos normais e adequados a obtengdo de um resultado
satisfatorio, atendendo as carateristicas desse terreno e as
caracteristicas geogrdficas, agricolas e florestais da zona
onde o mesmo se integra».

7. As unidades de cultura sdo fixadas por portaria do membro
do Governo responsavel pela drea do desenvolvimento rural e
devem ser atualizadas com um intervalo maximo de 10 anos
(artigo 49.°, n.° 4, da Lei n.° 111/2015). A ultima definigdo das
unidades de cultura resulta da Portaria n.° 219/2016, de 9/8,
alterada pela Portaria n.° 19/2019, de 15/01.

originaria estipulava a sangdo da anulabilidade, permitindo

a sanagdo dos negdcios ou atos juridicos invalidos pelo
decurso do prazo de trés anos, conforme decorria do n? 3 do
artigo 1379.°. A Lei n.° 111/2015 veio alterar o preceito do
Cadigo Civil e determinar a sangdo da nulidade para atos de
fracionamento ou de troca contrarios ao disposto nos artigos
1376.° e 1378.° do Cddigo Civil, cujo regime geral (artigo
285.° e seguintes) permite a invocagdo da nulidade sem
dependéncia de prazo. No regime anterior ao do Cddigo Civil
de 1966, o artigo 107.° do Decreto n.° 16 731, de 13-04-1929
proibia, sob pena de nulidade, a divisdo de prédio rustico

de superficie inferior a um hectare ou de que provenham
novos prédios de menos de meio hectare, normativo que se
manteve em vigor até a fixagdo das unidades de cultura para
o territério de Portugal Continental pela Portaria n.° 202/70.
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dirimidos através desta figura, entendendo-se na jurisprudéncia, embora nao
de forma unanime e com contestacdo doutrinal, que a aquisicao por usucapiao
prevalece sobre as regras urbanisticas, podendo legitimar um facto proibido por
normas imperativas de loteamento urbano, por exemplo, um fracionamento ile-
gal de um prédio ou a violacao das regras do destaque.

3. Os interesses prosseguidos pela usucapiao e o direito do urbanismo

Resulta da lei civil que a usucapiao consiste num modo de aquisi¢ao originaria do
direito de propriedade ou de outros direitos reais de gozo (artigos 1287.°e 1316.°
do Cédigo Civil) que depende da verificacao de dois elementos: a posse e o decur-
so de certo lapso de tempo, variando este em func¢io da natureza do bem (moével
ou imoével) sobre que incide a posse e de acordo com os caracteres dessa mesma
posse. Quando invocada a usucapido, os seus efeitos retrotraem-se a data do
inicio da posse (artigo 1288.° do Codigo Civil), adquirindo-se o direito de proprie-
dade nesse momento (artigo 1317.% al. ¢), do Cédigo Civil), ou seja, para todos os
efeitos considera-se que o adquirente, se a sua posse corresponder ao direito de
propriedade, é proprietario da coisa desde que comecou a posse.

A usucapido, na medida em que depende da posse como “caminho para uma
dominialidade™, esta relacionada com o poder de facto sobre os bens com uma
intencao de dominio. Esse poder, como afirma Orlando de Carvalho® «(...) estd
cronologicamente na origem de todo o dominio e que, mesmo quando este se au-
tonomiza dessa raiz, continua a ser psicologicamente o seu moébily, constituindo
ndo so a projecdo e a aspirag¢do do direito, mas também uma «continua forca de
subversdo e de contestagdo do direito real»''.

Como afirma Menezes Cordeiro tem sido consensual na doutrina, ao longo da
historia, que os fundamentos sociolégicos e politicos da usucapiao se relacionam
com duas vertentes: a prova e a justica material'?

1D Inequivoco que a usucapiao realiza interesses publicos, na medida em que
promove a certeza sobre a existéncia dos bens e sobre a titularidade dos direitos,
facultando, antes de mais, aos proprietarios legitimos um meio irrefutavel de

9. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, “Introdugdo a posse”, in
Direito das Coisas, coordenadores Liberal Fernandes/Raquel
Guimaraes/Regina Redinha, 2.2 digdo, Gestlegal, Coimbra,
2021, p. 262.
12. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Da usucapido de
10. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, “Introdugdo a posse”, ob. cit.,  imdveis em Macau”, ROA, 53.°, 1993, p. 38.
p. 261.
13. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Da usucapido de
11. Cfr. Idem, “Introducgdo a posse”, ob. cit., p. 261. imdveis em Macau”, ob. cit., 1993, p. 38.
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prova e realizando a velha aspiracao histérico-social de reconhecer o dominio a
quem, de facto, trabalhe os bens disponiveis e lhes dé utilidade pessoal e social®.

Assim, deve aceitar-se que nao sao apenas as normas de direito do urbanis-
mo que prosseguem interesses publicos, pois também a aquisi¢cao por usucapiao
nao se reduz a protecao de interesses meramente privados, visando realizar o
interesse publico da ordenacdo definitiva dos bens, pondo termo a conflitos em
torno da propriedade, assim promovendo a paz social e a exploracao dos bens,
bem como facilitando a sua circulacao e a prova dos direitos.

Em relacdo as normas urbanisticas é a propria Constituicao que estabelece
um principio de participacao dos particulares na elaboracio dos planos e, em
geral, na atividade urbanistica da Administracdo Publica (artigo 65.°, n.° 5, da
CRP). As regras urbanisticas ndo devem ser impostas, sem mais, contra as pes-
soas, devendo observar-se, nas decisoes administrativas e nas decisoes judiciais, o
principio da proporcionalidade e uma adequada ponderacéo de interesses. Como
afirma Alves Correia', existe «um nexo funcional ou a um fio condutor entre, de
um lado, o principio constitucional da colaborac¢do e o direito constitucional de
participagdo e, do outro lado, os principios constitucionais da justa ponderacdo e
da superacdo dos conflitos de interesses coenvolvidos nos planos».

O direito fundamental de propriedade privada apresenta uma estrutura
complexa, ramificando-se em multiplas faculdades a que correspondem outras
tantas dimensodes tuteladoras. A previsao do artigo 62.° da CRP refere explicita-
mente o direito a propriedade e o direito a sua transmissao em vida ou por morte
(n.° 1), contendo ainda no seu n.° 2, uma garantia de permanéncia: o direito a
nao privacao arbitraria do direito de propriedade de que se é titular (n.° 2). E
nesta dimensao de tutela do “adquirido” e dos direitos de uso e de fruicao, inde-
pendentemente da titularidade formal da propriedade, que se deve enquadrar o
reconhecimento da aquisicao por usucapido.

Assim sendo, estamos perante uma necessidade de concordancia pratica ou de
harmonizacao de interesses em conflito, todos eles constitucionalmente tutelados.

4. A posicdo da doutrina sobre o conflito entre a usucapiao e as normas urbanisticas
4.1.Tese da prevaléncia da usucapiao

A doutrina que defende a prevaléncia das regras da usucapido sobre as normas
do urbanismo baseia-se na assercao de que a usucapido é “agnoéstica” porque o

14. Cfr. ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo, ob.  15. Cfr. DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapido, 5.% edigdo -
cit., p. 109. Atualizada, Vida Econdmica, Porto, pp. 496-497.
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facto de a posse nao ser titulada ou de ser de ma fé, ou de o titulo que lhe subjaz
ser substancialmente nulo, apenas influi no prazo necessario a verificacao da
usucapiao, mas nao exclui esta possibilidade aquisitiva, que se basta com certo
senhorio de facto, por certo lapso de tempo'®.

Como afirma, Durval Ferreira, «(...) face ao direito constituido, seria violar o
contetido normativo da usucapido, a sua norma, ajuizar-se sequer que a sua invo-
cacdo ao abrigo do artigo 1287.° e ss. do Codigo Civil ou da posse que a causa, possa
ser ilicita ou nula, justa ou injusta, ou que contrarie disposi¢oes de cardcter impe-
rativo, a ordem publica ou os bons costumes, inexistindo norma excepcional que
estabeleca, precisamente, que certa e determinada posse ndo conduz a usucapiaon'®,

Do contetudo normativo da usucapiao e das razoes de interesse publico pros-
seguidas pelo instituto — a seguranca juridica na circulacdo e na exploracao dos
bens — se infere a autonomia da usucapiao em rela¢do as normas de urbanismo,
que se situam no plano posterior da relacdo administrativa do titular dos bens
com a Administracdo e no plano da situacgao juridica dos bens, nao interferindo
nem com a existéncia da posse, nem com aquisi¢cao por usucapiao'’. Este institu-
to precede os problemas suscitados pela aplicacio das leis do fracionamento ou
do loteamento urbano, sendo ambos os regimes juridicos auténomos, com um ob-
jeto e funcao diversos, nenhum deles eliminando o outro, nem contendendo entre
si*®. Por outro lado, a aquisi¢ao por usucapido contra as normas do loteamento
urbano ou do fracionamento de prédios é potenciada pela inércia da Administra-
cao Publica no exercicio dos seus deveres de fiscalizacdo e de execucao do cumpri-
mento de normas urbanisticas.

Segundo esta tese, quando ndo exista norma excecional que estabeleca ex-
pressamente que certa e determinada posse nao conduz a usucapido, deve pre-
valecer o regime possessorio do direito civil. Assim, a aquisi¢do por usucapiao
apenas estaria proibida perante obstaculos legais expressos como seria o caso
das normas que impedem a apropriacao individual dos bens do dominio publi-
co® (artigo 202.°, n.° 2, do Cddigo Civil) e dos baldios (artigo 6.°, n.° 3, da Lei n.°
75/2017, de 17 de agosto).

Todavia, a Lei n.” 89/2019, de 3 de setembro alterou este panorama, alteran-
do o artigo 48.° da Lei n.° 111/2015, que passou a ter a seguinte redacdo nos sues
n.°s 2 e 3: «2 — A posse de terrenos aptos para cultura ndo faculta ao seu possuidor

19. Cfr. Acorddo de 26-02-2013, Revista n.° 41/06.4TBCSC.
16. DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapido, ob. cit., p. 496. L1.S2, onde se decidiu que um terreno localizado dentro da

faixa litoral incluida no dominio publico maritimo (artigos
17. Cfr. DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapido, ob. cit., p. 497. 1.°,2.°,3.°e 5.°do DL n.° 468/71, de 05-11) n3o pode ser

adquirido por particulares por usucapido nos termos do
18. Cfr. DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapiéo, ob. cit., p. 501. artigo 1287 e ss do Cdigo Civil.
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a justificagdo do direito a que esta diz respeito, ao abrigo do regime da usucapido,
sempre que a sua aquisi¢do resulte de atos contrdrios ao disposto no artigo 1376.°
do Codigo Civil. 3 — Sdo nulos os atos de justifica¢do de direitos a que se refere o
niimero anterior».

Durval Ferreira, na Gltima edigao do seu livro, «Posse Usucapiao», considera
este preceito inconstitucional, por violacdo do principio da proibi¢cdo do excesso
(artigo 2.° da Constituigao), sustentando também que, como norma excecional,
nao sera aplicavel por analogia (artigo 11.° do Cédigo Civil). E, assim, este re-
gime nao se aplica as hipdteses do artigo 1377.° do Cédigo Civil, nem a outros
modos de aquisi¢cao do direito, como a acessao industrial imobiliaria®. O autor
defende ainda uma interpretacio restritiva do preceito, nos termos da qual o
artigo 48.°, n.’ 2 tem apenas o alcance de interditar ao possuidor que use a justi-
ficacdo notarial como meio de valéncia do seu direito de invocar a usucapiao, mas
ja nao interdita que o faca em acao judicial?’.

A tese oposta tem, todavia, prevaléncia na doutrina, se bem que a ela nao
tenha aderido a jurisprudéncia dominante do Supremo, que, pelo menos nas for-
mulagoes gerais dos seus sumarios, adere reiteradamente a tese da prevaléncia
da usucapiao.

4.2.Tese da prevaléncia das normas de urbanismo

A tese de que a usucapiao nao pode operar em violacao das regras administrati-
vas e das que limitam o fracionamento dos prédios, tem sido defendida por Rui
Pinto Duarte, por entender que esta tese é a inica compativel com a carateris-
tica da especialidade ou individualizacdo dos direitos reais e com a unidade do
sistema juridico?’. O autor admite, porém, a exce¢ao dos atos de fracionamento
de prédios rusticos praticados antes da entrada em vigor da Lei n.° 111/2015,
que veio a determinar a nulidade dos atos contrarios ao artigo 1376.° do Codigo
Civil, em vez da anterior anulabilidade que permitia a sanacao da invalidade
pelo decurso do tempo?.

No mesmo sentido se pronuncia, Armando Triunfante?*, aceitando que a ju-
risprudéncia que admite a aquisi¢do por usucapido de parcelas de terrenos de
dimensao inferior a unidade de cultura esta correta, na medida em que foi o
proprio legislador de 1966, que, ao consagrar a sanc¢ao da anulabilidade para tais
atos (a nao a da nulidade), nao valorou como fundamentais os interesses publicos
visados pela proibicao do fracionamento.

22. Cfr. Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, 4.7 edi¢do
20. Cfr. DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapido, ob. cit., p. 499. revista e aumentada, Principia, Lisboa, 2020, p. 493.

21. Cfr. DURVAL FERREIRA, Posse e Usucapido, ob. cit., p. 502. 23. Cfr. Rul PINTO DUARTE, Curso de Direitos Reais, ob. cit., p. 493.
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Era esta a posicdo adotada por Pires de Lima/Antunes Varela, nio por sus-
tentarem a prevaléncia das regras civis sobre as do urbanismo, mas em virtude
da possibilidade de sanagao ao ato de divisdo anulavel: «Se, através de um nego-
cio juridico nulo (v. g., por falta de forma) se realizar um fraccionamento ou uma
troca contrdrios ao disposto nos artigos 1376.° e 1378.°, e se, na sequéncia disso,
se constituirem as situagoes possessorias correspondentes, aqueles preceitos ndo
obstam a que estas situagoes se consolidem por usucapido, logo que se verifiquem
todos os requisitos legais. Embora as regras sobre fraccionamento e troca de ter-
renos aptos para cultura sejam determinadas por razées de interesse publico, os
negocios que as infrinjam so sGo impugnaveis dentro de um prazo bastante curto
(o prazo indicado no n.°3). Decorrido este prazo, a violagdo da lei deixa de relevar
seja para que efeito for, ndo podendo, por conseguinte, impedir a aquisi¢do de
direitos por usucapido»?.

A jurisprudéncia do Supremo sobre fracionamento de prédios rusticos acabou
por se impor pela sua constancia, como reconhece o Juiz Conselheiro Salazar
Casanova, em texto sobre o tema que integra um estudo do Centro de Estudos
Judiciarios?, onde afirmou que:

“Nao se duvidando de que o interesse piiblico, no que respeita as transforma-
¢oes fundidrias em que ndo se pretenda a constru¢do, é o do emparcelamento, a
usucapido seria também aqui de excluir tanto mais que a anulabilidade apenas
se pode alcangar na sequéncia de negocios juridicos e ndo por via do controlo das
situagoes possessorias.

O interesse publico, também aqui, prevaleceria contra a usucapido que se li-
mitaria as situagoes possessorias consolidadas na sequéncia da ndo impugnagdo
de negocios anuldveis.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido a usucapido no caso
de fraccionamento de prédio em parcelas com darea inferior & unidade de cultura’.

Luis Filipe Cravo®” defende que os interesses publicos visados pelas normas
que impoem limites minimos a superficie dos prédios rusticos excluem a aquisi-
¢ao por usucapido de parcelas inferiores a unidade de cultura, entendendo que,

26. Cfr. SALAZAR CASANOVA, “Usucapido, acessao industrial
e construgdo clandestina”, in A interagdo do Direito
Administrativo com o Direito Civil, Centro de Estudos
24. Cfr. ARMANDO TRIUNFANTE, “A usucapido e os seus Judicidrios e-learning, 2015/2016, p. 35, n.°s 67 e 68,
efeitos: Fixagdo temporal do efeito retroativo da usucapido; disponivel para consulta in www.elearning.cej.mj.pt
usucapido e normas imperativas”, in Edicdo Comemorativa do (consultado pela tltima vez em 17-02-2025).
Cinquentendrio do Cédigo Civil, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, pp. 491-497. 27. Cfr. Luis CRAVO, “Fracionamento da propriedade: sera a
usucapido um instituto em vias de extingdo?”, in Estudos em
25. Cfr. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Comemoragdo dos 100 anos do Tribunal da Relagdo Coimbra,
vol. lll, “Anotagdo ao artigo 1379.°”, p. 269, nota 6. Almedina, Coimbra, 2018, pp. 130-133.
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se a luz da lei antiga que estipulou a mera anulabilidade dos atos de fraciona-
mento, a solucao de admitir a aquisicao por usucapiao podia ser aceitavel, deixou
de o ser com a imposi¢ao da sanc¢ao da nulidade pela Lei n.° 111/2015. O regime
juridico consagrado no artigo 286.° do Codigo Civil — a nulidade é insanavel, pode
ser invocada a todo o tempo e declarada oficiosamente pelo tribunal — impede de-
finitivamente, embora em sentido contrario a tradi¢io civilista®®, a sanacao de
divisoes ilegais de prédios.

Para esta orientagao, também sustentada por Pedro Eiré e Miguel do Carmo
Mota, o interesse publico na ordenacao do territério ndo pode ser sacrificado a
Interesses meramente privados, e, constituindo a invocac¢ao da usucapiao um ato
juridico dependente de uma manifestacdo da vontade, que desrespeita requisitos
legais imperativos, esse ato serda nulo por contrariar normas imperativas, nos
termos dos artigos 294.° e 295.° do Codigo Civil®.

Relativamente ao loteamento urbano e ao fracionamento de prédios rusticos,
¢é de destacar a posi¢cdo de Anténio Pereira da Costa®, que defende a prevalén-
cia das regras urbanisticas sobre as aquisi¢bes por usucapiao (ou por acessao
industrial imobiliaria) de parcelas de prédios separadas de facto que dao origem
a loteamentos urbanos ilegais, na medida em que nelas ja existam edificacées,
ou a parcelas inferiores a unidade de cultura. Afirma o autor que o ato material
de divisdo em lotes, desde que configure uma operacao de loteamento, é nulo por
contrariar disposicao legal imperativa (artigo 294.° do Cédigo Civil), negando a
possibilidade de aquisi¢cao por usucapiao dessas parcelas?'.

No mesmo sentido, Luis Filipe Cravo®?, aderindo a orientacio defendida
no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 26-01-2016, entende que, re-
vestindo-se as normas legais, que disciplinam o loteamento urbano, de um in-
contornavel interesse publico, estas normas impedem a aquisi¢ao por usucapiao
de parcelas para construcao, resultantes de um ato de fracionamento realizado
sem licenga camararia, como exige a lei. Invoca os pareceres do Conselho Con-
sultivo do Instituto de Registos e Notariado no sentido de entender que, em sede

28. Desde Manuel de Andrade, que nos manuais de Teoria
Geral do Direito Civil, se afirma que os efeitos da nulidade
absoluta cedem perante situagGes juridicas consolidadas

pelo instituto da usucapido. Cfr. MOTA PINTO, Teoria Geral
do Direito Civil (2.2 ed. atualizada), Coimbra Editora, p. 597 e
CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. Il, 1979, p.
291, nota 731.

29. Cfr. Luis FILIPE CRAVO, “Fracionamento da propriedade:
sera a usucapido um instituto em vias de extingdo?”, cit,
p.131 e PEDRO EIRG/MIGUEL DO CARMO MOTA, “Anotacdo ao
artigo 1287.° do Cdédigo Civil”, in Comentdrio ao Codigo Civil,

Direito das Coisas, Universidade Catdlica Editora, 2021, p. 95.

30. Cfr. ANTONIO PEREIRA DA COSTA, “Loteamento, Acessdo e
Usucapido: Encontros e Desencontros”, Revista CEDOU, Ano
VI, n.° 11, 2003, pp. 95 e ss.

31. Cfr. ANTONIO PEREIRA DA COSTA, “Loteamento, Acessdo
e Usucapido: Encontros e Desencontros”, 2003, ob. cit., pp.

100-101.

32. Cfr. Luis CRAVO, “Fracionamento da propriedade”...ob.
cit., p. 142.
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de justificagcdo notarial, tera de ser comprovado o licenciamento (ou a dispensa
do licenciamento) das operacgoes de loteamento urbano, ainda que seja invocada
como causa aquisitiva a usucapiao. Os notarios estdo assim vinculados a fis-
calizar o cumprimento do regime legal dos loteamentos urbanos. Segundo esta
tese, deve ser exigido e comprovado o loteamento ou destaque prévio a quem se
apresente a formular um pedido de reconhecimento do direito de propriedade por
via do instituto da usucapiao, e, na auséncia de demonstragao do cumprimento
das normas administrativas de ordenamento do territério, nao podem os atos de
posse baseados num facto proibido por essas leis permitir uma aquisi¢ao por usu-
capido. Serao, portanto, atos contrarios a uma disposicao de carater imperativo
(artigo 294.° do Codigo Civil), devendo ser declarada a nulidade de escrituras de
justificacdo que titulem uma situacao deste tipo?.

Esta tese, que tem sido designada de tese intermédia ou de terceira via, é
defendida por Moénica Jardim e Dulce Lopes?®. As autoras admitem a existéncia
de posse e a aquisicao por usucapiao sobre uma parte de uma coisa ainda nao
autonomizada, sem prévio destaque. Todavia, entendem que se a usucapiao for
invocada em relacio a partes de prédios nos quais se localiza uma edificacdo ou
que o interessado visa destinar a edificacao, sera essencial a indagagao do respei-
to pelos ditames jus-urbanisticos, ja que um reconhecimento genérico de situa-
¢oes de usucapiao parcial, sem averiguacao da possibilidade de sujei¢do a essas
regras, implica, com grande probabilidade, a regularizac¢ao de edificagoes nelas
existentes em desrespeito das exigéncias urbanisticas aplicaveis®. Deste modo
as autoridades competentes, o juiz, o conservador ou o notario, devem apreciar
globalmente todos os pressupostos das situacoes de acessado industrial imobilia-
ria e usucapido para aferir o respeito pelas normas urbanisticas®.

5. 0 conflito entre a usucapido e as regras sobre fracionamento de prédios rusticos
5.1. Enquadramento legislativo
O legislador veio, em 2015, alterar a sancao da anulabilidade, prevista na reda-

[o]

¢ao primitiva do artigo 1379.° do Cédigo Civil, para a san¢io da nulidade (Lei n.

33. Cfr. Luis CRAVO, “Fracionamento da propriedade”...ob.
cit., pp. 143-144.

34. Cfr. MONICA JARDIM e DULCE LOPES, “Acessdo Industrial

Imobilidria e Usucapido Parciais vs Destaque”, in O 35. Cfr. MONICA JARDIM e DULCE LOPES, “Acessdo Industrial
Urbanismo, o Ordenamento do Territdrio e os Tribunais, Imobilidria e Usucapido Parciais vs Destaque”, cit., 2010, p.
Coordenagdo de Fernanda Paula Oliveira, 2010, pp. 806 e 806 e 808.

seguintes; DULCE LOPES, “Destaque: um Instituto em Vias de

Extingdo?” in Direito Regional e Local, n.° 10, Abril/Junho 36. Cfr. MONICA JARDIM E DULCE LOPES, “Acess3o Industrial
2010, pp. 22 e 23. Imobilidria e Usucapido Parciais vs Destaque”, cit., 2010, p. 811.
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111/2015, de 27/08) e, mais tarde, em 2019 (Le1 n.° 89/2019, de 03/09), modificou
o artigo 48.° da Lei n.” 111/2015, de 27-08, passando a impedir expressamente
a justificacao de direitos com base em usucapido em contravencao as regras do
artigo 1376.° do Codigo Civil®’.

Esta norma (artigo 48.°, n.° 2, da Lei n.° 89/2019) permite concluir que deixou
de ser verdade que nao exista qualquer disposicao legal a impedir a aquisi¢ao
por usucapido, pressuposto da jurisprudéncia, que, baseando-se na mera anula-
bilidade dos atos de fracionamento, com a consequente producdo provisoria de
efeitos e consolidacao pelo decurso do prazo, admitia a aquisi¢cao por usucapiao a
partir de atos de posse contrarios ao artigo 1376.°, n.° 1, do Cédigo Civil.

Todavia, esta legislacdo ndo se aplica retroativamente a factos ocorridos an-
tes do seu inicio de vigéncia, e, uma vez que a usucapido tem efeitos a data do
Inicio da posse, sempre teriam os casos contemplados pela jurisprudéncia de ser
decididos de acordo com a lei que estabelecia a mera sanc¢do da anulabilidade.
Para alguma jurisprudéncia, ainda que a sancao seja a da nulidade, conforme
estipulado na Lei n.° 111/2015, tal circunstancia nao impediria a aquisi¢ao por
usucapifo, que paralisa os efeitos da nulidade.

5.2. A posicao da jurisprudéncia do supremo tribunal de justica

Um dos primeiros acérdaos a defender a tese da prevaléncia da usucapiao sobre
as regras do fracionamento de prédios rusticos fixadas no artigo 1376.° do Codigo
Civil, ainda a luz da primitiva redacio do artigo 1379.° do Cédigo Civil, foi o Acér-
dao deste Supremo Tribunal, de 27-6-2006 (in CJ/STdJ, Tomo 2/2006, p. 133, proc.
n.° 06A1471). O Acérdao decidiu que, embora a divisdo de um prédio rastico, por
acordo verbal, desrespeitasse as normas de fracionamento de prédios (artigo 89.°,
al. a), do Cddigo do Notariado, artigos 1376.° e 1379.° do Cédigo Civil), tal néo
1mpedia a valéncia da posse e da usucapiao, que devem prevalecer como forma
de aquisicao originaria da propriedade, em virtude da defesa da paz publica, do
valor econémico da exploracéo dos bens e das dificuldades de prova do direito de
propriedade. O Acoérdao baseou esta posicdo na natureza originaria da aquisicao,
nos termos da qual seriam irrelevantes quaisquer irregularidades precedentes
e eventualmente atinentes a alienacdo ou transferéncia da coisa para o novo
titular, sejam vicios de natureza formal ou substancial, sumariando o seguinte:

37. O artigo 48.° passou a dispor o seguinte: «2 - A posse de
terrenos aptos para cultura ndo faculta ao seu possuidor a
justificagdo do direito a que esta diz respeito, ao abrigo do
regime da usucapido, sempre que a sua aquisicdo resulte de
atos contrdrios ao disposto no artigo 1376.° do Cédigo Civil.

3 - Sdo nulos os atos de justificagdio de direitos a que se refere
0 numero anterior».
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«Porque a usucapifo se funda directa e imediatamente na posse, cujo conteu-
do define o do direito adquirido, com absoluta independéncia relativamente
aos direitos que antes dessa aquisicao tenham incidido sobre a coisa, a in-
validade formal, que afastou quaisquer efeitos da aquisicdo derivada, e a
ilegalidade do fraccionamento (falta de escritura publica e area inferior a da
unidade de cultura), carecem de potencialidade ou idoneidade para interfe-
rir na operancia daquela forma de aquisi¢do da parcela».

A jurisprudéncia tem tratado a questao do regime fixado nos artigos 1376.° e
1379.° do Cédigo Civil, aplicando a lei vigente a data do inicio da posse, que co-
minava a violacao das regras do fracionamento dos prédios rusticos com a mera
anulabilidade, assim decidindo, mesmo depois do inicio de vigéncia da Lei n.°
111/2015 que cominou estes atos com a sancio da nulidade®. Assim, no Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justica, de 08-11-2018 (proc. n.’ 6000/16.1T8STB.
E1.S1), afirmou-se que «1. Atenta a primitiva redagdo do artigo 1379° n.° 1, do
CC, a anulabilidade do ato de fracionamento de prédios rusticos, contra o dispos-
to no artigo 1376.°, ndo impede a aquisi¢do origindria do direito de propriedade
por via da usucapido. 2. A tal ndo obsta o facto de artigo 1287° do CC excecionar,
para efeitos de invocacdo da usucapido, a existéncia de “disposi¢do em contrdrio”,
segmento normativo que ndo abarca os casos de mera anulabilidade, como o que

estava regulado na primitiva redagdo do artigo 1379°, n° 1, do CC»

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal tem sido praticamente unanime?® no

38. O artigo 1379.° do Cddigo Civil, na sua redagdo
origindria vigente até a entrada em vigor do regime juridico
da estruturagdo fundidria, dispunha o seguinte: «1. Sdo
anuldveis os atos de fracionamento ou troca contrdrios

ao disposto nos artigos 1376.° e 1378.°, bem como o
fracionamento efetuado ao abrigo da alinea c) do artigo
1377.°, se a construgdo ndo for iniciada dentro do prazo
de trés anos. 2. Tém legitimidade para a agéo de anulagdo
o Ministério Publico ou qualquer proprietdrio que goze do
direito de preferéncia nos termos do artigo seguinte.3. A
agdo de anulagdo caduca no fim de trés anos, a contar da
celebragdo do ato ou do termo do prazo referido no n.° 1».

39. Num sentido distinto, veja-se o Acérddo de 30-04-2015
(proc. n.° 10495/089TMSNT,L1.51), que decidiu a questdo de
saber se é passivel a aquisigdo por usucapido com base na
posse Unica e exclusiva de um dos comproprietarios de um
lote de terreno, iniciada antes de 1969, fundada em acordo

verbal que dividiu em dois lotes a indivisa propriedade rustica.

O acérdao confirmou o acérdao da Relagdo, que rejeitara a
possibilidade de usucapido de parcela inferior a unidade de
cultura e de parcela loteada para construgdo sem licenga
ou autorizagdo camararia, mas com outros fundamentos,
concluindo que a usucapido ndo pode ser reconhecida, pois
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a referida divisdo material da propriedade ndo pode deixar

de se reconduzir a uma mera divisdo de utilizagdo do imével
(artigo 1406.°/2 do Cddigo Civil), ndo correspondendo, nem
mesmo no plano de facto, a uma divisdo da propriedade para
construgdo visto que um tal acordo ndo estd provado, nem

a uma divisdo em area inferior a unidade de cultura. Nos

seus fundamentos, o Acérddo deu como boa a orientagdo
dominante do Supremo, afirmando que «No entanto, tal
fracionamento ndo conduz, se o negdcio for celebrado, a sua
nulidade mas tdo somente a sua anulabilidade (artigo 1379.°
do Cddigo Civil que, no seu n.° 3, prescreve que a agéo de
anulagdo caduca no fim de trés anos a contar da celebragdo do
ato ou do termo do prazo referido no n.° 1). Por isso, tem sido
entendido que “o fracionamento de propriedade rustica em
dreas inferiores a unidade de cultura ndo obsta a usucapido
das fragées, mesmo por razées de ordem publica (Ac. do S.T.J.
de 4-2-2014, rel. Fernandes do Vale, P. 314/2000. P1. S1, Ac. do
S.T.J. 19-10-2004, rel. Azevedo Ramos, revista n.° 2988/04 - 6.°
secgdo de Ac. da Relagdo de Coimbra de 27-5-2003, Helder
Roque, C.J.,3, pdg. 20; ver ainda Antunes Varela e Pires de
Lima, Codigo Civil Anotado, Vol Ill, 2.° edi¢do, pdg. 269 que a
este propdsito referem o seguinte: “embora as regras sobre
fracionamento e troca de terrenos aptos para cultura sejam
determinadas por razbes de interesse publico, os negdcios que
as infrinjam s6 sdo impugndveis dentro de um prazo bastante
curto (o prazo indicado no n.°3). Decorrido este prazo, a
violagdo da lei deixa de relevar seja para que efeito for, ndo
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sentido de admitir a aquisi¢do por usucapido de prédios com dimensao inferior
a unidade de cultura, por se encontrar decorrido o prazo de trés anos para im-
pugnar a escritura de justificacao (cfr. Acordaos do Supremo Tribunal de Justi-
ca, de 01-03-2018, proc. n.° 1011/16.0TBSTB.E1.S1; de 03-05-2018, Revista n.°
7859/15.5T8STB.E1.S1; de 12-07-2018, proc. n.’ 7601/16.3T8STB.E1.51; de 21-
02-2019, proc. n.° 7651/16.0T8STB.E1.S3; de 28-03-2019, proc. n.° 7604/16.8T8S-
TB.E1.S1; de 18-06-2019, proc.n.’ 1786/17.9T8STB.E1.S1; de 24-10-2019, proc.
n.° 317/15.0T8TVD.L1.S2; 18-02-2021, proc. n.°20592/16.1T8SNT.L1.S1).

Esta jurisprudéncia pressupoe que, estando em causa, a data do inicio da
posse, a sancao da anulabilidade - um vicio sanavel pelo decurso do prazo — e
tendo decorrido sobre o ato de divisao o prazo de trés anos sem que seja proposta
a acao constitutiva tendente a anula-lo, a violacao das regras legais cometida no
fracionamento deixa de poder ser invocada para qualquer efeito, consolidando-se
a aquisi¢ao por usucapido. Entende esta orientacao jurisprudencial que, para
efeitos de invocagao da usucapido, o segmento normativo do artigo 1287.° do Cé-
digo Civil que exceciona da aquisi¢do por usucapiao “disposi¢do em contrdrio”,
nao abarca os casos de mera anulabilidade, prevista na primitiva redacao do
artigo 1379.°, n.° 1, do Codigo Civil.

Assim se sumaria, no Acoérdao de 24-10-2019 (Revista n.° 317/15.0T8TVD.
LL1.S2), a tese da aplicacdo da lei no tempo que justifica a ndo aplicacao da Lei
n.° 111/2015:

«I - A data ou momento relevante para aferir se o reconhecimento do direito de
propriedade, adquirido por usucapido, infringe ou néo as invocadas regras
legais limitativas do fraccionamento de prédios rusticos é a do inicio da posse.

IT - No caso dos autos, a usucapifo invocada pela autora reporta-se ao inicio da
posse, datada de 1986.

III - Tendo a usucapido efeitos retroactivos a data do inicio da posse, a lei aplica-
vel é, sem duvidas, a vigente a data do inicio da posse. Sera assim essa lei que
indicara se pode haver fraccionamento do prédio e se o mesmo for fraccionado
em violacdo da lei quais as consequéncias que dai decorrem. O mesmo se diga
em matéria de loteamento urbano, licencas e dispensas».

Esta orientacao conclui, pois, em virtude do decurso do prazo de trés anos
para pedir a anulacao dos atos (artigo 1379.° do Cddigo Civil na redacao origi-
naria), que se mostrava valida a posse sobre parcelas de terreno inferiores a

podendo, por conseguinte, impedir a aquisi¢do de direitos
por usucapido)”. Significa isto que, embora a lei ndo admita o
fracionamento de terrenos em parcelas inferiores a unidade
de cultura, o negdcio produz efeitos e é tratado como vdlido
enquanto ndo for julgada procedente a agdo de anulagéo».
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unidade de cultura, reconhecendo a aquisi¢ao, por usucapiao, do direito de pro-
priedade sobre os terrenos, nao obstante a violagao das regras de fracionamento
dos prédios fixadas no artigo 1376.°, n.° 1, do Cédigo Civil.

Neste sentido se orientou também o Parecer do Conselho Consultivo do Ins-
tituto dos Registos e do Notariado N.° 10/ CC /2019, de 26-03-2019%°, entendendo
que «As disposigoes conjugadas dos artigos 1376.°/1 e 1379.°/1 do CC, na reda-
¢do dada pela Lei n.° 111/2015, de 27 de agosto, ndo podem deixar de pesar em
matéria de aquisi¢do por usucapido, contudo, a impossibilidade legal de consti-
tuicdo de prédios rusticos autonomos com drea inferior a unidade de cultura, que
agora se extrai das ditas normas, sé assume relevancia quando a posse tenha sido
iniciada apos a entrada em vigor daquela Lei».

Alguma jurisprudéncia vai mais longe, afirmando que «Mesmo sendo nulo o
fracionamento de terreno apto para a cultura que despoletou o inicio da posse, tal
vicio ndo é suscetivel de excluir a faculdade de usucapir por parte do possuidor de
parcela emergente dessa divisdo ilegal. Ndo se descortina, entre as normas legais
reguladoras do fracionamento de prédios rusticos, alguma que negue a possibili-
dade de adquirir por usucapido as parcelas de terreno que venham a ser objeto de
posse mercé de fracionamento ilegal de prédio rustico» (cfr. Acérdaos do Supremo
Tribunal de Justica, de 21-01-2019, proc. n.° 7651/16.0T8STB.E1.S3 e de 30-05-
2019, Proc. n° 916/18.8T8STB.E1.S2).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a, como atesta o Acordao de
12-07-2018, tem adotado um critério de ponderacdo de interesses, revelando a
tendéncia para tutelar situacées possessorias constituidas ha longo tempo, con-
siderando que, neste contexto especifico*!, a usucapido se sobrepoe as normas do
ordenamento territorial, assim tutelando a confianca e a estabilidade de posi¢oes
juridicas consolidadas pelo tempo e pela publicidade da posse. Neste sentido, o
citado Acordao do Supremo Tribunal, apds esclarecer que o regime aplicavel con-
sagrava a anulabilidade do ato ilegal de fracionamento e ndo a nulidade, afirmou
que «os tribunais devem, casuistica e ndo aprioristicamente, apreciar a validade
dos actos de divisdo e de fracionamento da propriedade ristica».

40. Disponivel para consulta, in www.irn.justica.gov.pt.
(consultado em 06-02-2025).

41. No caso decidido por este acérdao, o negdcio juridico
que esteve na base da justificagdo notarial foi uma doagdo
verbal, nula por falta de forma, e a posse exercida pelo
“doador” foi continuada pelos donatdrios desde 1965.
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6. 0 conflito entre a usucapiao e as regras de loteamento urbano

6.1. Enguadramento lggislativo

Deve notar-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, na funda-
mentacao das suas decisoes, aplica a lel vigente a data da celebracao do contrato
cuja validade se discute, pelo que nem sempre o regime aplicado é o atual que
consta do Decreto-Lei n.’ 555/99, de 16 de dezembro (em vigor desde 02-10-2001),
sujeito ja a multiplas alteragoes.

Dos varios regimes sobre loteamentos urbanos e destaque que se sucederam
no tempo, o primeiro fol1 o Decreto-Lei n.° 46.673, de 29-11-1965, que passou a
determinar a sujeicdo do loteamento urbano a licenciamento municipal prévio
(licenca titulada por alvara), defendendo a doutrina de entdo a nulidade dos ne-
gbcios de venda ou promessa de venda de terrenos em que nio eram observadas
as disposi¢oes relativas as operacgoes de loteamento urbano por aplicacdo dos
artigos 280.°, 285.° e 294.° do Cédigo Civil.

Nos termos da regulamentacgao originalmente aprovada, este diploma esti-
pulava que a realizacao de operacoes urbanisticas dependia de prévia licenca ou
autorizacao administrativas, distinguindo-se entre operacoes de loteamento em
area nao abrangida por plano de pormenor, em que era exigida licenca adminis-
trativa, e operacoes de loteamento em area abrangida por plano de pormenor, em
que seria suficiente a autoriza¢do administrativa (artigo 4.°, n.° 1, n.° 2, alinea a)
e n.’ 3, alinea a). No que se refere ao destaque o regime entao aprovado (artigo
6.°, n.° 4) ndo era muito diferente do precedente, isentando-se “de licen¢a ou autori-
zacgdo os actos que tenham por efeito o destaque de uma unica parcela de prédio com
descri¢do predial que se situe em perimetro urbano, desde que cumpram, cumulati-
vamente, as seguintes condigées: a) As parcelas resultantes do destaque confrontem
com arruamentos puiblicos; b) A construgdo erigida ou a erigir na parcela a desta-
car disponha de projecto aprovado quando exigivel no momento da constru¢do.”

As alteracoes do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro, procederam a
uma distin¢ao entre operagoes urbanisticas sujeitas a licenca administrativa, a
comunicacao prévia ou a autorizacao de utilizacdo. Este regime sujeita as ope-
racoes de loteamento a licenca administrativa, enquanto o destaque, desde que
reunidas condi¢oes semelhantes as acima referidas, passou a estar isento de con-
trolo prévio, sem prejuizo da observancia das normas legais e regulamentares
aplicaveis, como sejam as constantes de planos municipais e intermunicipais
ou especiais de ordenamento do territério (artigo 4.°, n.° 1, alinea a) e 6.°, n.° 1,
alinea d) e n.° 8).
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Nos regimes antecedentes, destacamos o Decreto-Lei n.” 289/73, de 06 de
junho que alargou o conceito de loteamento urbano, de modo a abranger todas as
situacoes que, embora nao se concretizando através de contratos de venda ou de
locacao de lotes, logravam, na pratica, os mesmos efeitos (artigo 1.°) e cominou-
-se, expressamente, com o vicio da nulidade os titulos de arrematacao ou outros
documentos judiciais, bem como os instrumentos notariais relativos a atos ou
negocios juridicos relativos a terrenos, com ou sem construgdo, abrangidos por
operacoes de loteamento urbanos, que nao indicassem o niumero e data de alvara
em vigor (artigo 27.°, n.° 1 e 2)%2.

Seguiu-se o Decreto-Lei n.° 400/84, de 31 de dezembro, que procedeu a atua-
lizacdo do regime juridico dos loteamentos urbanos, definindo as atribuic¢ées da
administracio central e local. Este diploma, diferentemente do anterior, ndo su-
jeita a licenciamento a celebracdo de negdcio juridico que tenha como efeito a
transmissdo, através do seu destaque, de uma tunica parcela do prédio inscrito
ou participado na matriz (artigo 2.°, n.’ 1). Mas esse destaque, s6 esta dispensa-
do de licenciamento “desde que, cumulativamente: a) O prédio se situe dentro do
aglomerado urbano; b) A parcela a destacar confronte com arruamento publico
existente; c) O interessado disponha de projeto para a construgdo de edificio com
o maximo de 2 fogos, a erigir na parcela a destacar, aprovado pela camara mu-
nicipal; d) A licenga de construgdo expressamente mencione as situagoes referidas
nas alineas a) e b).”

No Decreto-Lei n.° 448/91, de 29-11, que operou uma profunda reformulacao
do regime de licenciamento municipal de operacées de loteamento e de obras de
urbanizacgio que vigorava desde 1984, manteve-se idéntico o regime referente as
operacoes de loteamento urbano e ao destaque.

Este diploma veio a ser alterado pelo DL n.° 334/95, de 28 de dezembro, cujas
principais inovagoes consistiram na alteracio do regime do direito dos particu-
lares a informacao, criando a figura do pedido de informacao prévia, que confere
aos administrados a possibilidade de obterem, da parte da Administracao, infor-
macao sobre a possibilidade de realizar determinada operacao de loteamento ou
de obras de urbanizacio e consagrar que a deliberacao favoravel da camara mu-
nicipal é constitutiva de direitos e reduz o prazo de licenciamento das operacoes
de loteamento e de obras de urbanizacao.

42. A propdsito da nulidade, o Assento de 19-11-1987,
deliberou que: “Na vigéncia do Decreto-Lei n.° 289/73, de 6

de Junho, é valido o contrato-promessa de compra e venda de
terreno compreendido em loteamento sem alvard, a menos que
no momento da celebragdo desse contrato haja impossibilidade
de obtengdo do alvard, por haver lei, regulamento ou acto
administrativo impeditivo da sua emissdo.”
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6.2. A posicdo da jurisprudéncia do supremo tribunal de justica
Nesta sede, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal mostra divergéncias e oscila-
coes, explicaveis por diferentes particularidades facticas.

Na jurisprudéncia publicada surge, em primeiro lugar, o Acérdao de 15-01-
2004 (processo n.” 03B3611), em que estava em causa a validade de um negdcio
de permuta titulado por escritura publica outorgada em 11-10-1990, que tinha
como efeito a alienacdo de terrenos resultantes de uma desanexacgéo anterior. O
Supremo entendeu que este negécio era valido pois, para além de a operagao de
desanexacao nao ser juridicamente qualificavel como “operacao de loteamento”,
a lel vigente nessa data nao previa a nulidade do ato de desanexacao, que sé
velo a ser pela primeira vez cominada no DL 287/73 de 6/6 (artigo 27°, n°s 1 e
2). Assim, reconheceu-se a aquisi¢io por usucapido de parcela de imével, enten-
dendo-se que, em face dos critérios da aplicacao da lei no tempo, as operacoes de
“loteamento” efetivadas ainda na vigéncia do DL 46673, de 29-11-1965, nenhum
vicio de nulidade poderiam ter gerado por falta de alvara, pois que tal diploma o
nao exigia, atento o principio tempus regit actum, concluindo que «Se a parte, por
si e antepossuidores, vinha e vem usufruindo o questionado prédio (parcela), sem
interrupg¢do, ha mais de 20 anos, a vista e com conhecimento de toda a gente, e
sem oposi¢cdo de qualquer pessoa e sempre com a convicgdo de ser sua proprietaria
e legitima possuidora, tudo conduzird a aquisi¢do da propriedade desse prédio
por usucapido, sendo que os efeitos da invocada a usucapido se retrotraem a data
do inicio da respectiva posse - conf. art’s 1287°, 1288° e 1316° do C. Civil (...

No Acérdao de 24-11-2009 (proc. n.°637/05.1TBARC.S1), aplicando a lei vi-
gente a data do inicio da posse, anterior a data da entrada em vigor da lei que
classificava o terreno como “Reserva Agricola Nacional”, reconheceu-se a aqui-
sicao por usucapido. Ai se concluiu que: «Provado que a posse dos réus sobre a
faixa de terreno reivindicada pelos autores, na sequéncia da sua doagdo verbal
por parte da mde dos autores, se iniciou ha cerca de 37 anos, de tal resulta que
a aquisicdo, por parte daqueles e por usucapido, do direito de propriedade sobre
a referida parcela de terreno teve lugar num momento temporal em que ainda
ndo havia sido instituida a Reserva Agricola Nacional (RAN) — artigos 1316.° e
1317.°, al. ¢), do CCe 1.°do DL n.° 451/82, de 16-11 —, o que, consequentemen-
te, conduz a impossibilidade de producgdo de efeitos de uma situagdo juridica a
data ainda inexistente — artigo 12.°, n.° 1, do CC —, pelo que ndo assiste razdo
aos recorrentes, ao se arrimarem a tal qualifica¢do do solo do seu prédio, como
fundamento para a impossibilidade legal do destaque da parcela em causa». No
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mesmo sentido se pronunciou o Acérdao de 02-05-2019 (514/07.1TBGDL.E1.S1),
fazendo prevalecer a aquisi¢do por usucapiao sobre a legislagdo urbanistica, que
nao estava ainda em vigor a data do inicio da posse e da edificacdo da construcao
em causa. Ai se concluiu, quanto a alegada violacao das normas legais impera-
tivas de ordenacao dos solos e do loteamento urbano, que, tendo a construcao e
o inicio da posse ocorrido em 1956, ainda nio estava em vigor nem a legislacao
da REN (DL n.° 321/83, de 05-07 e DL n° 166/2008, de 22-08), nem quanto a
divisao dos solos, o Decreto n.® 46.673, de 29-11-1965. Nos seus fundamentos, o
Acérdao afirma nao ter sido possivel concluir da factualidade provada nos autos
que a construcao na parcela em causa se subsumia a qualquer das situagoes em
que o regime legal em vigor a data, em que a construcao foi edificada (Decreto
n° 38.382, de 07.02.1951), exigia licenca administrativa. Afirmou-se no Acérdao
que, estando em causa a prova de um facto impeditivo do reconhecimento do di-
reito de propriedade da ré reconvinte por usucapiao, integrante de uma excegao
perentoria, cabia a autora a alegacao e prova da insercao da parcela em causa
em alguma das previsoes legais do Decreto n° 38.382, nos termos do artigo 342°,
n° 2, do Cddigo Civil e do artigo 576°, n° 3 do CPC.

O Acoérdao, de 02-02-2010 (proc. n.° 1816/06.0TBFUN.L1.S1), conclui, em
sentido diferente, que «O instituto da usucapido ndo pode ultrapassar as restri-
¢oes legais colocadas ao fraccionamento dos prédios em normas imperativas que
regulam o loteamento de terrenos, nomeadamente, as previstas no Decreto-Lei n°
559/99 de 16/12». Todavia, neste caso também nao se provou o elemento sub-
jetivo da posse, pelo que nem sequer se verificam os requisitos da aquisicao por
usucapiao. Como se afirma no Acérdao citado, o autor (co-herdeiro) nao alegou,
nem se mostra provada no processo a fruicio exclusiva com a intencio de exercer
um direito de propriedade, e s6 esta leva a usucapifo. A prevaléncia das regras
do loteamento urbano foi um argumento que, todavia, constituiu, na economia
do acordao, a principal ratio decidendi, conforme decorre do seguinte excerto:
«Finalmente e sobretudo, hd outro obstaculo a procedéncia do pedido do autor
em apreco. Este visa obter a autonomizagdo de uma parcela de terreno integrado
num conjunto predial rustico e urbano, sem que se tenham observado as prescri-
¢oes que, para o efeito, as regras legais de urbanismo exigem. Com efeito, o Decre-
to-Lein®559/99 de 16/12— artigo 2° al. 1), 4° -, na redacgdo que lhe foi dada pelo
Decreto—Lei n° 177/2001 de 4/06, exige para a operac¢do de destaque referida a
licenca administrativa que se ndo provou existir no caso.

A jurisprudéncia que aderiu a prevaléncia das regras urbanisticas em casos
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de violacao do loteamento urbano fé-lo em contextos especificos, recusando le-
galizar situacgoes possessorias de divisao de prédios constituidas com fraude a
le1 (Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 16-3-2010, CJ/STdJ, Ano XVIII,
Tomo I, 2010, p. 133), ou uma construcao clandestina cuja demoli¢do ja tinha
sido ordenada por um tribunal administrativo*® (Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 06-03-2014, proc. n.°1394/04.4PCAMD.L1.S1).

Neste Acérdao de 06-03-2014, o Supremo deu prevaléncias as regras urba-
nisticas, num caso em que estava em causa uma habitacao clandestina construi-
da numa parcela de terreno registada a favor do municipio, que ja tinha sido
demolida por decisao dos tribunais administrativos, tendo vindo a possuidora
do prédio peticionar a aquisi¢cao por usucapiao nos tribunais civeis. Aqui se de-
cidiu que a usucapiao sobre parcela de propriedade pressupoe o seu destaque,
que pode constituir ou ndo uma operacgio de loteamento. «Se constituir operacdo
de loteamento violador de regras urbanisticas determinativas de atos e negocios
nulos (artigos 294.° e 295.° do Caédigo Civil), a usucapido ndo pode ser decretada.
Se ndo constituir operac¢do de loteamento ilegal com as consequéncias indicadas,
o fracionamento para construcdo ndo constitui ato nulo, mas anuldavel se a cons-
tru¢do ndo for iniciada dentro do prazo de trés anos, nada obstando, por isso, a
aquisi¢do por usucapido (artigos 1376.°, 1377.° alinea c¢) e 1379.°/1 do Cédigo
Civil). As instancias entenderam que houve, no caso concreto, uma efetiva au-
tonomizacao da parcela s6 que constitutiva de loteamento ilegal, e, portanto,
os atos de posse nao podiam dar lugar a aquisi¢ao por usucapido. O Supremo,
em face da factualidade do caso concreto e adotando um fundamento distinto,
concluiu que a aquisicao por usucapiao sobre parcela de imdvel pressupoe a sua
autonomia, seja por via de atos materiais, seja por via de atos de fracionamento,
nao bastando a ocupacao de uma parte do terreno, tendo indeferido o pedido da
autora e negado a revista.

Ja no Acordao de 04-02-2014, Revista n.° 314/2000.P1.S1, o Supremo en-

43. O Supremo decidiu, por aplicagdo do artigo 499, n.°1,

do DL 555/99, que era nulo o negécio de divisdo, de que

resulte direta ou indiretamente a constituigdo de lotes, em

gue ndo conste o numero e data de emissdo de alvara de

loteamento. Na escritura de divisdo as rés declararam serem

proprietarias de um terreno rustico com 98, 261% de terreno

ndo apto para cultura, declarando que as parcelas a constituir em que ¢ decisivo o resultado, independentemente da

ndo se destinam a construgdo urbana e que o terreno é intengdo das partes. Entendeu o Supremo que as rés iludiram
estéril. Apesar desta declaragdo ficou provado que existiam a proibi¢do de dividir um prédio misto, sem loteamento,

no prédio-mae duas edificagdes destinadas a restaurante, aproveitando o facto de a descrigdo dele estar desatualizada,
uma desde 1993 e outra desde 1979, que as recorrentes para apos essa divisdo procederem a atualizagdo ou
averbaram a descrigdo registral depois da escritura de retificacdo da descrigdo, frustrando a finalidade da lei que
divisdo, alterando a natureza dos prédios de rusticos para proibe a divisdo do prédio sem loteamento. Na revista ndo se
mistos. O Supremo considerou também o negédcio nulo discutiu a questdo da aquisigdo por usucapido, apesar de ter
por fraude a lei, de acordo com uma concegdo objetivista, sido invocada pelas rés na contestagao.
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tendeu que prevalece a aquisi¢do por usucapido sobre a violagao das regras de
fracionamento do prédio, num caso em que nio se provou que a divisao ilegal do
prédio tivesse por finalidade a construcao, nem que as edificacoes erigidas nao
tivessem sido licenciadas, considerando nao aplicavel a legislacao que determi-
nava a nulidade do ato (o artigo 1° do DL n° 289/73, de 06.06, em conjugacao
com o0 27°, n°2, do mesmo diploma) e entendendo que «Alienada a propriedade de
um prédio rustico a varios compradores que, subsequentemente, ai, procederam
a delimitacdo material das respectivas parcelas, sobre estas exercendo, cada um
deles, actos de posse habilitantes a respectiva aquisi¢cdo por usucapido, os requisi-
tos da verificacdo desta devem reportar-se a parcela, individualmente considera-
da, e ndo a totalidade do prédio. Na situagdo descrita, o reconhecimento judicial
da mencionada usucapido deve sobrepor-se e prevalecer sobre o fraccionamento
ilegal do prédio, que, porventura, tenha estado na respectiva génese, ja porque
em causa esta um direito ndo transmitido, mas constituido ex novo, ja porque,
esgotado o decurso do tempo necessdrio a respectiva verificagdo, com o inerente
alheamento da autoridade piiblica ou interessado a quem incumba a prevengdo/
repressdo ou arguicdo da correspondente violac¢do, deixou de fazer sentido, afron-
tando as concepgoes dominantes na comunidade, a tardia salvaguarda do subja-
cente interesse publico, devendo a Ordem Juridica absorver a situagdo ocorrente
e consolidada».

Neste caso em que se reconheceu a prioridade da aquisicdo por usucapiao
sobre as regras do loteamento, tal solugao explica-se por insuficiéncia de prova
quanto a finalidade do loteamento, na medida em que nao se provou que a fina-
lidade do ato de divisdo fosse a construcao.

A decisao de referéncia a favor da prioridade do interesse publico das regras
urbanisticas sobre a usucapido foi o Acéordao deste Supremo Tribunal, de 26-01-
2016 (proc. n.° 5434/09.2TVLSB.L1.S1), que, procedendo a um profundo estudo
legislativo e doutrinal, entendeu, rompendo com a orientagdo maioritaria, que
a usucapido nao pode funcionar de forma contraria ou conflituante com normas
1Imperativas, que a condicionam ou impedem.

O citado acordao de 26-01-2016, sintetizou esta orientacao no seu sumario:

«5) O dialogo entre o direito civil e o direito do urbanismo e o objectivo de aplica-
¢do uniforme e coerente do ordenamento juridico como um todo implicam que
as normas de cariz administrativo respeitantes ao fraccionamento, ao lotea-
mento e ao destaque de iméveis sejam atendidas aquando do reconhecimento

das formas de aquisi¢ao da propriedade, mormente da usucapido.
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6) Os tribunais judiciais ndo podem manter-se como espacgos de aplicagao exclu-
siva do direito civil ignorando as intersecgdes deste com o direito do urbanis-
mo, sendo cada vez mais urgente, face a natureza imperativa e aos interesses
publicos que este ultimo prossegue, abandonar este estado “monocromatico”
das relacées entre ambos estes ramos do direito.

7) Na auséncia de demonstracao do cumprimento das limitagées impostas pelas
normas administrativas de ordenamento do territério relativas a validade
das operacgdes urbanisticas como o loteamento ou o destaque (artigos 3.° ali-
nea a), 5.°, 53.°, n.° 1 e 56.°, n.° 1, do Regime Juridico dos Loteamentos Ur-
banos, republicado pelo Decreto-Lei n.° 334/95, de 28-12, aplicaveis na data
da celebracéo da escritura), ndo podem os actos de posse baseados num facto
proibido por essas leis permitir uma aquisi¢ao por usucapido na medida em
que contrarios a uma disposicio de caracter imperativo (artigo 294.° do Cédi-
go Civil), sendo nula a escritura de justificagdo que a titula.

8) E nulo, por impossibilidade originaria objectiva de cumprimento da prestacéo
(artigos 401.° e 289.°, n.° 1 do Cddigo Civil), o contrato-promessa de compra e
venda celebrado entre os recorridos e os justificantes que tenha por referéncia
o prédio objecto de tal escritura de justificacéon.

Esta posi¢ao foi adotada no Acérdao de 05-05-2016 (proc. n.° 5562/09.4TBV-
NG.P2.S1), que, aderindo expressamente a prevaléncia das normas imperativas
que tutelam interesses publicos de ordenamento do territério, todavia, reconhe-
ceu a aquisicao por usucapido, por entender que nao violava regras de urbanis-
mo, com os seguintes fundamentos:

«Nao existem condicionantes de natureza urbanistica a impedir o reconheci-
mento da aquisi¢do, por usucapido, do direito de propriedade do terreno reivindi-
cado pelos réus, se se provou que: (i) em data ndo apurada, declaram adquiri-lo
verbalmente; (i) de 1977 a 1989, como riustico, e desde entdo, como urbano, cul-
tivam o dito terreno, dele retirando todas as utilidades, agindo como verdadeiros
proprietdarios e assim considerados por todos de forma continua e ininterrupta &
vista e com conhecimento de toda a gente e sem oposi¢cdo de quem quer que fosse,
ndo sendo sua intengdo sujeitar a area a uma finalidade urbanistica, (iii) a escri-
tura de justificagcdo notarial — de aquisi¢do, por usucapido, de prédio com parcela
de terreno para construgdo — foi outorgada, em 1997, sem meng¢do a existéncia de
um alvard de loteamento ou a existéncia de um projecto de construgdo aprovado
pela camara municipal, muito embora, sem que os réus o soubessem, o terreno
tinha, desde 1996, licenciamento para construg¢do; (iv) o terreno reivindicado cor-

COLOQUIDS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA | 193



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL

responde ao lote de um loteamento urbano ja existente, sendo irrelevante a dife-
renga de drea, uma vez que o registo ndo é elemento bastante para comprovar as
reais dimensoes do imovel».

A posicao adotada, no Acérdao de 26-01-2016, nao foi sempre seguida no Su-
premo Tribunal de Justica.

Assumindo a posicao da prevaléncia das regras da usucapido sobre as nor-
mas imperativas do loteamento urbano e do destaque, afirma-se, no Acérdao do
Supremo Tribunal de Justica, de 06-04-2017 (Proc. n° 1578/11.9TBVNG.P1.S1),
que «Entender que a posse, baseada em acto ou facto proibido por normas im-
perativas do loteamento urbano (ou do destaque), é insusceptivel de conduzir a
aquisi¢do da propriedade por usucapido abstrai da realidade economica e social
do nosso pais, onde especialmente no interior norte e centro, uma boa parte das
partilhas entre maiores, nomeadamente de imouveis constitutivos dos acervos das
herancas, ainda é ou era feita “de boca” e posteriormente “legalizada” com suporte
na usucapiaon.

Neste Acordao, infere-se esta solu¢do da natureza originaria da aquisi¢ao
por usucapiao, nos termos da qual o direito se adquire ex novo, purgado de quais-
quer vicios ou invalidades de que padecia antes da aquisicao (cfr. Acordao do
Supremo Tribunal de Justica, de 06-04-2017). Todavia, ha que atentar que, no
caso concreto, ndo se provou que a parcela de terreno em litigio, cuja aquisi¢cao
por usucapido se reconheceu, se tenha destinado a construcgdo, mas antes que se
encontrava ha mais de 20 anos a ser utilizada como parque de estacionamento
automovel.

No Acérdao de 25-05-2023 (proc. n.” 681/20.9T8TMR.E1.S1), esteve em cau-
sa uma ac¢ao do Ministério Publico (MP), pedindo a nulidade de um contrato de
partilha, celebrado em 29-01-2016, que dividiu um prédio misto em trés parce-
las, autonomizando a parcela urbana do prédio rustico, por violacdo das regras
de fracionamento e loteamento urbano, pois os réus nunca pediram licenca ou
operacao de destaque. O Supremo Tribunal indeferiu a pretensao do MP, consi-
derando que, segundo a matéria de facto provada, estava em causa uma cons-
trucao anterior a 1951 (ainda nao estava em vigor o primeiro diploma a exigir o
loteamento urbano: Decreto-Lei n.’ 46.673, de 29-11-1965) numa parcela urbana
de 41,47 m2 com 118, 53 m2 de logradouro, com data de inicio de posse em 1970,
em relacdo a uma das rés, e um prédio rustico com cerca de 5.080m2 (cinco mil
e oitenta metros quadrados), com posse iniciada pela outra ré, em 1976. Assim,
invocando-se um juizo de harmonizacdo entre interesses constitucionalmente
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protegidos, conferiu-se prevaléncia a aquisi¢do por usucapido e aos interesses
que lhe subjazem — a protecao da confianca e da estabilidade de posi¢oes juridi-
cas consolidadas pelo tempo, pela posse e pela publicidade da posse — em face da
desnecessidade de protecao dos interesses tutelados pelas normas de direito do
urbanismo, agravada pela inércia da Administragio, citando-se o Acérdao de 06-
04-2017 (Proc. n° 1578/11.9TBVNG.P1.S1).

Conclui-se, pois, que a jurisprudéncia que admite a prevaléncia da aquisig¢ao
por usucapiao sobre as regras do loteamento urbano decorre das especificida-
des factuais do caso concreto, em que a posse se reporta a pequena propriedade
transmitida verbalmente de pais para filhos ao longo de geracoes, nao tendo es-
tas situacgoes impacto ambiental ou urbanistico (estético ou de salubridade), que
justifiquem a exclusio da aquisi¢ido por usucapido.

Ha que salientar que nio se verifica oposi¢ao jurisprudencial entre estes acor-
daos e a orientacao adotada no acéordao de 26-01-2016, reportada ndo a pequena
propriedade transmitida dentro da familia, mas a um prédio misto com a area de
28.014 m2, denominado “Quinta do Serrado”, cuja parte urbana é uma parcela
de terreno para construcao com a area de 18.600 m2, na cidade de Lisboa, em
relacdo a qual foi lavrada escritura de justificacdo, em 29 de outubro de 1996,
que se fundou na invocacio da usucapido. Através desta escritura procedeu-se a
uma operacao urbanistica, de criacdo de um novo prédio, a partir de um prédio
ja existente e previamente descrito, tendo os justificantes declarado destina-lo
a construcao, sem terem demonstrado qualquer procedimento administrativo
prévio, que configurasse um loteamento urbano ou um destaque legalmente ad-
missivel. O Supremo Tribunal entendeu, assim, que os atos juridicos praticados
eram nulos, nos termos dos artigos 53.°, n.° 1 e 56.°, n.° 1 do Regime Juridico dos
Loteamentos Urbanos (Decreto-Lei n® 449/91, de 29 de novembro, na redacao
do DL n.° 334/95, de 28-12), na medida em que se procedia a uma operacao de
loteamento da qual resultavam dois lotes, sem que tivesse sido emitido qualquer
alvara de loteamento ou qualquer tipo de licenga, e sem qualquer referéncia a
existéncia de um projeto de construcao aprovado pela camara municipal. Acres-
centou ainda o citado Acordao que «F, mesmo para quem entenda que tais requi-
sitos devem ser aferidos no momento do inicio da posse, por efeito da retroactivi-
dade dos efeitos da posse a que se refere o artigo 1288.° do Codigo Civil — conforme
tem sido a posi¢do do Conselho Consultivo do Instituto dos Registos e Notariado
— a solug¢do ndo seria diferente, porquanto, 20 anos antes da data da celebragdo
da escritura de justificagdo notarial, vigorava o Decreto-Lei n.° 278/ 73, de 06-06,
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que cominava igualmente com a nulidade tais operagoes, sem sequer consagrar a
possibilidade de dispensa de licenciamento no caso de mero destaque».

A orientacao do Acérdao de 26-01-2016, também nao gera uma oposicao ju-
risprudencial em relacdo a prevaléncia da usucapiio sobre as regras do fraciona-
mento de prédios rusticos abaixo da unidade de cultura. A contradigio verifica-se
apenas quanto as formulacoes gerais respeitantes a relacdo entre usucapiio e
legislacao urbanistica. A observacio dos factos do caso permite concluir que o
nucleo factual do caso resolvido pelo Acérdao de 26-01-2016 é distinto dos factos
da jurisprudéncia que se lhe seguiu sobre fracionamento de prédios, bem como
distinta é a questao de direito sobre a qual se debrucgou o Acérdao de 26-01-2016,
que se baseou na legislacdo dos loteamentos urbanos (DL n.° 448/91, de 29 de
novembro) vigente a data da escritura de justificacdo, que veio a ser anulada por
desrespeito das regras do destaque.

7. Balanco das posicoes da jurisprudéncia e da doutrina

A orientacao adotada pelo Supremo Tribunal de Justica tem sido criticada pela
doutrina, por desconsiderar a legislacio sobre loteamentos urbanos e fraciona-
mento de prédios e esquecer que o ordenamento juridico deve ser visto como um
todo harmonico em que a solucao passa pela analise de todos os ramos de direito,
devendo prevalecer, por ser superior, o interesse no correto ordenamento do ter-
ritorio e na legalidade urbanistica sobre o interesse na estabilidade e certeza nas
relagbes juridicas, sendo a referida colisao resolvida nos termos do artigo 335.°
do Cédigo Civil*,

Todavia, entendo que a corrente jurisprudencial do Supremo Tribunal, que
continua hoje a ser adotada, esta de acordo com o contetido normativo do insti-
tuto da usucapido, e corresponde a realidade econémica e social das zonas rurais
do pais e as necessidades de tutela das pessoas que tém a posse, sem titulo e sem
registo, de iméveis “transmitidos” verbalmente ao longo de geracgoes e utilizados
para exercer uma atividade agricola de auto-subsisténcia. Nao se trata, pois, da
legalizacao de edificios clandestinos e perturbadores da salubridade e do am-
biente.

Esta em causa, nos litigios resolvidos pela jurisprudéncia, proteger a segu-
ranca e a confianca na atuacao dos possuidores, em relacao a posses iniciadas
em tempos antigos ou remotos, entre a década de 50 e a década de 80 do século
passado, ou seja, situacoes que ja apresentavam os requisitos legais para a aqui-

44, Cfr. ANTONIO PEREIRA DA COSTA, “Loteamento, Acessdo e
Usucapido: Encontros e Desencontros”, 2003, p. 95.
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sicao por usucapido antes da Lei da estruturacao fundiaria (Lei n.” 111/2015 e a
Lei n.° 89/2019) ou da legislacao sobre loteamentos urbanos terem entrado em
vigor. Nos termos do artigo 12.°, n.° 1, do Codigo Civil, a lei nova tem de respeitar
estas aquisi¢oes, em que o prazo de usucapido se completou antes do seu inicio
de vigéncia, como situacoes juridicas ja constituidas no passado.

Apesar de, nas sociedades modernas da transparéncia e da informatica, em
que o registo predial é um instituto generalizado, serem cada vez mais raros
estes casos de posse e usucapiao, nao se pode, numa fase de transicao, penalizar
a pequena propriedade das familias que da origem a fracionamentos de prédios,
entre os herdeiros, abaixo da unidade de cultura ou as situacgoes possessorias em
relacdo a prédios abandonados (alguns sem titulo formal, porque nem toda a pro-
priedade esta registada) e que serviram, de boa-fé e a vista de toda a gente, para
a habitacao ou para o exercicio da agricultura ou de outras atividades econdémicas
de subsisténcia. Para além de a usucapido ser um instituto previsto e regulado
na lei de forma praticamente inalterada ao longo de séculos, tem uma natureza
histérico-cultural e dogmatica profundamente enraizada, cuja utilidade persiste
hoje para a protecao das pessoas vulneraveis e da pequena propriedade.

As decisoes judiciais, porque se baseiam numa adequada e justa ponderacao
de interesses, nao podem ignorar estas situagoes.

Como afirmou o Juiz Conselheiro Salazar Casanova®, «o interesse publico,
no tocante ao direito do urbanismo ndo parece centrar-se tanto na inviabiliza¢do
absoluta dos atos de fragmentacdo da propriedade, mas antes na edificabilidade
contra legemn, referindo que a ideia base que tem atravessado a nossa legislagdo
é a de «impedir que construgdo clandestina se desenvolva a coberto de operagoes
de divisdo de propriedade».

Prossegue o autor?®, defendendo um critério judicial de ponderagao de inte-
resses na analise dos casos concretos que surgem nos tribunais e confiando no
bom senso da jurisprudéncia:

«110. Por isso, ndo se pode aprioristicamente, perante 0s casos que se depa-
ram nos tribunais, considerar que a usucapido com base numa situac¢do pos-
sessoria desencadeada sobre parcela de um imdével que foi dividido deve ser
sempre decretada por ndo serem atendiveis 0s interesses que sdo prosseguidos
pelo direito urbanistico, tdo pouco deve ser sempre negada a usucapido, por
se pressupor que a divisdo de um imovel, designadamente quando se geram

parcelas com drea inferior & unidade de cultura, se traduz sempre numa ope-

45. Cfr. SALAZAR CASANOVA, “Usucapido, loteamento, acessdo  46. Cfr. SALAZAR CASANOVA, “Usucapido, loteamento, acessdo
industrial e construcdo clandestina”, ob. cit., 2015/2016, p. industrial e construgao clandestina”, ob. cit., 2015/2016, pp.
51, n% 108 e 109. 51-52.
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racdo de loteamento.

111. Neste ponto de interac¢do da usucapido e do direito do urbanismo temos
por certo que os tribunais, sensata e paulatinamente, vdo continuar a prestar
a sua colaboragdo para o aperfeicoamento do Direiton.

A perspetiva em que se coloca a doutrina e em que se coloca a jurisprudéncia
¢é distinta: a primeira visa obter uma solugdo para um problema juridico, definido
de forma geral e abstrata, normalmente de forma destacada dos casos concretos
que surgem na realidade social. Ja os tribunais visam resolver um caso concreto,
tendo em conta a especificidade dos factos e os seus contornos sociais. Em relacao
ao tema em analise, nao cabe aos tribunais civeis nas suas decisoes fazer poli-
tica legislativa ou atingir objetivos macroeconémicos, que transcendam o caso
concreto. Trata-se, tao-so, de interpretar a lei e de proceder a uma osmose entre
o juridico e o social, de modo a atingir uma justa ponderacio dos interesses de
ambas as partes.

Como afirma Menezes Cordeiro, «O Direito é a Ciéncia da resolugdo de casos
concretos» e é na aplicacao do direito as situacoes da vida que encontramos o Di-
reito na sua plenitude?’.

Os critérios aplicados pelo Supremo Tribunal de Justi¢a correspondem a uma
harmonizacgao entre principios e valores com dignidade constitucional — entre o
direito de propriedade privada adquirido por usucapiao (vertente da propriedade
que decorre do gozo e do uso), e os interesses protegidos pelos artigos 65.° e 66.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa: o correto ordenamento da ocupacao,
utilizacio e transformacao dos solos para fins urbanisticos.

Cabe a jurisprudéncia a adaptacdo das normas a realidade social e econo-
mica do pais e operar uma justa composicdo de interesses, através de uma pon-
deracao casuistica®®, numa fase de transicdo em que existem ainda situagoes
possessorias antigas nao regularizadas em termos urbanisticos.

O proprio legislador criou, na Lei n.” 91/95, de 2 de setembro, um regime ex-
cecional para a reconversio urbanistica das AUGI — Areas Urbanas de Génese
Ilegal — cujo ambito de aplicacdo abrange nos termos do artigo 1.°, n.° 2, «os pré-
dios ou conjuntos de prédios contiguos que, sem a competente licenga de loteamen-
to, quando legalmente exigida, tenham sido objeto de operagoes fisicas de parce-
lamento destinadas a construgdo até a data da entrada em vigor do Decreto-Lei

48. Esta posicdo foi sufragada pelo Conselheiro Salazar
Casanova, relator de dois acérddos que costumam ser
47. Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Dilemas da agrupados na tese de prevaléncia das regras urbanisticas
responsabilidade civil na jurisprudéncia do Supremo Tribunal  sobre a aquisi¢do por usucapido (cfr. Acérdaos de 06-03-2014
de Justiga”, A Revista, Supremo Tribunal de Justica, Jul. a Dez.  (Revista n.° 1394/04.4PCAMD.L1.51) e 30-04-2015 (Revista
2024, p. 15. n.° 10495/08.9TMSNT.L1.51).
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n.° 400/ 84, de 31 de dezembro, e que, nos respetivos planos territoriais, estejam
classificadas como espag¢o urbano ou urbanizdavel, sem prejuizo do disposto no
artigo 5.%, considerando ainda AUGI, nos termos do n.” 3 do mesmo preceito, «os
prédios ou conjuntos de prédios parcelados anteriormente a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 46 673, de 29 de novembro de 1965, quando predominantemente
ocupados por construgoes ndo licenciadas».

Este regime juridico nao pode deixar de significar que o proéprio legislador
aceitou que nalguns casos a ilegalizag¢ido urbanistica fosse sanada a posteriori,
com a construcao das infraestruturas necessarias pelas Camaras, custeadas pe-
los beneficiarios ou pela comunidade, em vez de desalojar pessoas e familias.

8. Conclusao

Pensar o instituto da usucapido e as suas raizes permite prever que, mesmo
num tempo futuro, em que toda a propriedade esteja registada e informatizada,
sempre havera casos em que sera necessario por razoes de seguranca juridica e
de protecao da confianca e da estabilidade das posi¢oes juridicas reconhecer a
aquisicao por usucapiao.

A usucapido continua a ser hoje, ainda que em menor dimensio, um insti-
tuto do direito privado com relevancia juridica na estabilizacdo e consolidagao
de situacoes baseadas na posse, desempenhando uma importante funcao social,
sobretudo, em relacao as populacées mais vulneraveis.

A usucapiao sera sempre uma valvula de escape para situacoes limite de
destruicao ou de guerra, em que desaparecam os titulos e os registos da proprie-
dade, atendendo a que mesmo os registos informaticos podem ser falseados ou
eliminados.

Uma “teoria humana da propriedade’, na expressao de Orlando de Carva-
Iho*?, tera de reconhecer relevancia ao instituto da usucapiao, ainda que o possa
reformular e adaptar a novas circunstancias. O problema da propriedade é antes
de mais um problema humano, e nao se esgota nos seus aspetos econémicos, ju-
ridicos e politico®.

49, Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, “Para uma teoria humana da
propriedade. Do problema do ser ao problema do ter”, in
Direito das Coisas (coordenadores: Liberal Fernandes, M.2
Raquel Guimardes, M.2 Regina Redinha), 2. edigdo, Coimbra,
Gestlegal, 2021, p. 315.

50. Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., p. 315.
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VALIDADE DOS NEGOCIOS DAS SOCIEDADES COM
GERENTES, ADMINISTRADORES, SOCIOS E OUTRAS
PARTES RELACIONADAS

Clique para assistir. @

José Ferreira Gomes
Professor Associado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
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RECURSO DE REVISTA
EM MATERIA INSOLVENGIAL

Clique para assistir. @

Maria Olinda Garcia
Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica

SUMARID: 1. Aspetos introdutdrios. 2. Caraterizacio do regime da revista em processos de natureza
insolvencial. 3. O ambito tipoldgico do regime previsto no artigo 14.° do CIRE (delimitacédo positiva). 4.
Hipotese excluidas do ambito do artigo 14.° do CIRE (delimitagcdo negativa). 5. O recurso per saltum.
6. Requisitos gerais de recorribilidade. 7. Os requisitos especificos do recurso de revista previsto no ar-
tigo 14.° do CIRE. 7. Indicacdo de um acordao fundamento. 7.2. Acdrdaos proferidos no dominio da
mesma legislacdo. 7.3. Auséncia de jurisprudéncia uniformizada. 7.4. Decisdo divergente da mesma

questao fundamental de direito. 8. O recurso de revisao. 9. Conclusao.

RESUMO: O recurso de revista do acérdédo proferido em processo de insolvéncia (incluindo os in-
cidentes nele tramitados), bem como nos processos conexos (PER e PEAP) é disciplinado pelo
regime especifico previsto no artigo 14.° do CIRE, o qual afasta a aplicagéo das regras gerais, tanto
sobre a revista normal (artigo 671.°, n.° 1 do CPC) como da revista excecional (artigo 672.° do CPC).
Este regime especifico assenta na demonstragcao da existéncia de oposicdo de acordaos sobre a
mesma questao fundamental de direito, tendo em vista a orientacao da jurisprudéncia, mas nao
dispensa a verificacdo dos requisitos gerais de recorribilidade (previstos no artigo 629.° do CPC).
Aos acordaos proferidos Nos processos que correm pPor apenso ao processo de insolvéncia nao
tem aplicacdo o regime especifico do artigo 14.° do CIRE, sendo o respetivo recurso de revista

disciplinado pelas regras gerais.

PALAVRAS-CHAVE: Recurso de revista: processo de insolvéncia; apensos ao processo de insolvéncia;

artigo 14.° do CIRE; oposicdo de acordaos.
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: The appeal to the Supreme Court (recurso de revista) against a judgment delivered in
insolvency proceedings (including the incidental proceedings conducted therein), as well as in
connected proceedings (PER and PEAP), is governed by the specific regime laid down in Article
14 of the CIRE, which excludes the application of the general rules on both the ordinary appeal to
the Supreme Court (Article 671(1) of the CPC) and the exceptional appeal (Article 672 of the CPC).
This special regime is based on demonstrating the existence of conflicting judgments on the
same fundamental point of law, with a view to ensuring jurisprudential consistency, but it does
not dispense with the verification of the general requirements of appealability (set out in Article
629 of the CPC).

Judgments delivered in proceedings appended to the main insolvency proceedings are not sub-
ject to the specific regime of Article 14 of the CIRE; the corresponding appeal to the Supreme

Court is governed by the general rules.

- Appeal to the Supreme Court; insolvency proceedings; appended proceedings; Article

14 of the CIRE; conflicting judgments.

1. Aspetos introdutarios

O presente texto corresponde, no essencial, ao teor da apresentacao ocorrida, no
dia 24.10.2024, no Coléquio do Supremo Tribunal de Justiga de “Direito Civil,
Comercial e Processo Civil”.

Procurou-se, com essa intervencao, uma breve abordagem sistematizadora
do vigente regime do recurso de revista em matérias de natureza insolvencial.
Trata-se, em sintese, de dar resposta a questao de saber quando é que um acor-
dao da segunda instancia, proferido no processo de insolvéncia, nos seus apensos
ou em processos conexos, pode ser alvo de recurso para o Supremo Tribunal de
Justica.

2. Caraterizacao do regime da revista em processos de natureza insolvencial
Os recursos de revista em processos que versam sobre matéria insolvencial sao
disciplinados por um regime bipartido ou dualista.
Encontra-se previsto um regime especifico de revista, no artigo 14.° do CIRE".
Os casos que nao cabem no ambito dessa norma caem no regime geral do
CPC, ou seja, no ambito do artigo 671.° (revista normal) ou do artigo 672.° (re-

1. Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas
(aprovado pelo DL n.° 53/2004).
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vista excecional), por remissao do artigo 17.° do CIRE (que consagra a aplicagao
supletiva do CPC).

Esta biparticao é o resultado do recorte normativo tracado pela letra do arti-
go 14.°, com a clarificacio e densificacdo que emerge do AUdJ n.° 13/2023.

Dispée o artigo 14°, n.° 1 do CIRE:

«INo processo de insolvéncia, e nos embargos opostos a sentenca de declarac¢do
de insolvéncia, ndo é admitido recurso dos acorddos proferidos por tribunal da
relagdo, salvo se o recorrente demonstrar que o acorddo de que pretende recorrer
estd em oposi¢cdo com outro, proferido por alguma das relagées, ou pelo Supremo
Tribunal de Justica, no dominio da mesma legislagdo e que haja decidido de for-
ma divergente a mesma questdo fundamental de direito e ndo houver sido fixada
pelo Supremo, nos termos dos artigos 686.° e 687.° do Codigo de Processo Civil,
jurisprudéncia com ele conforme.»

Por outro lado, afirma-se no artigo 17.°, n.° 1, do CIRE:

«Os processos regulados no presente diploma regem-se pelo Codigo de Processo
Civil, em tudo o que ndo contrarie as disposi¢oes do presente Codigo.»

Esta biparticao de regimes aplicaveis ao recurso de revista encontra-se cla-
ramente afirmada no Acérdao de Uniformizacido de Jurisprudéncia n.° 13/2023
(publicado em 21.11.2023), nos seguintes termos:

«A regra prevista no artigo 14.°, n.° 1, do CIRE restringe o acesso geral de recurso
ao ST as decisées proferidas no processo principal de insolvéncia, nos incidentes
nele processado e aos embargos a sentenc¢a de declaragdo de insolvéncia.»

Importante nota caraterizadora da disciplina dos processos respeitantes a ma-
térias de natureza insolvencial é o seu carater urgente. Dispoe o artigo 9.°, n.° 1 do
CIRE:

«O processo de insolvéncia, incluindo todos os seus incidentes, apensos e recursos,
tem cardcter urgente e goza de precedéncia sobre o servigo ordindario do tribunal.»

3. 0 ambito tipoldgico do regime previsto no artigo 14.° do CIRE (delimitacao positiva)
Como consta expressamente da letra do artigo 14.°, n.° 1, este regime aplica-se ao
recurso interposto no processo de insolvéncia e nos embargos opostos a sentenca
de declaracao de insolvéncia.

Quanto as decisées proferidas no processo de insolvéncia, a jurisprudéncia do
STdJ tem entendido que se aplica também aos incidentes tramitados no processo
principal, como é o caso tipico da exoneracio do passivo restante (artigo 235° e
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seguintes do CIRE), ou a decisao sobre a remuneragao do administrador da in-
solvéncia. Corre também no processo principal o recurso respeitante a decisoes
tomadas sobre deliberacoes da assembleia de credores, nos termos do artigo 78.°,
n.’ 2 do CIRE.

Por outro lado, como a jurisprudéncia do STJ tem entendido, o regime pre-
visto no artigo 14.° aplica-se ainda aos processos pré-insolvenciais (ou que visam
evitar a insolvéncia do devedor; procedimentos de reestruturagdao do passivo),
como sdo o Processo Especial de Revitalizacdo (PER), nos termos do artigo 17.°-
A, n.° 3 do CIRE, e o Processo Especial Para Acordo de Pagamento (PEAP), nos
termos do artigo 222.°-A, n.° 3 do CIRE.

Veja-se, a titulo exemplificativo, a seguinte jurisprudéncia sobre esta matéria:

+ Acérdao do STJ, de 11.07.2019 (relator Henrique Araujo), no processo

n.° 1819/17.9T8CHV-A.G1.S2:
«O recurso de revista interposto sobre acorddo proferido em processo espe-
cial para acordo de pagamento (PEAP) — art. 222.°-C, do CIRE, obedece
ao regime especifico previsto no art. 14.°, n.° 1, do CIRE.»

4. Hipotese excluidas do &mbito do artigo 14.° do CIRE (delimitacao negativa).

Como decorre da letra do artigo 14.°, n.” 1 do CIRE (interpretado a contrario),
com a concretizacdo emergente do AUJ 13/2023, o regime previsto nesta norma
nao se aplica aos processos que sao tramitados em apenso ao processo de insol-
véncia.

Entre os processos que seguem essa tramitagio encontram-se: o apenso de
reclamacéao e verificaciao de créditos, regulado no artigo 128.° e seguintes (vd.
artigo 132°); o incidente de qualificagdo da insolvéncia, regulado no artigo 185.°
e seguintes (vd. artigo 188°); a acao destinada a contestar a resolug¢io operada
pelo administrador da insolvéncia em beneficio da massa insolvente, prevista no
artigo 125.% a propria resolucio em beneficio da massa insolvente, nos termos do
artigo 126.°, n.° 2; o processo relativo a liquidacao de bens, nos termos do artigo
170.°.

Correm também por apenso as acoes interpostas contra a massa insolvente,
os credores e o devedor, destinadas a verificacao ulterior de créditos ou de outros
direitos, nos termos dos artigos 146.°, n.° 1 e 148.° do CIRE.

Correm ainda por apenso as agoes que o administrador da insolvéncia tem
exclusiva legitimidade para propor, nos termos do artigo 82.°, n.° 3, bem como as
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acoes propostas contra o administrador da insolvéncia, nos termos do artigo 82.°
n.’ 5, como dispoe o n.° 6 do artigo 82.° do CIRE.

Aos processos que correm por apenso ao processo de insolvéncia aplicam-se
as regras gerais do CPC previstas no artigo 671.° (revista normal) e no artigo
672.° do CPC (revista excecional), embora tendo natureza urgente (como decorre

do artigo 9.° do CIRE).

5. 0 recurso per saltum

O recurso per saltum, previsto no artigo 678.° do CPC, nao pode ter aplicagao no
processo de insolvéncia, pois tratando-se de um recurso interposto da decisao da
primeira instancia diretamente para o STJ (quando se suscitem apenas questoes
de direito) nao se verifica a exigéncia de a decisao recorrida ser um acérdao da
segunda instancia, como decorre do artigo 14.° do CIRE. Porém, essa hipétese ja
nao se encontrara excluida nos processos que correm por apenso, pois ai aplicam-
-se as regras gerais dos recursos.

6. Requisitos gerais de recorribilidade:
O recurso de revista previsto no artigo 14.° do CIRE, sendo um recurso ordinario
(artigo 627.°, n.° 2 do CPC), nao prescinde da verificagdo prévia dos requisitos
gerais de recorribilidade exigidos pelo artigo 629.°, n.° 1 do CPC, especificamente,
do valor da causa e da sucumbéncia. O valor da causa tem, assim, que ser supe-
rior a 30.000€ (artigo 44.° da LOSJ?).
Assim tem sido afirmado pela jurisprudéncia do STJ. Veja-se, a titulo exem-
plificativo, o que se sumariou nas seguintes decisoes:
* Acordao do STdJ, de 07.07.2021 (relator José Rainho), no processo n.’
2282/20.2T8VFX.L1.S1:
«O art. 14.° do CIRE ndo prescinde do pressuposto geral do valor da cau-
sa exceder a alcada do tribunal recorrido, em conformidade com o art.
629.°, n.° 1, do CPC.
Tendo o recurso o valor de € 30.000,00, a revista no contexto do art. 14.°
do CIRE ndo é admissivel.»
* Acordao do STJ, de 27.02.2018 (relatora Ana Paula Boularot), no processo
1747/17.8T8ACB-A.C1.S1:

2. Lei da Organizagdo do Sistema Judicidrio — Lei n.° 62/2013.
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«Independentemente da ocorréncia de oposi¢do jurisprudencial, tém de
estar verificados concomitantemente os demais requisitos gerais proces-
sualmente exigiveis nesta sede, v.g. o do valor, tendo em ateng¢do o dispos-
to no artigo 629°, n.° 1 do CPCivil, aplicdvel por for¢a do artigo 17°, n.°
1 do CIRE, o qual a conter-se dentro da al¢ada do Tribunal da Rela¢do
impede a impugnabilidade em sede de Revista.»
* Acérdido do STJ, de 27.02.2018 (relator Fonseca Ramos), no proc.
n.10411/15.1T8VNF.G1.S1:
«A decisdo proferida em processo de insolvéncia com o valor de €2.000
ndo é passivel de recurso de revista —art.14°, n.° 1 e 17°, n.° 1 do CIRE, e

629° n.° 1 do CPC».

Em matéria de determinacio do valor da causa, o regime do processo de insol-
véncia apresenta critérios especificos, previstos no artigo 15.° do CIRE, os quais,
na medida da sua especificidade, afastam a aplicacao das regras gerais sobre a
matéria (previstas no artigo 297.° e seguintes do CPC)3.

Dispée o artigo 15.° do CIRE:

«Para efeitos processuais, o valor da causa é determinado sobre o valor do
activo do devedor indicado na peti¢do, que é corrigido logo que se verifique ser
diferente o valor real.»

Esta norma prevé a possibilidade de existirem dois momentos processuais
relevantes para a fixacao do valor da causa. Este valor serd, em principio, o valor
do ativo do devedor indicado na peticdo (o qual apresentard, nesse momento,
natureza provisoria ou meramente indicativa). Porém, tal valor devera ser cor-
rigido, logo que os autos fornecam elementos para se concluir que o valor real do
ativo do devedor ¢é diferente do valor inicialmente indicado.

Compreende-se que assim seja, pois quando a insolvéncia é requerida por um
credor este pode nao ter informacio exata sobre o patriménio do devedor. Assim,
logo que seja possivel conhecer o valor real do ativo do devedor, tal valor devera
ser corrigido, pois de tal correcao dependera, nomeadamente, a possibilidade de
serem interpostos recursos.

O “valor real” do ativo do devedor é, em certa medida, um conceito indeter-
minado, que podera assentar em diferentes modos de concretizacao, podendo,

3. No artigo 301.° do CIRE sdo estabelecidos critérios
especificos de determinagdo do valor da causa que valem
apenas para efeitos de custas, ndo sendo aplicaveis, portanto,
para efeitos processuais.
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por exemplo, coincidir com o seu valor de mercado, com o valor de uma avaliagao
especifica ou com o valor de venda.

Todavia, numa interpretacgao teleologica do artigo 15.° do CIRE, nao se deve-
ra entender que apenas com a venda dos bens em fase de liquidacao (artigo 158.°
e seguintes do CIRE)* ou com o inventario elaborado pelo administrador da in-
solvéncia (artigo 153.° do CIRE) o valor real dos bens podera ser conhecido, pois
tais hipéteses pressupéem a declaracgao definitiva da insolvéncia, ndo sendo, por-
tanto, atempadamente tuteis, por exemplo, na hip6tese de o requerido pretender
recorrer da decisao que declara a sua insolvéncia (artigo 42.° do CIRE) e o valor
inicialmente atribuido nao lho permitir. Nesta hipdtese, devera o requerido, na
sua oposi¢ao, demonstrar que o valor real do seu ativo é superior ao indicado pelo
requerente da insolvéncia. Assim, apds a producio de prova, sobre o valor dos
bens que integram o ativo do devedor, devera o valor da acéo ser corrigido, por-
que de tal correcdo podera depender a possibilidade de interposi¢ao de recurso,
particularmente do recurso de revista.

Particular referéncia merece o critério para fixacao do valor do incidente de
exoneracao do passivo restante, o qual consta do artigo 248°-A (aditado pela Lei
n.° 9/2022)°. Dispde esta norma:

«Para efeitos processuais, no caso de recurso de decisoes proferidas no aGmbito do
incidente de exonerag¢do do passivo restante, o valor da causa é determinado pelo
passivo a exonerar do devedor.»

Assim, sendo interposto recurso de revista de decisao proferida no incidente
de exoneracao do passivo restante (o qual corre nos proprios autos da insolvén-
cia), o valor relevante é o que resulta do critério especifico previsto no artigo 248°-
A e néo o do artigo 15.°, devendo esse valor ser fixado antes da subida do recurso
(artigo 306.°, n.° 3 do CPC ex vi do artigo 17.° do CIRE).

5. A esta alteragdo legislativa ndo tera sido indiferente
o Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 70/2021 (de
19.04.2021) com o seguinte dispositivo

«Declara a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatdria
geral, da norma resultante das disposi¢ées conjugadas do
artigo 15.° do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de
Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 53/2004, de 18 de

4. CARVALHO FERNANDES e JOAO LABAREDA parecem apontar
para esta hipotese, ao afirmarem que: “(...) o que interessa
para a corregdo do valor da causa é o que possa traduzir e
concretizar o valor do ativo do insolvente em operagdes
realmente praticadas, porquanto s6 elas exprimem,
verdadeiramente, o seu valor real, que é a varidvel a considerar
na retificagdo, de acordo com o préprio texto da lei”; Cédigo
da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas Anotado (3.2 ed.),
pagina 130.
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7. 08 requisitos especificos do recurso de revista previsto no artigo 14.° do CIRE.
Verificados os requisitos gerais de recorribilidade, exigidos pelo artigo 629.°, n.°
1 do CPC, deve ainda o recorrente demonstrar que se encontram preenchidos os
requisitos especificos (cumulativos) exigidos pelo artigo 14.° do CIRE.

Este regime aproxima-se, em certa medida, da hipdtese de revista excecional
prevista no artigo 672.°, n.° 1, alinea ¢) do CPC (dado que ambos pressupéem a
oposicao de acordaos) mas, diferentemente desta ultima, ndo pressupoe a exis-
téncia de uma dupla conformidade decisoria das instancias (impeditiva da revis-
ta normal, nos termos do artigo 671.°, n.° 3 do CPC). Efetivamente, para a aplica-
¢ao do regime do artigo 14.° do CIRE é indiferente o facto de o acérdao recorrido
confirmar ou revogar a decisdo da primeira instancia. Relevante é a oposicao
entre o acoérdao recorrido e um acoérdao (das Relagbes ou do Supremo) sobre a
mesma questdo juridica (nos termos que infra melhor se explicitarao).

Se o recorrente interpuser recurso de revista excecional, em vez de invocar o
artigo 14.° do CIRE, sendo um caso de aplicagao deste artigo, suscita-se a questao
de saber como deve o relator reagir face a essa errada qualificagdo do recurso.

Se o recorrente sustentar o recurso na alinea ¢) do n.° 1 do 672.°, juntando
um acérdao fundamento, e estando verificados os demais requisitos exigidos pelo
artigo 14.° do CIRE, o relator convola essa errada qualificacdo, determinando
que se sigam os termos do artigo 14.°, com base no artigo 193.°, n.° 3 do CPC. To-
davia, se a invocagao da revista excecional se basear nas alineas a) oub) don.’ 1
do artigo 672° essa convolagao ja nao pode ser feita, porque falham os requisitos
exigidos pelo artigo 14.° do CIRE.

Dada a necessidade de se alcancar uma rapida definicdo dos direitos da plu-
ralidade de credores que convergem num processo de insolvéncia (enquanto exe-
cucao universal do patrimoénio do devedor — artigo 1.° do CIRE), a opc¢ao do legis-
lador foi a de o tribunal da relagao ser, em regra, a tltima instancia.

Esta regra s6 sera quebrada, quando o recorrente demonstre que se encon-
tram preenchidos os requisitos cumulativos exigidos pelo artigo 14.° do CIRE,
reveladores da existéncia de uma clara divergéncia jurisprudencial sobre a apli-
cacao dos mesmos preceitos, na vigéncia das mesmas normas, e desde que o acor-
dao recorrido ndao se encontre ja alinhado com jurisprudéncia uniformizada sobre
a questdo que o recorrente invoca. S6 assim se justifica a intervencao do STdJ
tendo como finalidade dltima a orientacgao da jurisprudéncia sobre o modo como
determinada disposi¢ido devera ser interpretada, atentas as razoes de certeza e
seguranca juridica numa matéria de natureza urgente.
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7.1. Indicacao de um acordao fundamento.

O recorrente tem o 6nus de juntar cépia de um acérdao fundamento (transitado
em julgado) com o qual (na perspetiva da sua alegacao) o acérdao recorrido se
encontra em oposicdo. Deve, assim, indicar apenas um acérdao fundamento (e
nao varios), cujos aspetos de identidade com o acérdao recorrido deve explicitar.
Existindo, porém, oposi¢do quanto a mais do que uma questio juridica, podera
ser junto mais do que um acérdao fundamento se cada um respeitar a uma ques-
tao diferente.

Trata-se de uma oposicao de acérdaos (da Relagao ou do STdJ) e ndo de oposi-
¢ao com uma decisao singular do relator (proferida nos termos do artigo 656.° do
CPC). Assim, se o recorrente alegar que o acérdao recorrido esta em oposicao com
uma decisao singular, proferida num tribunal da relagdo ou no STdJ, a revista
serd, de imediato, excluida.

7.2. Acordaos proferidos no dominio da mesma legislacao.

O acérdao fundamento tem de ter sido proferido no dominio da mesma legis-
lacdo, ou seja, tem de ter aplicado as mesmas disposi¢coes que foram aplicadas
pelo acordao recorrido, pois s6 face ao mesmo quadro normativo pode existir
divergéncia interpretativa. Assim, se as normas que sustentaram a decisao do
acordao recorrido foram, entretanto, revogadas, deixa de existir o mesmo padrao
normativo, tornando-se, por isso, inviavel a comparacao entre o modo como as
duas decisoes aplicaram o direito.

7.3. Ausencia de jurisprudéncia uniformizada.

Deve ainda verificar-se o requisito negativo correspondente a auséncia de ju-
risprudéncia uniformizada sobre a questao juridica em causa, pois se tal uni-
formizacao existir é esse o sentido que a jurisprudéncia deve seguir, encon-
trando-se, por isso, ja definida a orientacao do STdJ, tornando-se desnecessaria
uma nova pronuncia. Efetivamente, se o acérdao recorrido decidiu de acordo
com jurisprudéncia uniformizada, a revista €, por essa razao, imediatamente
de excluir, pois deixa de haver razao para a intervencgao orientadora do ST,
numa matéria onde o caminho que a jurisprudéncia deve seguir ja se encontra
superiormente tragado.

7.4. Decisao divergente da mesma questao fundamental de dirgito.
A demonstracao dos trés requisitos acabados de referir é tarefa que o recorrente
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cumprira com facilidade. Mais exigente é a demonstracdo de que o acérdao re-
corrido, por confronto com o acéordao fundamento, decidiu de forma divergente a
mesma questao fundamental de direito.

A oposicao exigida pelo artigo 14.°, n.° 1 do CIRE devera ser revelada por uma
clara diversidade interpretativa de determinado preceito legal, quando aplicado
a casos que apresentam factualidades tipologicamente equiparaveis. Sendo certo
que nao existem dois casos iguais, sera, porém, necessario que as factualidades
subjacentes aos dois acéordaos em confronto possam ser equiparaveis quanto as
carateristicas facticas que convocam a aplicagao do regime legal cuja diversidade
Interpretativa se procura apurar.

Devera poder concluir-se que o coletivo que decidiu o caso “A” teria decidido
de modo igual o caso “B”, se este lhe tivesse sido apresentado para decisado, dada
a existéncia, nos dois casos, de factualidades equiparaveis. Deve, assim, con-
cluir-se que a diversidade de decisées dos casos em confronto ndo assentou em
particularidades factuais de cada um desses casos, ou seja, em circunstancias de
um caso que nao tém equivaléncia no outro. K face a bases factuais equiparaveis
que se podera concluir que o direito fo1 aplicado ao mesmo tipo de realidades de
modo diverso. E s6 perante esta conclusdo se encontra justificada a intervencao
do STdJ tendo em vista a orientacgao da jurisprudéncia sobre o sentido que se con-
sidera tecnicamente mais correto.

Cabe, assim, ao recorrente demonstrar que os acordaos em confronto assen-
tam em aspetos factuais equiparaveis, aos quais aplicaram o direito de modo di-
verso, por terem entendimentos diferentes sobre o alcance ou o relevo normativo
das mesmas disposicoes legais. Nao basta, portanto, ao recorrente destacar ex-
tratos dos sumarios ou da fundamentacéo do acéordao fundamento para justificar
a oposicao de acordaos. E necessario demonstrar, efetivamente, a existéncia de
uma verdadeira oposicao de decisées sobre a mesma questao juridica, para que a
revista possa ser admitida nos termos do artigo 14° do CIRE.

Sobre o modo como a jurisprudéncia se tem pronunciado quanto ao cumpri-
mento deste requisito, veja-se, a titulo exemplificativo, o que se sumariou nas
seguintes decisoes:

+  Acérdao do STJ de 26.05.2021 (relator Henrique Araujo), no processo n.’

2543/19.3T8VNF.G1.51:
«A oposi¢do jurisprudencial que releva para efeitos da aplica¢do do regi-
me de recursos especial do art. 14.°, n.° 1, do CIRE é a que se manifesta
em decisoes divergentes que tenham por base situagées de facto andlogas
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ou equiparaveis, subsumiveis a um mesmo quadro normativo, e em que
a questdo fundamental de direito em que assenta a alegada divergéncia
assuma um cardcter essencial ou fundamental para a solu¢do do caso.»
- Acordao do STdJ, de 11.07.2019 (relator Pinto de Almeida), no processo
n.° 3629/15.9T8VNF.G1.S1:
«O recurso de revista interposto ao abrigo do disposto no art. 14.°, n.° 1,
do CIRE ndo deve ser admitido se ndo se verifica oposi¢do de acorddos:
no acorddo recorrido, a recusa da homologag¢do do plano de recuperagdo
assentou no elevado valor patrimonial do imével da insolvente que, no
caso de liquidagdo, permitiria a satisfagdo integral dos créditos laborais;
no acorddo fundamento, a homologag¢do do plano de revitalizacdo assen-
tou, em outras circunstancias, na falta de indicagcdo do valor patrimonial
do imovel ou imoveis sobre que incidiria o privilégio dos trabalhadores e
inviabilizacdo da formulacdo daquele juizo.
Nao assentando as solugdes opostas nos acorddos em confronto em dife-
rente entendimento quanto a interpretac¢do e aplicacdo da norma contida
no art. 216.°, n.° 1, al. a), do CIRE, ndo ocorre oposi¢cdo de acorddos que
sustente a admissibilidade do recurso.»
- Acordao do STd, de 09.04.2019 (relatora Ana Paula Boularot), no proces-
son.’ 118/18.3T8STS.P1.S1:
«O normativo inserto no artigo 14°, n°1 do CIRE, admite a recorribili-
dade dos Acorddos produzidos em sede de insolvéncia e ac¢bes conexas,
PER/PEAP, apenas nos casos em que a decisdo proferida esteja em opo-
sicdo com outra da mesma Relacdo ou do Supremo Tribunal de Justica,
no ambito da mesma legislagdo e sobre a mesma questdo fundamental de
direito.
O fundamento base para a admissibilidade recursoria, é a oposi¢do de
julgados, a qual se afere pela questdo nuclear de direito tratada no Acor-
ddo recorrido, que terd de estar em contradi¢do com questdo idéntica tra-
tada num outro Acorddo: as situacoes em equagdo tém de ter a mesma
similitude, porque se a ndo tiverem, obvio se torna que ndo se poderd
conceber qualquer oposi¢do jurisprudencial.
Aquele mencionado normativo exige efectivamente para a interposi¢do e
conhecimento do objecto do recurso que as decisées em confronto — Acor-
dado recorrido e Acorddo fundamento — se contradigam no que tange a
mesma questdo fundamental de direito, ndo se bastando com a existéncia

216 | COLOQUIOS DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL

de um Aresto que em abstracto pudesse estar em oposi¢do caso a questdo
tivesse sido abordada pelo Acorddo recorrido, exigindo a Lei que a ques-
tao tratada, em ambos os Acorddos em confronto, tenham a mesma inci-
déncia factico-juridica decidida em termos contrdarios.»

8. 0 recurso de revisao.
Importa ainda considerar o modo como o regime previsto no artigo 14.° do CIRE
se harmoniza com o recurso de revisao.

O recurso de revisao, previsto no artigo 696.° e seguintes do CPC, sendo um
recuso extraordinario (artigo 627.°, n.° 2 do CPC), nao é afastado pelo regime do
artigo 14.° do CIRE, se a decisdo a rever for um acoérdao do STJ proferido em
processo de insolvéncia. Nesta hipétese (tal como em qualquer outra matéria), o
recurso é apresentado diretamente no STJ (artigo 697.°, n.° 1 do CPC).

Se a revisao foi apresentada no tribunal da relacdo (que decide em 1% ins-
tancia nesta matéria), o recurso de revista sobre o acéordao ai proferido é teori-
camente admissivel (nos termos do artigo 697°, n.° 6), sem se exigirem os requi-
sitos especificos do artigo 14.° do CIRE, apesar de ja estar em causa um recurso
ordinario (como resulta do artigo 697.°, n.° 6) porque tal norma pressupde, em
principio, que o STJ esta a intervir como terceira instancia (sobre matéria que ja
foi alvo de decisao de duas instancias).

Se a revisao é apresentada na primeira instancia, e dessa decisao existir ape-
lacao, do acérdao da Relacao s6 pode haver revista caso se encontrem verificados
os pressupostos do artigo 14.° do CIRE, pois tratando-se de um recurso ordinario
(artigo 697.°, n.° 6), o STJ ja estara a ser convocado como terceira instancia, o
que, em regra, é afastado pelo artigo 14.° do CIRE.

Veja-se, sobre esta matéria, o Acordao do STd, de 15.02.2023 (relatora Graca
Amaral), no processo n.’ 25776/19.8T8LSB.L1-A.S1:

«O regime restritivo de recurso ao ST¢J estabelecido no artigo 14.°, do CIRE, tem
por pressuposto estar assegurado ‘o0 segundo grau de jurisdi¢do”. Tal restrigdo,
determinada pelo requisito especifico da oposi¢do de acorddos, ndo é avocada nas
situagées em que o tribunal da Relacdo ndo funcione como tribunal de recurso,
mas tenha interven¢do como uma 1.% instancia.

Nao se encontra condicionada a verifica¢do de oposi¢do de acérddos a admis-
sibilidade do recurso interposto para o STeJ do acérddo proferido pelo tribunal
da Relacdo, que indeferiu o recurso extraordindrio de revisdo do acérddo dessa
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mesma Rela¢do que havia confirmado a sentenga homologatéria de um plano de
recupera¢ao.»

9. Conclusao.

O regime bipartido que disciplina o recurso de revista em matérias de natureza
insolvencial, integrado por normas especificas do CIRE e por regras gerais da
revista (previstas no CPC), é apto a suscitar a questao de saber se sera este o
regime ideal, tanto do ponto de vista funcional como valorativo, ou se seria dese-
javel uma intervencao legislativa destinada ao seu aperfeicoamento.

O teor literal do artigo 14.° (e 0 modo como ai se consagra a natureza dualis-
ta do regime da revista) ndo se afigura ser de facil e imediata apreensao por um
pratico do direito (e particularmente por quem néao tenha grande familiaridade
com o direito da insolvéncia). Efetivamente, a arrumacao sistematica da matéria
nao é isenta de poder suscitar duvidas interpretativas, para cuja superacgao sera
determinante o acompanhamento da jurisprudéncia do STdJ que se tem pronun-
ciado sobre a matéria da admissibilidade da revista.

Do ponto de vista da clareza do regime e da facilidade da sua apreensio seria
desejavel uma maior densifica¢ido do elemento literal (com a eventual criacio de
um artigo 14.°-A), procedendo-se a direta explicitacdo das normas do CPC sobre
recursos que teriam aplicacio a revista em processo de insolvéncia. Estando em
causa processos de natureza urgente, a clareza da letra da lei contribuira decisi-
vamente para a celeridade processual.

Por outro lado, do ponto de vista da harmonia valorativa, constata-se que as
decisdes proferidas nas agdes que correm por apenso ao processo de insolvéncia
(as quais se aplica o regime da revista previsto no CPC) tém, em abstrato, maior
probabilidade de chegar ao STdJ do que as decisées proferidas no préprio processo
de insolvéncia, apesar de todas estas agoes terem natureza urgente.

Compreende-se que nao tenham de existir trés instancias a pronunciar-se so-
bre a questao de saber se alguém esta ou nao insolvente (ou sobre o incidente da
exoneracao do passivo restante), dada a urgéncia que existe em definir a situacio
patrimonial do devedor face aos interesses dos seus credores. Todavia, a recla-
macao de um crédito de, por exemplo, de 30.001 Euros pode chegar ao STdJ, se
nao existir dupla conforme (porque aqui se aplicam as regras gerais); e existindo
dupla conforme o credor ainda podera tentar a revista excecional.

Tanto do ponto de vista funcional ou pratico como do ponto de vista valora-
tivo, justificar-se-ia que o legislador procedesse a uma melhor defini¢cdo e a uma
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maior completude normativa do regime do recurso de revista nas agoes que res-
peitam a matérias insolvenciais.
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SUMARID: 1. Os Negdcios em curso. 12 Delimitacdo do conceito. 13. Efeitos da qualificacio do ne-
gocio em curso. 14 Definicdo da sorte do negdcio em curso. 15 A actuagao exigivel ao administra-
dor da insolvéncia. 1.6. Quando o deve fazer. 2. Consequéncias da recusa pelo administrador quanto
ao cumprimento do negdcio em curso. 21. Regime especial dos negdcios em curso quando esta-
MOoS perante um contrato promessa Ndo cumprido por ambos os contraentes (artigo 106° do CIRE).
3. Contrato promessa e direito de retencao. 4. Analise do percurso uniformizador em matéria da tu-
tela do promitente comprador. 41 AUJ n° 4/2014, de 20 de Marco (relator Tavora Victor) - Prevaléncia
do direito de retengao dos promitentes compradores e consumidores sobre a hipoteca. A imputa-
bilidade reflexa. Direito ao dobro do sinal prestado. 42. AUJ n° 4/2019, de 12 de Fevereiro (relatora
Maria Olinda Garcia) - o privilégio de ser-se consumidor. 43. AUJ n° 3/2021, de 27 de Abril de 2021
(relator Jorge Dias) - direitos do promitente comprador: Ndo receberas o dobro do sinal prestado.
44 Do percurso seguido neste AUJs. 5. Figura da traditio. Contornos essenciais. 6. Referéncia a recente
alteracdo ao regime do artigo 759.° do Codigo Civil, por forca da entrada em vigor do Decreto-lei n.°

48/2024, de 25 de Julho.

RESUMUO: Este trabalho aborda a complexa interseccdo do processo de insolvéncia com o regime jurf-
dico do contrato promessa e do direito de retencdo em Portugal. Analisa-se, primeiramente, a figura
dos negdcios em curso, definidos como contratos vigentes e por cumprir por ambas as partes a data
da declaracao de insolvéncia. A qualificagdo de um negdcio como tal implica a suspensao imediata,
total e temporaria dos seus efeitos. E concedido ao Administrador da Insolvéncia (Al) o poder de definir
o destino do negdcio, optando pelo cumprimento ou recusa, tendo como critério primordial a maxi-
mizacao da satisfacdo dos interesses dos credores.

O regime especial do contrato promessa (Artigo 106.° do CIRE) é examinado. Discute-se que a recusa
do Al em cumprir o contrato prometido sé € excluida nos casos de contrato promessa com eficacia

real e em que tenha ocorrido tradicdo da coisa. Para os contratos promessa com efeito obrigacional

(com ou sem traditio), a recusa é considerada legitima, embora levante fortes duvidas quanto a sua
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razoabilidade e acerto, especialmente em casos que envolvem a habitagao propria.

E detalhado o percurso uniformizador do Supremo Tribunal de Justica (AUJ n° 4/2014, AUJ n.° 4/2019,
AUJ n° 3/2021) em matéria de tutela do promitente comprador. Inicialmente, o AUJ 4/2014 consagrou
o direito de retencao (Artigo 755.°, n° 1, alinea f), do Cadigo Civil) para o promitente comprador consu-
midor que obteve a traditio, e reconheceu o direito ao dobro do sinal prestado (Artigo 442.° n.° 2, CC),
assente na teoria da imputabilidade reflexa. Subsequentemente, o AUJ 4/2019 clarificou o conceito
de consumidor, limitando-o aguele que destina o imadvel a uso particular. Finalmente, o AUJ 3/2021
afastou a tese da imputabilidade reflexa, afirmando a licitude da recusa do Al e limitando o crédito
do promitente comprador ao valor correspondente a prestacaéo efetuada (sinal singelo), invocando o
carater imperativo do Artigo 119.° do CIRE.

O artigo conclui com a referéncia a recente alteracdo do Artigo 759.° do Codigo Civil (Decreto-lei n.°
48/2024), que, a partir de 25 de Agosto de 2024, inverte a prevaléncia do direito de retencdo sobre a

hipoteca registada anteriormente, reforcando a seguranga juridica no mercado de crédito.

PALAVRAS-CHAVE: Insolvéncia; Contrato Promessa; Direito de Retencdo; Negdcios em curso; Jurispru-

déncia Uniformizadora.

ABSTRACT: This study examines the complex interface between insolvency proceedings, the legal
framework governing promissory contracts (contrato promessa), and the right of retention (direito de
retencao) in Portugal. It first analyses the concept of Current Business (Negocios em curso), defined as
contracts that are current and mutually unfulfilled at the date of insolvency declaration, leading to the
immediate, total, and temporary suspension of contractual effects. The Insolvency Administrator (Al) is
granted the power to determine the contract's fate—either performance or refusal—with the primary
objective being the maximisation of creditor satisfaction.

The special regime applicable to promissory contracts (Article 106 of the CIRE) is discussed. The Al's
refusal to perform the promised contract is only excluded in cases where the contract has real effect
(eficacia real) and involves the delivery of the thing (traditio). For contracts with purely obligatory ef-
fect (with or without traditio), refusal is considered lawful, though concerns regarding the equity and
soundness of this regime persist, particularly when involving residential property.

The paper details the harmonising jurisprudence pathway established by the Supreme Court of Jus-
tice (AUJ No. 4/2014, AUJ No. 4/2019, AUJ No. 3/2021) concerning the protection of the promissory buyer.
Initially, AUJ 4/2014 established the right of retention (Article 755(1)(f) of the Civil Code) for the consumer
promissory buyer who obtained traditio, and granted the right to double the deposit paid (dobro do
sinal), based on the theory of reflexive imputability. Subsequently, AUJ 4/2019 restricted the definition
of ‘consumer’ to those acquiring the property for private use. Crucially, AUJ 3/2021 later rejected the
reflexive imputability thesis, confirming the lawfulness of the Al's refusal and limiting the creditor's
claim to the single amount paid (rejecting the doubling of the deposit), citing the imperative nature
of Article 119 of the CIRE. The study concludes by referencing the recent amendment to Article 759 of
the Civil Code (Decree-Law No. 48/2024), effective from 25 August 2024. This amendment reverses the
previous prevalence of the right of retention over an earlier registered mortgage, aiming to enhance

legal security in the credit market.

KEYWORDS: Insolvency: Promissory Contract; Right of Retention: Current business; Standardise Juris-

prudence.
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Uma historia da vida
Manuel e Maria, jovem casal com trés filhos menores e a mae do primeiro, idosa
e viuva, a cargo, decidem avancar em busca do seu sonho: comprar casa propria.

Reunindo esforcadamente todas as poupancas e com o prestimoso apoio da
instituicido financeira, celebram com J. Construcées — Confianca Total e Abso-
luta, Limitada, contrato promessa de compra e venda, entregando-lhe o sinal
exigido pela promitente vendedora.

Passados varios meses, confiando total e absolutamente na promitente vende-
dora, entregam-lhe, por sugestao desta, o valor total do preco, recebendo nesse mo-
mento, em contrapartida, as chaves do imdvel que todos passam a habitar como seu.

Tudo corre bem.

A promessa da escritura é para breve.

A qual é adiada por trés vezes pela promitente vendedora, a pretextos varios.

Manuel e Maria decidem entdo marcar a escritura.

A sociedade falta no dia designado, enviando-lhes uma carta em que pede
toda a desculpa, mas assume que dada a sua insustentavel situacao financeira
nao a ira celebrar nunca.

Poucos dias depois, Manuel e Maria, que ja vivem no imével com toda a fami-
lia ha mais de dois anos, tém conhecimento que J. Construcgoes — Confianca Total
e Absoluta, Limitada, fo1 declarada insolvente.

Dirigindo-se ao processo de insolvéncia, recebem a informacao de que o ad-
ministrador recusa cumprir o contrato promessa, por nao ser conveniente aos
interesses do conjunto de credores.

Mais sao informados (bem ou mal) de que apenas terdo direito a restituicdo
do valor do que entregaram a promitente vendedora, devendo esquecer o dobro
do sinal solenemente prometido no contrato.

Perguntando pela hipétese de manterem em seu poder o imével que é a casa
de habitacao, ha quem lhes refira que no processo de insolvéncia nao esta consa-
grado o direito de retencao que tutele o seu crédito e que a recusa do administra-
dor em cumprir é conforme a lei.

Crivada de dividas, a massa insolvente s6 dara para dividir entre os credores
comuns o que existiria para dividir e que infelizmente nao existe.

Sem casa e perante a impossibilidade pratica da restitui¢cdo do dinheiro pon-
tualmente entregue, Manuel e Maria interrogam o sentido disto tudo.

“Sera mesmo possivel o que nos estd a acontecer?” — exclamam.

Fim da histoéria.
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1. 0s Negdcios em curso

Com a declaracao de insolvéncia do devedor deixa de ser juridicamente possivel
satisfazer no imediato, individual e autonomamente, os créditos de cada um dos
seus credores, cujos interesses terao, por isso mesmo, que ser ponderados em
conjunto, criteriosamente, devendo ser pagos de forma tendencialmente iguali-
taria (atenta a sua natureza e categoria dos titulares) e organizada segundo o
esquema legal estabelecido.

Eo que resulta alias do artigo 1.° do CIRE quando define o processo de insol-
véncia como “um processo de execucdo universal, cuja finalidade é a satisfagdo
dos credores pela forma prevista num plano de insolvéncia’.

Pelo que se impoe a previsao dos procedimentos legais destinados e adequa-
dos a defesa equitativa do conjunto dos credores do insolvente, visando o devido
equilibrio na satisfacido equitativa dos seus diferentes créditos que, por via da
declaracao de insolvéncia do devedor, ficaram por realizar face a sua manifesta
incapacidade econémica para os solver.

No mesmo sentido, a figura do administrador da insolvéncia, legalmente con-
siderado como servidor da justica e do direito, devendo, como tal, mostrar-se
digno da honra e das responsabilidades que lhe sido inerentes (cfr. artigo 12.°
n.’ 1, do Estatuto do Administrador Judicial, aprovado pela Lei n.’ 22/2013, de 26
de Fevereiro), esta funcionalmente ligada a prossecuc¢ao do desiderato da maxi-
mizacao da satisfagdo dos interesses dos credores em cada um dos processos que
Ihe seja confiado (cfr. artigo 12.°, n.° 2, do Estatuto do Administrador Judicial).

Se os contratos que ficaram por cumprir por parte do devedor insolvente e da
contraparte mantivessem, em todos os casos, o seu regime normal de imediata
exigibilidade e subsequente cumprimento das suas sinalagmaticas prestacoes,
1sso redundaria, forcosamente, numa desregrada e casuistica diferenciacdo entre
os credores — sendo uns pagos a frente de outros, com o inerente esvaziamento
da massa insolvente -, sem qualquer critério que nao fosse o da prematuridade
desse pagamento, com inevitavel prejuizo para o quadro de execucao universal
que constitui o cerne do proprio processo de insolvéncia.

Dai o surgimento da figura geral dos negdécios em curso, previstos no artigo
102.° do CIRE, e que esta na base do tema que nos ocupa'.

do CPEREF. Ele é o objecto de uma extensdo remodelagdo,

1. No predmbulo do Decreto-lei n.° 53/2004, de 18 de tanto no plano da forma como da substéncia, que resulta de
Margo, que aprovou o CIRE, consta a propésito dos designios  uma mais atenta ponderagdo dos interesses em causa e da
do legislador ao criar este novo regime, totalmente consideragdo, quanto a aspectos pontuais, da experiéncia de
distanciado daquele que vigorava no CPEREF, no seu ponto legislages estrangeiras.

35: “O capitulo dos efeitos da declaragdo de insolvéncia Poucas sdo as solugbes que se mantiveram inalteradas neste
sobre os negdcios juridicos em curso é um daqueles em que dominio. De realgar desde logo a introdugdo de um “principio
a presente reforma mais se distancia do regime homdlogo geral” quanto aos contratos bilaterais, que logo aponta
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Delimitacao do conceito?

A condic¢ao primeira e essencial para a qualificagdo desta figura do negécio em

curso é precisamente a sua vigéncia ao tempo da declaracao de insolvéncia — o

negocio esta, de parte a parte, por cumprir -, ndo havendo sido declarado invalido

ou validamente resolvido®*>.

O mesmo quer dizer que tal negdcio ainda poderia/deveria, abstractamente e

em termos objectivos, vir a ser cumprido pelos contraentes quando se da a decla-

racao de insolvéncia de uma das partes

6/7/8

.

Com efeito, se o contraente insolvente tiver integralmente cumprido a sua

para a nogdo de “negdcios em curso” no dmbito do processo

da insolvéncia: deverd tratar-se de contrato em que, a data de
declaragdo de insolvéncia, ndo haja ainda cumprimento tanto
pelo insolvente como pela outra parte. O essencial do regime geral
disposto para tais negdcios é o de que o respectivo cumprimento
fica suspenso até que o administrador da insolvéncia declare
optar pela execugdo ou recusar o cumprimento. Vdrios outros
tipos contratuais sdo objecto de tratamento especifico, surgindo
diversas e relevantes inovagdes nos dominios da compra e venda,
locagdo, mandato, entre outros.

O capitulo termina com uma importante norma pela qual

se determina a nulidade de convengbes que visem excluir ou
limitar a aplicagdo dos preceitos nele contidos. Ressalvam-

se, porém, os casos em que a situagdo de insolvéncia, uma
vez ocorrida, possa configurar justa causa de resolugéo ou

de dentncia do contrato em atengdo a natureza e contetdo
das prestagbes contratuais, o que poderd suceder, a titulo de
exemplo, no caso de ter natureza infungivel a prestagéo a que
o insolvente se obrigara”.

2. Sobre a necessidade de encontrar um conceito geral

que discipline o destino das relagdes juridicas em curso ao
tempo da declaragdo de insolvéncia de um dos contraentes

— inexistente no CPEREF — vide OLIVEIRA ASCENSAO in “Efeitos
da Faléncia sobre a Pessoa e Negdcio do Falido”, publicado na
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 55, Dezembro 1995,

a paginas 655 a 660, onde o autor critica a opgdo legal da
“limitagdo a previsGes singulares”.

3. No sentido de que o contrato promessa em que o
promitente vendedor anunciou previamente a contraparte
gue ndo iria cumprir o contrato prometido, mas em que

ndo ocorreu a resolugdo do contrato antes da declaragdo de
insolvéncia, constitui um negdcio em curso para efeitos da
aplicagdo do artigo 102.° do CIRE, vide o acérdado do Supremo
Tribunal de Justiga de 13 de Dezembro de 2022 (relator
Barateiro Martins), proferido no processo

n.° 11857/16.3T8SNT-B.L1.S1, publicado in www.dgsi.pt.

4. Abordando a situagdo de um contrato promessa de
permuta em que a resolugdo é exercida apds a declaragdo

de insolvéncia de um dos contraentes, tratando-se por isso
de um negdcio em curso nos termos do artigo 102.° do CIRE,
vide o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25 de
Junho de 2024 (relator Leonel Serddio), proferido no processo
n.°3197/21.2T8STS-H.P1.51, publicado in www.dgsi.pt.
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5. FERNANDO GRAVATO MORAIS defende in “Promessa
Obrigacional de Venda com Tradigdo da Coisa e Insolvéncia
do Promitente Vendedor”, publicado nos Cadernos de Direito
Privado, n.° 29 — Janeiro/Marco de 2010, a pagina 5, que o
contrato promessa em que tenha tido lugar o pagamento
antecipado da integralidade do preco estabelecido, com
tradigdo da coisa, e em que tenha sido conferida ao
promitente comprador uma procuragdo irrevogavel de venda,
ndo se integra no ambito do negdcios em curso previstos no
artigo 106.°, n.° 2, do CIRE.

6. Versando sobre as diferentes e opostas perspectivas de
enquadramento do contrato promessa enquanto negécio
em curso, vide o interessante acorddo do Supremo Tribunal
de Justica de 5 de Abril de 2022 (relator Barateiro Martins),
proferido no processo n.° 2949/15.7T8VFX-A.L1.51, publicado
in www.dgsi.pt, que teve ainda o voto de vencido do
Conselheiro Ricardo Costa.

Conclui-se maioritariamente no aresto que:

“Ndo sdo “negdcios em curso” os contratos-promessa

de compra e venda jad resolvidos antes da declaragdo de
insolvéncia e/ou aqueles cujo cumprimento, a data da
declaragdo de insolvéncia, estava ja impossibilitado. O que -
estar o cumprimento do contrato-promessa de compra e venda
impossibilitado - ndo se confunde nem com o saber/apurar

se assistia, a data da declaragdo de insolvéncia, o direito a
resolugdo contratual por parte do promitente comprador nem
com o saber/apurar se, a data da declaracdo de insolvéncia,
havia incumprimento definitivo por parte da promitente
vendedora/insolvente.

Produzidos uma declaragdo ou comportamento que mostre a
intengdo categdrica do devedor néio cumprir, o devedor, que
assim procede, provoca o incumprimento, sem que, porém,

se extinga o seu dever de prestagéo - razéo por que o credor
continua a poder a exigir o cumprimento, a poder pedir a
execugdo especifica se nisso ainda tiver interesse, assim como
pode exercer o direito de resolugdo - ou seja, para efeito do
artigo 102.°, n.° 1, do CIRE, continuamos perante um “negdcio
em curso”, uma vez que o comportamento demonstrativo

da vontade de néo cumprir, caso configure incumprimento
definitivo, ndo faz sem mais e “automaticamente” o contrato
cessar, sendo antes pressuposto de consequéncias juridicas
imediatas, como as referidas exigibilidade do cumprimento,
execugdo especifica do contrato-promessa ou resolugdo do
contrato”.

Em contraponto, afirmou-se no voto de vencido:
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prestacdo, falhando unicamente a realizagao da prestacdo devida pela contra-

parte, o caso impora apenas a actuacao do administrado da insolvéncia, nos ter-

mos gerais do artigo 81.° do CIRE, que procedera a competente reclamacao desse

mesmo crédito no processo de insolvéncia, uma vez que o insolvente nao o pode

legalmente fazer.

“(...) a identificagdo e qualificagdo do promitente-comprador
ndo faltoso como um retentor “consumidor” ndio se justifica
nem se enquadra nas situagdes em que “o incumprimento
definitivo do contrato-promessa jd se tinha verificado antes da
declaragdo de insolvéncia, pelo que o promitente-comprador
tinha adquirido direito de retengdo nos termos do regime geral
do incumprimento do contrato-promessa, sem necessidade

de questionar a sua qualidade de consumidor”. Na verdade,
esse AUJ veio clarificar e densificar o critério determinado

pelo AUJ n.° 4/2014, aplicdvel as promessas com eficdcia
obrigacional e tradi¢do da coisa, para as situagbes-regra em
que o credor reclamante enquanto promitente-comprador néo
obteve cumprimento do negdcio por parte do administrador da
insolvéncia, pelo que o seu dmbito de aplicagdo se restringe a
essa conduta, admitida e prevista no contexto dos artigos 1022
(e, em especial, 106.°, 2) do CIRE, para os negdcios em curso
ndo cumpridos

O contrato-promessa encontrava-se numa situagdo de
incumprimento definitivo, por for¢a da vontade das partes,
exarada no ponto 3. da cldusula 4.2 do contrato-promessa,
apds ndo ter sido outorgada a escritura publica por causa
imputdvel ao promitente-vendedor. E assim serd uma vez que
— por ser curial assim interpretar de acordo com a regra de

um “declaratdrio normal” (artigo 236.°, 1, do CCiv.) — o prazo
referido nesse ponto 3. da cldusula 4. abarcard igualmente

0 prazo suplementar ao prazo inicial de 8 meses para
cumprimento, tendo em conta a declaragéo das partes nessa
clausula sobre a essencialidade do termo para a existéncia de
incumprimento definitivo.

De todo o modo, mesmo que assim ndo seja de entender,
sempre tal comunicagdo funcionou como interpelagéo de prazo
admonitdrio adicional (e tacitamente cominatdrio quando
antes hd prazo certo) fixado pelo promitente-comprador, a luz
e para o efeito do artigo 808.°, 1, do CCiv. (2.2 hipdtese de néo
cumprimento da obrigagéo), tendo em conta a situagdo de
mora na celebragdo (com prazo certo, reitera-se) do contrato
prometido. Na verdade, mesmo que a “primeira mora” fosse
de imputar ao promitente-comprador (entéo “devedor”,
portanto), o certo é que, no intuito de a superar e promover o
cumprimento da promessa, a “segunda mora”, actuada pela
frustragdo da interpelagdo admonitdria desencadeada pelo
promitente-comprador na qualidade de “credor” da obrigagdo
de venda inerente a promessa, é imputdvel ao promitente-
vendedor, depois insolvente, a partir do momento em que néo
permite a formalizagdo do contrato prometido.

Daqui resulta o consequente néo cumprimento da obrigagdo
de celebragdo do contrato prometido por causa imputdvel

ao promitente-vendedor — artigos 410.°, 805.°, 2, a), 808.°, 1
(«Se o credor, em consequéncia da mora, perder o interesse
que tinha na prestagdo, ou esta néo for realizada dentro do
prazo que razoavelmente for fixado pelo credor, considera-se
para todos os efeitos ndo cumprida a obrigagdo.»), do CCiv. —e

a extingdio do efeito principal e tipico do contrato-promessa
(artigo 410.°, 1, CCiv.), em que ambos os promitentes sdo
credores da obrigagdo de a outra parte celebrar (quanto a
declaragdo negocial de venda e quanto a declaragdo negocial
de compra) o contrato prometido.

Logo, estariamos — como julgo estarmos — no campo da derivada
aplicagdo e exigibilidade das sangGes indemnizatdrias previstas
no artigo 442.°, 2, do CCiv., uma vez que nos confrontamos com
uma promessa assistida pela entrega de sinal.

Desta forma, a situagéo de incumprimento da promessa
(independentemente das faculdades consequentes e distintas
da relagdo contratual origindria, realgadas no presente
acorddo) surge antes da declaragdo da insolvéncia e, se até
esse momento, nada mais foi feito pelo promitente faltoso a
fim de suprir a sua recusa em celebrar o contrato prometido
na data comunicada, ndo se afigura qualificavel o contrato-
promessa celebrado como negdcio em curso e susceptivel de
cumprimento ou incumprimento pelo Al depois da declaragdo
de insolvéncia.

Se o incumprimento que fere o contrato-promessa sindicado
se deveu a falta imputdvel ao promitente-vendedor uma

vez interpelado suplementarmente para a celebragdo do
contrato prometido e se radicou em momento anterior ao

da declaragéo judicial de insolvéncia desse promitente-
vendedor, sem dependéncia necessdria de resolugéo anterior
legitimada por esse incumprimento, ndo temos que averiguar
da exigéncia decorrente da uniformizagéo do STJ: ndo se
mostra necessdrio apreciar a qualidade de “consumidor”

do promitente-comprador que obteve a tradigéo do imével,
sendo irrelevante tal qualificagdo enquanto contraparte da
promessa que concluiu com a pessoa singular declarada
insolvente. Logo, ndo teriamos que chegar a essa apreciagdo
e discussdo, que o acorddo em que fiquei vencido estribou
por fim a improcedéncia da revista, porque prejudicada pela
solugdo dada a questdo preliminar do regime dos “negdcios
em curso” — sem que, por tal razdo, aqui se aborde a bondade
dessa apreciagdo.

Por essa via estava excluido o regime dos artigos 102.° e ss do CIRE”.

7. Considerando que se trata de negdcio em curso a situagdo
em que os promitentes compradores recorreram a acgdo para
fixacdo judicial de prazo, tendo sido fixado o prazo de sessenta
dias para a marcagdo da escritura, mas em que nenhum outro
desenvolvimento ocorreu até a declaragdo de insolvéncia, que
se deu um ano apos o transito em julgado desta acgdo, vide o
acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de Abril de 2019
(relatora Graga Amaral), proferido no processo

n.° 872/10TYVNG-8.P1.51, publicado in www.dgsi.pt.
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Em contrapartida, se o co-celebrante tiver cumprido inteiramente a sua pres-
tacao, tendo sido o contraente insolvente a falhar o cumprimento, nestas circuns-
tancias o credor reclamara o seu crédito no processo de insolvéncia, nos termos
gerais do artigo 46.° do CIRE, tratando-se de um crédito sobre a insolvéncia.

A configuracio do negbcio em curso pressupde desde logo, como resulta do
disposto no artigo 102.° do CIRE, a sua bilateralidade (fase a imperatividade do
preceito conferida pelo artigo 119.°), o caracter sinalagmatico, o incumprimento
mutuo, total ou parcial, e, naturalmente, a declaracao de insolvéncia de um dos
seus contraentes®.

Efeitos da qualificacdo do negacio em curso:
Nos termos dos artigos 102.° a 106.° do CIRE, a qualificacdo de um negdcio em
curso implica a suspensao dos efeitos do negocio.

Daqui resulta que, nestas circunstancias, deixa de ser exigivel, por cada uma
das partes, o cumprimento de qualquer das obrigagées que do negocio deriva-
vam, nao havendo lugar a interpelacao para a realizacao da prestacao devida.

Trata-se, no fundo, da paralisacido imediata, total e temporaria dos actos ten-
dentes a realizacdo das prestacgoes que, de outra forma, deveriam ser realizadas
pelos celebrantes.

Definicdo da sorte do negacio em curso. A actuacéo exigivel ao administrador da insolvéncia
O terminus da situacio de suspensao dos efeitos do negécio em curso fica entido
dependente da conduta a assumir pelo administrador da insolvéncia, a quem a
lei concede o poder de, no exercicio criterioso desse direito potestativo', definir
o destino do negdécio quanto ao cumprimento ou ndo cumprimento do negécio em
curso, desbloqueando o impasse gerado!®.

8. Pronunciando-se pela aplicabilidade do regime dos
negocios em curso as situagdes de contratos promessa em
que se deu antecipadamente o pagamento integral do prego
acordado, com a tradigdo do imdvel em favor do promitente
comprador, vide GISELA CESAR in Os efeitos da insolvéncia

sobre o contrato promessa em curso, Almedina, ano de 2017,
2.7 edigdo, paginas 135 a 136, onde afirma que “o contrato
promessa mantém-se para todos os efeitos por cumprir”,
embora a autora entenda que a salvaguarda da posigdo e
interesses do promitente comprador podera resultar da
aplicagdo ao caso concreto do instituto do abuso do direito
previsto no artigo 334.° do Cédigo Civil.

9. Versando a integra¢do de uma promessa de dagdo em
fungdo do cumprimento no ambito dos denominados negdcios
em curso, vide o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 1
de Margo de 2023 (relator Ricardo Costa), proferido no processo
n.° 4668/18.3T80OAZ-A.P1.51, publicado in www.dgsi.pt.
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10. Sobre os poderes do administrador de cumprir ou
recusar o cumprimento do contrato promessa e afastando a
natureza de direito potestativo do exercicio dessa faculdade,
vide o acérdado do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Abril
de 2018 (relatora Ana Paula Boularot), proferido no processo
n.° 1136/13.3TYVNG-E.P1.52, publicado in www.dgsi.pt.

11. Sobre a sujei¢do da declaragdo do administrador da
insolvéncia as regras gerais de interpretagdo da declaragdo
negocial, previstas nos artigos 236.° a 238.° do Cédigo Civil, vide
0 acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 11 de Setembro de
2012 (relator Salazar Casanova), proferido no processo

n.° 3374/07.9TBGMR-1.G2.51, publicado in www.dgsi.pt.
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Esta sua opc¢éao é orientada primacialmente pelo desiderato da maximizacao
da satisfacao dos interesses dos credores.

E esse o seu papel funcional no ambito do processo de insolvéncia.

Todavia, na defesa dos interesses dos credores do insolvente que especial-
mente lhe incumbe, nao podera descurar-se igualmente a sua qualidade de ser-
vidor da justica e do direito, cumprindo-lhe, em especial, o dever de mostrar-se
digno da honra e das responsabilidades que lhe sao inerentes.

Nos termos definidos no CIRE, é exigido ao administrador da insolvéncia
(actuando sempre em prazo razoavel e ndo se olvidando que nos encontramos
perante um processo de natureza urgente — cfr. 102.°, n.° 2, e 9.° do CIRE) que
opte por um de dois caminhos possiveis.

1.° O de cumprir o negdcio em curso, fazendo-o em substituicdo do deve-
dor insolvente.

2.° O de recusar o cumprimento (de forma expressa ou tacita).

Quando o deve fazer e com que consequéncias.

1.° O cumprimento do negdcio em curso por parte do administrador da in-
solvéncia deve ter lugar mediante a verificacdo de dois pressupostos.

A. Nao resultar nenhum tipo de tratamento preferencial, desigualitario,
intoleravel e injustificado, para o credor da prestacido no negbcio em
curso, correspondendo a op¢do do administrador, por conseguinte, a
prevalecente prossecucao dos interesses da massa insolvente ou, pelo
menos, nao sendo com esta finalidade incompativel.

B. Nao ter o administrador da insolvéncia consciéncia que, em termos
altamente provaveis, nao vira a ser possivel realizar, por parte da
massa insolvente, o cumprimento pontual das obrigag¢ées contratuais
assim assumidas (artigo 102.°, n.° 4).

O crédito do contraente nao insolvente, em caso de cumprimento do negdcio,
assumira entdo a natureza de crédito sobre a massa insolvente (e nao crédito
sobre a insolvéncia), conforme resulta do disposto no artigo 51.°, n.° 1, alinea f),
do CIRE.

2.° A recusa de cumprimento por parte do administrador da insolvéncia —
quando néo legalmente impedida - justificar-se-a, da mesma forma, se
se tratar da op¢ao que melhor serve os interesses da generalidade dos
credores e naturalmente da massa insolvente.

A este proposito, colocar-se-a, em conformidade com as exigéncias e particu-
laridades de cada caso, a questao da prevaléncia de uma clausula geral de boa-fé
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que, nessa medida, condicionara axiologicamente a op¢ao a tomar pelo administra-
dor da insolvéncia no sentido de, por razoes imperiosas e de acordo com os valores
prevalecentes no ordenamento juridico, a sua recusa poder integrar, em determi-
nadas situagoes, abuso do direito nos termos do artigo 334.° do Codigo Civil'2.

Isto ndo esquecendo, mais uma vez, que o administrador da insolvéncia é
legalmente considerado como um servidor da justica e do direito, encontrando-se
sujeito ao especial dever de mostrar-se digno da honra e das responsabilidades
que lhe sdo inerentes.

Existem, contudo, consideracées de principio a ter em conta, sem prejuizo da
premente necessidade de repensar e porventura alterar profundamente o siste-
ma do CIRE, em termos clarificadores e com o objectivo de encontrar as solucées
mais conformes com os principios da equidade e da defesa dos valores primor-
diais da Justica, o que as suas mais de duas décadas de vigéncia (com remendos
avulsos e discutiveis, entretanto introduzidos) aconselha, se nao exige.

1.* Avocando-se para este efeito a norma do artigo 334.° do Cddigo Civil
havera entao que atentar em que a mesma s6 é aplicavel aos casos em
que “o titular exceder manifestamente os limites impostos pela boa fé,
pelos bons costumes ou pelo fim sécio ou econémico desse direito”.

O que aponta no sentido da excepcionalidade na limitacao e condicionamento,
caso a caso, dos poderes legalmente atribuidos ao administrador da insolvéncia.

Conforme resulta da norma transcrita sé6 em casos evidentes de grave afronta
e intoleravel ofensa aos ditames da boa-fé se impora obrigar o administrador da
nsolvéncia a agir vinculadamente, em sentido oposto ao que se propunha fazer.

2.7 Sempre o caracter eventualmente abusivo da recusa do administrador
da insolvéncia teria forcosamente de resultar do quadro factual con-
creto com que se deparou no exacto momento temporal em que exerce
a dita opc¢ao (de cumprir ou recusar o cumprimento), nao podendo pre-
tender-se realizar essa mesma valoracao a posteriori com a invocacao
de factos que vieram a ser apurados ulteriormente e com os quais o
mesmo administrador nao poderia razoavelmente contar quando agiu
dessa forma.

12. Sobre esta tematica vide NUNO PINTO DE OLIVEIRA in
“Os efeitos da declaragdo de insolvéncia sobre os negdcios
em curso: em busca dos principios perdidos?”, publicado

em | Congresso de Direito da Insolvéncia, Almedina hipdteses (ndo previstas na lei) em que o nGo cumprimento
2013, a pagina 201, onde pode ler-se: “(...) a opgdo pelo do contrato corresponde a realizagdo de principios ou valores
cumprimento ou pelo ndo cumprimento, pela execugdo ou constitucionais (como, por exemplo, o direito fundamental a
pela ndo execugdo do contrato pode ser abusiva, por ndo habitagdo, ou a “exigéncia de dignidade da pessoa humana,
considerar adequadamente os interesses da contraparte daquela que a pessoa ontologicamente é, um ser livre, com
do devedor insolvente. Serd, por exemplo, o caso de o direito a viver com dignidade (artigo 65.° da Constituicdo da
administrador declarar que opta pela ndo execugdo, nas Republica Portuguesa)”.
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3.2 Nao é outrossim possivel desconsiderar o caracter estritamente fun-
cional da actuag¢ao do administrador da insolvéncia.

A missao que a lei lhe incumbe tem um fito claro e especifico que define e deli-
mita imperativamente a sua forma de agir: o de servir os interesses dos credores
em geral, protegendo a massa insolvente, nao permitindo o seu esvaziamento ou
a sua diminui¢ao indevida.

Se em casos excepcionais é de aceitar a avocagao da figura do abuso do direi-
to, a regra aplicavel a generalidade das situagdes milita no sentido da auséncia
de limitacoes a recusa de cumprimento (para além daquelas que se encontram
especialmente prevenidas no CIRE), tendo em conta que se trata de um exercicio
de um direito potestativo, embora nao discricionario e que nunca abdicara, equi-
libradamente, de um critério justificador.

2. Consequencias da recusa pelo administrador quanto ao cumprimento do negécio em
Curso.

1.* Consequéncia — Nao ha a resolucao do contrato e, por isso mesmo, o que
foi prestado néo é restituido (artigo 102.°, n.’ 3, alinea a)).

A recusa do cumprimento por parte do administrador da insolvéncia néo
constitui uma resolucao do contrato, mas uma reconfiguracao da relagao contra-
tual, pelo que importaria formalmente afastar o efeito de restituicao previsto no
artigo 433.°, n.° 1, do Coédigo Civil.

Todavia, os direitos consignados nas alineas b) e ¢), resultam na pratica em
restitui¢ées dos montantes prestados, em funcio do que foi cumprido pelo credor
e do que ficou por cumprir, em correspondéncia, pelo devedor, consagrando-se
deste modo a teoria da diferenca!®'¥15,

Dever-se-4, assim, restringir o ambito da norma a restituicdo em espécie'®.

Por outro lado, o regime das alineas b) e ¢) do n.° 3 do artigo 102.° do CIRE
pressupde o incumprimento parcial ndo correspectivos ou um incumprimento
total de um contraente e parcial do outro (excluindo, por conseguinte, os casos

15. Decidindo que “ndo ficando provada a existéncia de

13. Sobre este ponto, vide Luis MENEZES LEITAO, in obra qualquer diferenga entre o valor do imdvel objecto do

citada (Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de contrato-promessa na data da recusa de cumprimento e

Empresas), a pagina 174. o prego convencionado entre os contraentes, o crédito dos
promitentes-compradores terd de se reconduzir ao montante

14. Conforme refere Alexandre Soveral Martins in Um do sinal prestado e seus refor¢os” vide o acérdao do Supremo

Curso de Direito da Insolvéncia, Almedina 2015, a pagina Tribunal de Justica de 9 de Abril de 2019 (relatora Graga

145: “Este regime (do n.° 3, alinea b) do artigo 102.° do Amaral), proferido no processo n.° 872/10TYVNG-8.P1.51,

CIRE) retira alguma utilidade & primeira regra quando a publicado in www.dgsi.pt.

prestagdo efectuada pelo devedor for realizada em dinheiro.
E, evidentemente, s6 se aplica quando o devedor insolvente 16. Neste sentido, vide CATARINA SERRA, in Licbes de Direito
tinha cumprido uma parte daquilo que estava obrigado”. da Insolvéncia, Almedina 2021, 2.* edi¢do, a pagina 221.
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em que ha incumprimento total bilateral ou incumprimento parcial e bilateral
equivalente)'’.

De notar que o que esta na origem da extinc¢ao do direito ao cumprimento nao
sera o acto de recusa em cumprir por parte do administrador da insolvéncia, mas
a propria declaracao de insolvéncia em si'¥9,

2.* Consequéncia — Direitos da massa insolvente e da contraparte (ndo insolvente).

O que pode fazer a massa insolvente:

Exigir o que o devedor insolvente pagou, na exacta medida em que contrapar-
te tenha realizado, nesse particular, a prestacao correspondente.

O que pode fazer a parte nao insolvente:

Reclamar o seu crédito sobre a insolvéncia que consiste na parte nao cumpri-
da pelo devedor insolvente, sendo abatido o valor da contraprestacdo ainda nao
realizada pelo reclamante.

Os prejuizos causados pelo incumprimento sao limitados pelos valores decor-
rentes do pagamento realizado pelo devedor da insolvente, sem a realizacado da
prestacao correspondente; com abatimento do valor crédito sobre a insolvéncia
que consiste na parte nao cumprida pelo devedor insolvente, sendo abatido o va-

lor da contraprestacao ainda nao realizada pelo reclamante.

Ou seja, muito dificilmente, com o estabelecimento destes apertados limites,

havera lugar, na pratica, ao mencionado ressarcimento, sendo que tais créditos

17. Sobre este ponto, vide MARIA DO ROSARIO EPIFANIO in
Manual de Direito da Insolvéncia, Almedina 2020, 7.2 edigdo,
a pagina 210.

18. Neste sentido, vide CATARINA SERRA, in Li¢bes de Direito
da Insolvéncia, Almedina 2021, 2.2 edigdo, a paginas 218

a 219, onde a autora frisa que “a declaragdo de recusa do
administrador ndo constitui uma condi¢do de que dependa a
constituigéo do direito mas sim um impedimento ao exercicio
do 6nus de reclamagdo do direito”.

19. No acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 12 de
Fevereiro de 2019 (relatora Maria Olinda Garcia), proferido no
processo n.° 5685/15.0T8GMR-G.P1.S1, publicado in
www.dgsi.pt., com declaragdo de voto discordante em relagdo
a fundamentagdo de Catarina Serra, concluiu-se, a este
proposito que: “O direito do credor a ser indemnizado pelo
ndo cumprimento do contrato promessa (vigente antes da
declaragdo de insolvéncia) tem uma formagéo complexa
(ou bifdsica), pois a sua génese radica na declaragdo de
insolvéncia (o que permitird considera-lo como divida da
insolvéncia), mas tal direito so se efectiva ou consolida

na esfera juridica desse sujeito quando se torna certo
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que o contrato ndo serd cumprido. Até esse momento

existe a possibilidade (pelo menos tedrica) de o contrato
promessa ser cumprido”. Neste pressuposto considerou-

se tempestiva a instauragdo de acgdo para a verificagao
ulterior de créditos, nos termos do artigo 146.° do CIRE,

pelo facto de o prazo de trés meses previsto na parte final
da alinea b) do n.° 2 do artigo 146.° s6 se iniciar quando se
torna certo que o administrador ndo cumprira o contrato.
Diferentemente, na declaragdo de voto entendeu-se que

os direitos de crédito respeitantes as dividas previstas no
artigo 102.°, n.° 2, alineas c) e d), do CIRE constituem-se no
momento da declaragdo da insolvéncia e ndo no da recusa
do administrador da insolvéncia. Observou-se, ndo obstante,
que “s6 com a declaragdo (tdcita) de recusa do cumprimento
pelo administrador da insolvéncia ficou o credor em plenas
condigbes de exigir o seu crédito e de exercer o dnus de
reclamagdo”. Pelo que se no caso concreto, com a avocagao
da figura do justo impedimento, considerou-se tempestiva a
instauragdo acgdo judicial em causa.

Sobre o tema, vide o0 acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
21 de Junho de 2016 (relator Julio Gomes), proferido no processo
n.° 3415/14.3TCLRS-C.L1.51, publicado in www.dgsi.pt, onde se
concluiu: O direito de retengdo da coisa pelo promitente-
comprador existe, para efeitos de ser tomado em linha de
conta na graduagdo dos créditos, desde o momento em que o
direito a indemnizagdo se constituiu, ou seja, desde a data da
declaragdo de insolvéncia, e ndio desde a data da declaragéo
de recusa do cumprimento do contrato pelo administrador,
que ndio tem natureza constitutiva.
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constituem, por determinacao legal, créditos sobre a insolvéncia e nao dividas da
massa insolvente.

Regime especial dos negdcios em curso quando estamos perante um contrato
promessa nao cumprido por ambos os contraentes (artigo 106.° do CIRE).

A norma versa essencialmente sobre os casos em que o promitente vendedor
é aquele que vem a ser declarado insolvente.

Quanto a estrutura de norma (artigo 106.° do CIRE) cumpre referir:

A opcao de recusa pelo administrador da insolvéncia do cumprimento do con-
trato prometido s6 é excluida nos casos de contrato promessa com eficacia real e
em que tenha ocorrido tradi¢do da coisa prometido transmitir.

Em todos os outros casos o administrador da insolvéncia podera, em princi-
pio, optar pela nao realizagao do contrato prometido.

O que suscita fortes dividas quanto a razoabilidade e acerto deste regime.

Com efeito, qual o sentido e fundamento da exigéncia da tradi¢do da coisa
para que o administrador da insolvéncia nao possa recusar o cumprimento no
caso de contrato promessa com eficacia real, devidamente registado®?

Note-se que o contrato promessa com eficacia real prevalece sobre todos os
direitos pessoais ou reais referentes a coisa, desde que nao registados antes do
registo do contrato promessa, ndo impedindo a alienagio ou onerag¢ao do imo6vel
em causa a sua execucao especifica.

O que significa que, em termos praticos, a transmissdo do bem prometido
vender se encontra desde logo definitivamente assegurada, verificando-se a ple-
na consolidacao substantiva do direito de aquisicao, com natureza real, na esfera
juridica do promitente comprador.

Em termos praticos e comuns é “uma venda consumada’.

Neste contexto ja ndo se colocara a necessidade de ponderacao de qualquer
tipo de interesse legitimo de outros credores, ou a possibilidade de conflito com a
massa insolvente que possa qualificar-se como real e aceitavel (tal como sucede
relativamente a outros bens transmitidos pelo devedor antes da sua insolvén-
cia)?, que importe verdadeiramente tutelar, independentemente da vantagem
e conveniéncia praticas que esta solugdo legislativa, ndo equitativa, lhes podera

20. Concordamos, portanto, com a posigdo a este propdsito
assumida por FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, in “Os efeitos

da declaragdo da insolvéncia sobre os negdcios em curso”,
publicado in IV Congresso de Direito da Insolvéncia,
Almedina, Setembro 2017, a pagina 58.

21. Sem prejuizo, e na defesa dos interesses dos credores da
insolvéncia, da hipotética aplicagdo do instituto de resolugdo
em beneficio da massa insolvente previsto nos artigos 120.° a
127.° do CIRE.
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(surpreendentemente) vir a trazer.

Assim sendo, qual a razao de ser para exigir a verificagao da tradi¢ao da coi-
sa como conditio sine qua non para a impossibilidade da opcao pela recusa em
cumprir???

Nao se compreende de todo?.

Nao seria mais sensato alterar a lei?¥?5?

Por outro lado, quanto aos contratos promessa com efeito obrigacional (com
ou sem tradi¢do da coisa), a opgao de recusa em cumprir por parte do adminis-
trador da insolvéncia é, como se viu, legitima.

Também aqui se discute e questiona a bondade deste regime quando a ce-
lebracao do contrato promessa deu azo a tradicdo do bem prometido comprar,
que passa a ser quotidianamente habitado pelo promitente comprador na espe-
ranca va da celebracao do contrato prometido, que a insolvéncia da promitente
vendedora (nao esperada e absolutamente alheia a contraparte) inviabilizou na
pratica.

Note-se que podem estar em causa contratos promessa onde os promitentes
compradores se assumiram, na pratica, como verdadeiros possuidores em nome
proprio, tendo passado a utilizar o imével quotidianamente, para sua habitacao
propria e do seu agregado familiar, pacificamente, durante largos anos, com inte-
gral pagamento do preco ja realizado ha muito, tudo a custa do investimento das
poupancas de uma vida, sendo totalmente alheios aos problemas financeiros da

22. Conforme fazem notar ANA PRATA, JORGE MORAIS
CARVALHO e RuI SIMBEs, in Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas Anotado, Almedina, Setembro
de 2013, a paginas 306 a 307, a restrigdo suplementar (da
traditio) ndo faz sentido na medida em que “o direito real
ndo sofre modificagdo em fungdo dessa entrega”.
real e sem tradigdo sujeito ao disposto no artigo 106.°, e,

23. Sustentando o fundamento e acerto da solugdo legal
que exige nestes casos a tradigdo da coisa para que o
administrador ndo possa entdo recusar o cumprimento

do contrato promessa, vide GISELA CESAR, in obra citada, a
paginas 141 a 143.

Refere a autora: “(...) ndo sufragamos o entendimento
doutrinal que qualifica o direito do promissdrio decorrente
de um contrato promessa com eficdcia real como um direito
real de aquisi¢éo. O direito que assiste ao beneficidrio de
uma promessa dotada de eficdcia real é apenas ou de exigir
do promitente a celebragéo do contrato prometido, mesmo
que esse direito seja realizado pela via coerciva. Ele ndo

é titular de nenhum ius in re, mas somente de um direito
perante o promitente. Uma vez declarada a insolvéncia
deste, o promissdrio (que néo pode exigir do promitente/
insolvente o cumprimento da promessa) tem, tal como os
demais credores, de conformar-se com a aplicagdo das
regras insolvenciais, sendo o contrato promessa com eficdcia
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consequentemente, ao juizo do administrador da insolvéncia
sobre o cumprimento ou néo do contrato”.

24. Defendendo que o contrato promessa com eficacia
real (artigo 413.° do Cddigo Civil) ndo pode ser afectado,
em nenhuma circunstancia, pela declaragdo de insolvéncia
do promitente vendedor, independentemente de existir ou
n3o traditio do bem, vide Luis MENEZES LEITAO in Cddigo
da Insolvéncia de da Recuperagdo de Empresas Anotado,
Almedina 2021, 11.% edigdo, a pagina 181 e in Direito da
Insolvéncia, Almedina 2018, 8.2 edigdo, a pagina 195.

25. Entendendo que a norma em causa debilita
desnecessariamente a posigdo do promitente comprador nos
contratos promessa com eficacia real, vide Luis PESTANA DE
VASCONCELOS in “Direito de Reteng¢do, Contrato Promessa e
Insolvéncia”, publicado nos Cadernos de Direito Privado,

n.° 33, Janeiro/Margo de 2011, pagina 11, nota 33.



COLOQUIO DE DIREITO CIVIL LUIS ESPIRITO SANTO

promitente vendedora, que deles recebeu todo o valor em causa sem dar a sequén-
cia que se impunha no sentido da concretiza¢ao formal do contrato prometido.

Nao seria, nestas circunstancias, de prever um regime que melhor tutelasse
o promitente comprador, parte social e economicamente mais débil nesta relacao
e no conflito de interesses que lhe subjaz, designadamente em homenagem ao
seu direito fundamental a habitacao, conquistado no contexto de absoluta boa-fé
e gragas seu esforgo economico irrepreensivel e honrado®?

Em matéria concreta do regime aplicavel aos contratos promessa em curso
aplica-se o artigo 104.°, n.° 5, do CIRE por remissao do artigo 106.°, n.° 2, do mes-
mo diploma legal.

Preveé a primeira destas disposi¢oes legais:

“Os efeitos da recusa de cumprimento pelo administrador, quando admissi-
vel, sdo os previstos no n.° 3 do artigo 102.° (referidos supra), entendendo-se que
o direito consignado na respectiva alinea c) (a reclamagdo do seu crédito sobre a
insolvéncia que consiste na parte ndo cumprida pelo devedor insolvente, sendo
abatido o valor da contraprestacdo ainda ndo realizada pelo reclamante) tem por
objecto o pagamento, como crédito sobre a insolvéncia, da diferenca, se positiva,
entre o montante das prestacgoes, actualizadas para a data da declaragdo de in-
solvéncia por aplicagdo do estabelecido no n.° 2 do artigo 91.°, e o valor da coisa
na data da recusa...” (se a outra parte for o vendedor).

3. Contrato promessa e direito de retencao
A tutela dos direitos do promitente comprador foi, em geral, prosseguida pelo
artigo 755.°, n.° 1, alinea f), do Cddigo de Processo Civil, na sequéncia das altera-

26. Explanando pormenorizadamente um quadro
potenciador da devida tutela da posi¢do do promitente
adquirente de bens imdveis, especialmente com finalidades
habitacionais, pugnando neste contexto pelo reforco da
garantia real dos seus créditos, vide JOSE CARLOS BRANDAO
PROENGA in “Para a necessidade de melhor tutela do
promitente adquirente de bens iméveis (mdxime, com
finalidades habitacionais”, publicado nos Cadernos de Direito
Privado, n.° 22, Abril/Junho de 2008, paginas 14 a 26.

27. Afirmando que “o direito de reteng¢do néo impede

a apreensdo da coisa pelo administrador da insolvéncia

nem confere ao beneficidrio o direito de a reter ou deter,
sendo que o beneficidrio goza da garantia conferida pelo
direito de retengdio, mas os respetivos efeitos resumem-se
prioridade, nos termos da competente decisdo de graduagéo
dos créditos, na satisfagdo do seu crédito”, vide o acérdao do
Supremo Tribunal de Justiga de 30 de Abril de 2019 (relator
José Rainho), proferido no processo n.° 2164/11.9TBSTR.
E1.S2, publicado in www.dgsi.pt.
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¢oes introduzidas ao Codigo Civil pelos Decretos-leis n.’s 236/80, de 18 de Julho,
e 379/86, de 11 de Novembro.

Até ha pouco tempo, existindo tradicao da coisa o promitente comprador ve-
ria o seu crédito colocado em patamar cimeiro na graduacao de créditos — em
especial no processo de insolvéncia do promitente vendedor -, sobrepondo-se aos
créditos hipotecarios — designadamente aqueles de que eram titulares as entida-
des bancarias que financiaram a construc¢ao do imoével em causa -, conservando
em seu poder o imdvel objecto de traditio, enquanto nao tivesse lugar o integral
pagamento®”?,

De notar, todavia que o CIRE nao contém disposicao legal alguma especial-
mente destinada a consagrar e disciplinar o direito de retencao em processo de
Iinsolvéncia, havendo, portanto, que procurar conjugar a regra geral do artigo
755.°, n.° 1, alinea f) com o estatuido nos artigos 106.°, n.° 2, 104.°, n.° 5 (devida-
mente adaptado) e 102.°, n.° 3, do CIRE.

Sendo certo ainda que se pode perfeitamente defender a ideia do nao re-
conhecimento do direito de retencao no ambito do processo de insolvéncia, que
nenhuma norma legal destinou a regulacao dessa matéria, tendo em atencéo a
(invocada) inaplicabilidade do regime consagrado nos artigos 755.%, n.° 1, alinea
f)e 442.°, n.° 2, do Codigo Civil e, especialmente, face ao caracter absolutamente
licito do acto de recusa de cumprimento por parte do administrador da insol-
véncia e, por contraponto, a inexisténcia de incumprimento ilicito e culposo do
contrato promessa enquanto negdcio em curso??3031,

Note-se também que estabelece, a este respeito, o artigo 119.°, n.° 1, do CIRE:
“E nula qualquer convengdo das partes que exclua ou limite a aplicag¢do das nor-
mas anteriores do presente capitulo’, o que colocara em causa o efeito consignado
no artigo 442.°, n.° 2, do Cédigo Civil (o dobro do sinal que corresponde, na sua
metade — a outra significa simplesmente a restitui¢ao do valor entregue —, a san-

29. Vide, a este proposito, o voto de vencido aposto pelo
Conselheiro Sebastido Pévoas no AUJ 4/2014, de 20 de Margo
de 2014, igualmente referenciado no voto de vencido do
Conselheiro Pinto de Almeida no AUJ n.° 3/2021, de 27 de

Abril de 2021.
28. Sobre a natureza, ambito e extensdo do direito de 30. Vide o acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 14 de
retencdo atribuido ao promitente comprador de frac¢do Junho de 2011 (relator Fonseca Ramos), proferido no processo

auténoma que obteve a tradi¢do da coisa, vide o acérddo do  n.° 6132/08.0TBBRG-J.G1.51, publicado in www.dgsi.pt.
Supremo Tribunal de Justica de 13 de Abril de 2021 (relator

Fernando Baptista), proferido no processo 31. Vide NUNO PINTO DE OLIVEIRA in “Os efeitos da declaragio
n.°3283/17.3T8STR.B.E1.S1, publicado in www.dgsi.pt, onde  de insolvéncia sobre os negdcios em curso: em busca dos

se salienta que tal direito ndo € afectado pela aprovagdo do  principios perdidos?”, publicado em I Congresso de Direito da
Plano de Insolvéncia. Insolvéncia, Almedina 2013, a pagina 211.
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¢ao imposta a contraparte pelo incumprimento do contrato promessa)®.

Esta mesma tematica — direito de retencao atribuido ao promitente compra-
dor em caso de insolvéncia da promitente vendedora - veio a ser abordada, dis-
secada e altamente discutida pelo Supremo Tribunal de Justica nos acérdaos
uniformizadores que se produziram nesta matéria.

4. Analise do percurso uniformizador em mateéria da tutela do promitente comprador
AUJ n.° 4/2014, de 20 de Marco (relator Tavora Victor) — Prevaléncia do direito
de retencao dos promitentes compradores e consumidores sobre a hipoteca. A
1mputabilidade reflexa. Direito ao dobro do sinal prestado.

“No ambito da graduacdo de créditos em insolvéncia o consumidor promiten-
te-comprador em contrato, ainda que com eficdcia meramente obrigacional, com
traditio, devidamente sinalizado, que ndo obteve o cumprimento do negocio por
parte do administrador da insolvéncia, goza de direito de retengdo nos termos do
artigo 755.°, n.° 1, alinea f), do Codigo Civil”.

Neste AUdJ estava em discussao a ordem de prevaléncia no concurso entre o
credor promitente comprador de imével destinado a sua habitacao, que obteve a
traditio do bem, e o credor hipotecario.

Verificou-se oposic¢ao/conflito entre as razoes e fundamentos que estiveram
na base do novo regime introduzido pelos Decretos-leis n.’s 236/80, de 18 de Ju-
lho, e 379/86, de 11 de Novembro, com especial enfase para a protecgao dos parti-
culares no mercado de habitacao, os quais investem no imével as suas poupancas
e contraem dividas que ficam a suportar ao longo de anos, sendo a parte mais
débil, em confronto com os interesses das entidades bancarias financiadoras, ti-
tulares da hipoteca, que salientavam especialmente a publicidade da hipoteca
em contraponto com o cariz oculto do direito de retencao (que poderia sempre
propiciar, como muitas vezes acontece, situacoes de fraude, dificultando ou im-
pedindo o credor hipotecario de ser pago, o qual ndo tem, como se compreende, a
menor hipotese de se opor esse tipo de acordos destinados, muitas vezes, a lesa-
-los intencionalmente)??.

As questdes concretamente abordadas no AUJ n.° 4/2014, de 20 de Margo
(relator Tavora Victor) foram:

1.° Sujeicao do contrato promessa meramente obrigacional, com tradi¢ao da
coisa e devidamente sinalizado, ao regime do artigo 106.° do CIRE.

33. Afirmando a constitucionalidade da opgdo legislativa
traduzida na prevaléncia deste direito de retengdo sobre a

32. Defendo a interpretagdo restritiva do artigo 1062, hipoteca, vide os acérdados do Tribunal Constitucional

n.° 1, do CIRE, excluindo do seu &mbito o contrato promessa  n.° 594/2003, de 3 de Dezembro de 2003 (relatora Maria
sinalizado em que se verifica a insolvéncia do promitente Helena Brito) e n.° 356/2004, de 19 de Maio de 2004
vendedor, vide LUiS PESTANA DE VASCONCELOS, in obra citada, a (relatora Maria Fernanda Palma), ambos publicados in
paginas 13 a 16. www.tribunalconstitucional.pt.
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Por outro lado, o artigo 106.° nao se aplicaria a contratos promessa sem tra-
digdo da coisa, na medida em que ¢é a traditio que traduz a solidez do vinculo e a
consisténcia do direito do promitente comprador.

2.° Regime do direito que assiste ao promitente comprador.

Reconhecimento da aplicacao do regime do artigo 442.°, n.” 2 do Cédigo Civil
(direito ao recebimento do dobro do sinal prestado), assente na teoria da impu-
tabilidade reflexa e presuncéo de culpa do n.° 1 do artigo 799.° do CC — dentro da
l6gica de que é o comportamento (relapso) do insolvente que da causa ao processo
de insolvéncia (uma vez que esta ndo surge do nada)>*353637,

3.° Direito de retencao e seu ambito subjectivo.

Ha direito de retencao em favor do promitente comprador que seja consumi-
dor (sem defini¢do dos exactos contornos desta figura) e que tenha obtido a tradi-
¢ao do bem prometido vender, sendo esse o fundamento material que explica as
alteragoes introduzidas ao Codigo Civil pelos Decretos-leis n.’s 236/80, de 18 de
Julho, e 379/86, de 11 de Novembro3®.

Comentario:

A maior divida que se suscita — expressa nalguns dos votos de vencido apostos
neste AUJ — reside em aceitar a tese da imputabilidade reflexa no incumprimento
do contrato promessa face a opg¢ao concedida por lei ao administrador da insolvén-
cia, sendo esta plenamente aceite pelo proprio sistema enquanto exercicio de um
direito potestativo, o que lhe garantira assim, e a partida, a sua absoluta licitude
(tratando-se no fundo de uma reconfiguracao da propria relacao contratual)®.

37. Sustentando a ndo aplicagdo directa ao caso do disposto
no artigo 442.°, n.° 2, do Cdédigo Civil, uma vez que a recusa
do administrador da insolvéncia em cumprir a promessa é
licita, mas avocando-o por analogia, preenchendo-se assim
lacuna, a seu ver, existente, vide Luis Pestana de Vasconcelos
in obra citada, a paginas 18 a 20.

34. Criticando assertivamente a fundamentacgdo deste
Acorddo Uniformizador, vide CATARINA SERRA in “Outra vez a
insolvéncia e o contrato promessa — a interpretagdo criadora
do Acérdao de Uniformizagdo de 22 de Maio de 2023 (e

do Acdérdao de Uniformizagdo de 20 de Margo de 2014”,
publicado nos Estudos em Comemoragéo dos 20 anos da
Escola de Direito da Universidade do Minho, Coimbra Editora,
Novembro de 2014, a paginas 127 a 146.

35. Defendendo esta tese da imputabilidade reflexa, embora
cum granum salis em matéria insolvencial, vide FERNANDO
GRAVATO MORAIS, in obra citada, a paginas 10 a 12.

36. Concordando, no essencial, com as conclusdes extraidas
neste Acérddo de Uniformizagdo vide FERNANDO GRAVATO
MORAIS in “Da tutela do retentor-consumidor em face da
insolvente do promitente vendedor”, publicado nos Cadernos de
Direito Privado, n.° 46 (Abril/Junho de 2014), a paginas 52 a 56.
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38. Esta conclusdo esta em plena consonancia com a posigdo
manifestada por Luis PESTANA DE VASCONCELOS, in “Direito de
retengdo, contrato promessa e insolvéncia”, nos Cadernos de
Direito Privado n.° 33, Janeiro/Margo de 2011, a pagina 8,
onde o autor afirma que o direito de retengdo conferido pelos
Decretos-lei n.° 236/80, de 18 de Julho, e 379/86, de 11 de
Novembro, ao promitente adquirente resultou materialmente
de uma norma especial de tutela do consumidor.

39. Maria do Rosario Epifanio e José Manuel Branco
observam in “Revista de Direito da Insolvéncia”, n.° 6, 2022,
Almedina, Junho de 2022, a paginas 200 e 201, que a tese
da imputabilidade reflexa poderia ter acolhimento perante
insolvéncias dolosas, em que o devedor/insolvente agiu com
o premeditado propdsito de prejudicar os seus credores,
sogobrando todavia nos casos — maioritarios — de insolvéncia
fortuita, em que ndo é possivel avocar a presung¢do de culpa
estabelecida no artigo 799.° do Cédigo Civil.
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Por outro lado, nem o regime decorrente dos Decretos-leis n.® 236/80, de 18 de
Julho, e 379/86, de 11 de Novembro, nem o proprio regime de insolvéncia diferen-
clam, em parte alguma, o beneficiario da promessa que seja consumidor daquele
que nao tenha essa mesma qualidade (independentemente do que consta dos
respectivos preambulos®?).

Cumpre notar igualmente que no processo de que resultou a revista amplia-
da (em rigor, a revista com intervencao do Pleno das Secgoes Civeis nos termos
do artigo 732.°-A do Codigo de Processo Civil, entao vigente) nao foi sequer, em
concreto, abordada e verdadeiramente discutida a questao da qualidade de con-
sumidor (ou nao) do promitente vendedor.

Era matéria que ndo integraria, por isso mesmo, o objecto da uniformizacao.

Acresce ainda a circunstancia de se estabelecer agora uma diferenciacio de
regimes entre os beneficiarios da promessa titulares de direito de retencéo nos
termos do artigo 755.°, n.° 1, alinea f), do Codigo Civil, no ambito do processo in-
solvencial e fora dele, ou seja, na execucgao singular.

Finalmente, cumpre ressaltar a interessante possibilidade de ponderacao da
nocao de consumidor, relevante nesta optica para a titularidade de direito de
retencdo, com ligacdo e referéncia ao proprio conceito de traditio, conforme se
propde no voto de vencido do Conselheiro Lopes do Rego, onde se defende que
“se exclua a existéncia de tradi¢do do imével em todos os casos em que ndo se
verifique que, afinal, o promitente comprador lhe ndo deu uso real, permanente e
efectivo, afectando-o a uma satistagdo dos seus interesses e necessidades cuja in-
tensidade (ndo) justifique a tutela reforcada da confian¢a na estabilidade da sua
posicdo juridica que resulta da atribui¢cdo da garantia real em questdo™!.

AUJ n.2 4/2019, de 12 de Fevereiro (relatora Maria Olinda Garcia) - o privilégio de Ser-se con-
sumidor.

“Na graduacdo de créditos em insolvéncia, apenas tem a qualidade de consumi-
dor, para os efeitos do disposto no Acorddo n.’ 4 de 2014 do Supremo Tribunal de
Justica, o promitente comprador que destina o imdvel, objecto de tradicio, a uso

41. Sobre o fundamento da atribuigdo do direito de retengdo

ao promitente adquirente de bem imdvel que deva ser

considerado consumidor e sua perfeita conjugagdo com

o principio par conditio creditorum, vide Luis PESTANA DE

VASCONCELOS in “Direito de Retengdo, Contrato Promessa e

Insolvéncia”, publicado nos Cadernos de Direito Privado,

n.° 33, Janeiro/Margo de 2011, paginas 21 a 24, onde o

autor faz notar que a igualdade dos credores em processo de

insolvéncia apenas funciona (desigualmente) por classes ou
40. Portadores, como se compreende, de importancia e categorias de credores, sendo varios os casos de atribuigdo de
relevo meramente preambulares. posicdo privilegiada a alguns deles em detrimento dos outros.
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particular, ou seja, ndo o compra para revenda nem o afecta a uma actividade
profissional ou lucrativa™.

Discutiu-se neste AUJ a opcao entre uma concepc¢do ampla ou restrita do
conceito de consumidor, face a completa omissdo do tema (recorte da figura do
consumidor) no AUJ 4/2014.

A primeira sé exclui o propésito de aquisi¢do para revenda; a segunda con-
fina-o ao adquirente para uso particular (excluindo a revenda e ou exercicio de
actividade profissional ou lucrativa).

Tal AUJ esclareceu e delimitou o préoprio conceito de consumidor, acolhendo
o conceito restrito e funcional de consumidor.

Comentarios:

Ficou claro neste AUJ que a opc¢do era a de ndo recolocar em cima da mesa a
anterior discussao travada no AUJ 4/2014 quando a restri¢ao do direito de reten-
¢ao aos beneficiarios da promessa que fossem consumidores. Entendeu-se que tal
nao fazia, pura e simplesmente, parte do objecto deste AUd.

Foi suscitada no voto de vencido do Conselheiro Tomé Gomes, uma questao
Interessante: a de saber se a uniformizacao de jurisprudéncia resultante do AUJ
4/2014 nao conduzira a alargar o seu regime a todos as execuc¢ées singulares —
nao restringindo o seu ambito ao processo de insolvéncia -, na medida em que a
sua fundamentacido nessa parte ndo assenta na interpretacido de qualquer nor-
ma pertinente ao CIRE. Dai a sua especial critica a posi¢do que obteve vencimen-
to (a interpretacao restrita do conceito de consumidor).

AUJ n° 3/2021, de 27 de Abril de 2021 (relator Jorge Dias) - direitos do promitente comprado:
ndo receberd o dobro do sinal prestado.

“Em relagdo aos negocios em curso é licita a recusa pelo Al do cumprimento dos
contratos-promessa (ainda em curso), ndo tendo o promitente comprador direito a
ser ressarcido nos termos do artigo 442.°/2 do C. Civil (pelo dobro do sinal), mas
apenas “pelo valor correspondente a prestagdo efetuada’ (singelo).

A discussio centrou-se aqui em torno de saber se o promitente comprador
com o crédito titulado por direito de retencdo teria direito a entrega do valor
correspondente ao dobro do sinal (por aplicagao do artigo 442.°, n.° 2, do CC) ou
o seu crédito obedeceria apenas ao regime do artigo 106.°, n.° 2, 104.°, n.° 5, e
102.°, n.° 3, do CIRE (recebendo unicamente o valor correspondente a prestagao
efectuada).

Comentarios:

Nos diversos votos de vencidos apresentados neste AUdJ sdo suscitadas diver-
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sas questoes relevantes que esta tematica suscita, a saber:

A interpretacao restritiva do artigo 106.°, n.° 2, do CIRE, apenas aplicavel
as promessas meramente obrigacionais, sem tradi¢cdo da coisa. Ou seja,
foi defendido que havendo tradicdo da coisa nao haveria lugar a recusa
do cumprimento por parte do administrador da insolvéncia, o que se ex-
plicava pela circunstancia de se entender que “o contrato promessa obri-
gacional com tradi¢do da coisa constitui um caso omisso ndo regulado no
CIRE, ao qual deve aplicar-se analogicamente o regime previsto no artigo
106°, n.° 1, do CIRE, e ndo o principio geral consagrado no artigo 102.°,
n.° 172,

O choque frontal e inconciliavel entre o AUJ 3/2021 e 0 AUJ 4/20143.

A inexisténcia de norma préopria no CIRE que preveja e regule a maté-
ria do direito de retencao, sendo certo que o artigo 755.°, n.° 1, alinea f),
do Cédigo Civil, remete directamente para o disposto no artigo 442.° do
Codigo Civil sem que o AUJ 3/2021 tenha sufragado o direito do credor
promitente comprador ao dobro do sinal.

A sujeito e limitacao dos poderes do administrador de insolvéncia ao prin-
cipio da boa-fé, com impossibilidade de recusar a celebracdo do negdcio
em curso quando o promitente vendedor, antes da declaragao de insol-
véncia, foi notificado para celebrar a escritura e ndo compareceu (sem se
verificar o incumprimento definitivo do contrato promessa)*.

Do percurso seguido neste AUJS.
Afigura-se-que o percurso seguido por estes trés AUdJ, tirados no horizonte de

uma década, merece a nossa respeitosa reflexao.

No AUJ 4/2014 consagrou-se a teoria da imputabilidade reflexa (a actuacao

do administrador da insolvéncia nao pode ser desligada do incumprimento con-

tratual da devedora insolvente) e admitiu-se que o crédito do promitente com-

prador correspondia ao dobro do sinal prestado, por aplicacao dos artigos 442.°,
n.’ 2, e 799.° do CC*.

42. Vide voto de vencida da Conselheira Clara Sottomayor.

43. Vide voto de vencida da Conselheira Ana Paula Boularot
e voto de vencido do Conselheiro Pinto de Almeida.

44. Vide voto de vencida da Conselheira Ana Paula Boularot.

45. Vide voto de vencida da Conselheira Clara Sottomayor.

46. Sustentando que o artigo 106.°, n.° 2, do CIRE s0 se aplica
aos contratos promessas em que ndo tenha sido fixado sinal,
vide FERNANDO GRAVATO MORAIS in obra citada, a pagina 5.
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Simultaneamente, sem que tal questao tivesse sido, em concreto, objecto de
discussao nas instancias, limitou-se e circunscreveu-se o direito de retencao ao
promitente comprador que assumisse a qualidade de consumidor (fosse qual fos-
se o conceito de consumidor em que se estaria verdadeiramente a pensar).

Fica, pois, uma estranha cisdo de regimes entre o direito de retencéo no pro-
cesso insolvencial e na execugao singular (onde néo é feita qualquer restrigao em
func¢ao da qualidade de consumidor do credor).

O que gerou, na harmonia do ordenamento juridico e em termos sistemati-
cos, uma questionavel diferenciacdo entre o concurso de credores no processo de
nsolvéncia e na execucao singular. Na primeira, a qualidade de consumidor é o
critério decisivo para o reconhecimento do direito de retencao; para a segunda é
pura e simplesmente irrelevante.

No AUJ 4/2019 — cinco anos apds — entendeu-se nao ser possivel entrar mini-
mamente em conflito com a doutrina do AUJ anterior e tomou-se partido pela con-
cepcao mais restrita de consumidor, deixando de fora do alcance do direito de reten-
cao as aquisicoes do bem para o desenvolvimento nele de actividades profissionais
(lucrativas ou nao) que poderao constituir afinal o Ginico sustento do promitente
comprador, que nao deixa por isso de ter querido adquirir o imoével para o utilizar
para fins essencialmente pessoais, enquanto seu exclusivo modo de sobrevivéncia®’.

Simultaneamente e por essa via, alarga-se e aprofunda-se o ambito da dife-
renciacao/discriminacao de regimes entre o direito de retencao no processo de
nsolvéncia e na execucao singular.

Finalmente no AUJ 3/2021, entrando agora, sem problema ou rebuco algum,
em clara oposicdao com os fundamentos explanados no AUJ 4/2014, afasta-se a
tese da imputabilidade reflexa, afirma-se a licitude da opgao concedida ao admi-
nistrador da insolvéncia de recusar cumprir o contrato promessa e fixa-se o cré-
dito do promitente comprador por referéncia apenas ao montante por si entregue
(sem correspondéncia da contraparte), ndo sendo assim aplicavel o disposto no
artigo 442.°, n.° 2, do Cddigo Civil (tendo em consideracdo a imperatividade afir-
mada no artigo 119.° do CIRE)*¥/4%50,

48. Estabelecendo-se aqui uma clara diferenciagdo
relativamente ao regime que resultava do artigo 164.°A,

n.° 1, do CEPREF, onde se previa a aplicagdo da solugdo geral
consignada no artigo 442.°, n.° 2, do Cddigo Civil.

47. Negando a qualidade de consumidora as sociedade 49. Vide NUNO PINTO DE OLIVEIRA in “Os efeitos da declaragdo
comerciais, incluindo a situagdo em que o imével objecto de insolvéncia sobre os negdcios em curso: em busca dos

do contrato promessa e de traditio, se destinou a servir principios perdidos?”, publicado em / Congresso de Direito da
de residéncia habitual da respectiva sécia gerente, vide o Insolvéncia, Almedina 2013, a pagina 211.

acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 17 de Outubro de

2019 (relator José Rainho), proferido no processo 50. Neste sentido vide igualmente ANA PRATA, JORGE MORAIS

n.° 1012/15.5T8VRL-BD.G1.S2, publicado in www.dgsi.pt. CARVALHO e RuI SIMBES in obra citada, a pagina 312.
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A dificuldade desta construcao residira porventura na circunstancia de nao
contendo o CIRE qualquer norma reguladora do direito de retencdo em processo
de insolvéncia, esta mesma garantia real radicar directa e objectivamente no
artigo 755.°, n.° 1, alinea f), do CC, onde se faz remissao para o artigo 442.°, n.° 2,
do mesmo diploma lega®!.

De qualquer forma, aceitando-se que no processo de insolvéncia devera haver
lugar ao reconhecimento da garantia real em que consiste o direito de retengao,
haveria entdo que encontrar um valor para o crédito assim garantido, o qual de-
correra afinal das regras especiais do CIRE em matéria de negdcios em curso®.

E sempre seria de avocar para estes efeitos, se necessario fosse, o instituto
do enriquecimento sem causa®?, evitando-se que o promitente comprador a quem
nao é imputavel o incumprimento do contrato promessa nio viesse a perder, nao
o podendo reclamar — e sem que se alcance a minima justificacdo substantiva
para isso — o0 montante entregue a titulo de sinal®.

E sobre este ponto ha que reconhecer que o artigo 119.° do CIRE, enquanto
norma de natureza imperativa, como resulta da sua propria epigrafe, constitui
de facto um entrave legal ao reconhecimento do direito ao dobro do sinal nos ter-
mos do artigo 442.°, n.° 2, do Cédigo Civil.

Figura da traditio. Contornos essenciais

A tradicao da coisa constitui, como se viu, pedra angular na definicdo do regime
aplicavel ao destino do negdcio em curso que constitul um contrato promessa,
quanto a possibilidade de recusa por parte do administrador e ao ambito de reco-
nhecimento ao promitente comprador do seu direito de retencao.

A propédsito do cumprimento (ou nao) da exigéncia da tradigao da coisa em
favor do promitente comprador vide o acordio do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 25 de Margo de 2014 (relator Azevedo Ramos), proferido no processo
n.° 1729/12.6TBCTB-R.C1.51, publicado in www.dgsi.pt, onde se enfatizou que:

52. Sustentando a extensdo do regime do artigo 755.°,
n.° 1, alinea f), do Cddigo Civil a situagbes que, a partida e
em compaginagdo com o regime especial insolvencial, ndo
se poderiam integrar naquele regime (que pressupde a

51. Aludindo a que historicamente o direito de reten¢do
surge, criado pela alteragdo introduzida pelo Decreto-lei

n.° 236/80 ao Cddigo Civil, de 18 de Julho, em beneficio do
comprador de edificios ou frac¢des auténomas deste, perante
incumprimento do contrato promessa por parte promitente
vendedor, sem se encontrar o respectivo crédito vinculado ao
regime do sinal previsto no artigo 442.°, n.° 2, do Cédigo Civil
ou do valor da coisa, pressupondo todavia a tradigdo da coisa,
vide 0 acdérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 5 de Abril de
2022 (relator José Rainho) proferido no processo

n.° 995/12.4TBEPS-G.G2.51, publicado in www.dgsi.pt.

ocorréncia de uma situagdo de incumprimento definitivo do
contrato promessa), sufragada pelo AUJ n.° 4/2014, vide o
acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 30 de Novembro
de 2021 (relatora Graga Amaral), proferido no processo

n.° 84/09.6TYVNG-F.P1.51, publicado in www.dgsi.pt.

53. Nos termos gerais do artigo 473.° do Cddigo Civil.
54. Vide neste sentido a declaragdo de voto aposta pelo

Conselheiro Nuno Pinto de Oliveira no AUJ n.° 3/2021, de 27
de Abril de 2021.
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“sdo trés os pressupostos que marcam o direito de reten¢do:

* aexisténcia de um crédito emergente de promessa de transmissdo ou cons-
tituicdo de um direito real, que pode ndo coincidir com o direito de pro-
priedade;

* aentrega ou tradicdo da coisa abrangida ou objecto da promessa;

* o incumprimento definitivo da promessa imputdvel ao promitente, como
fonte do crédito do retentor.

Assim, é possivel concluir que, radicando o direito de reteng¢do num contrato-
-promessa, ndo é necessario que o beneficiario da promessa tenha a posse da coisa
objecto do contrato prometido.

E suficiente que a detenha, por simples tradi¢do.

A tradicdo de que fala a alinea f), do n.° 1, do artigo 755 do CC ndo se confun-
de com a posse e pode existir sem esta.

Saliente-se igualmente o que é referido no acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 3 de Maio de 2023 (relatora Ana Resende), proferido no processo
n.° 4183/16.0T8VNG-E.P1.S1, publicado in www.dgsi.pt.

Neste aresto foi salientado que “a traditio surge como um poder de facto sobre
a coisa que o promitente vendedor confere ao promitente comprador, traduzindo-se
num conjunto de actos materiais e simbolicos demonstrativos do controlo da coisa’.

Mais se salientou que “(...) no caso da entrega das chaves do imével, enquanto
tradi¢do simbdlica, ndo deve entender-se que por si s6 se consubstancia em tal
tradi¢do da coisa, importando sim atender ao respectivo contexto, ndo so circuns-
tancial, mas sobretudo o que resulta os termos negociados entre as partes’.

(No caso concreto, fol negada a existéncia de traditio na medida em que se
provou que as chaves foram “facultadas” para os compradores iniciarem obras no
interior, tendo em conta certamente o facto apurado de o imével se encontrar em
bruto, com divisdrias e revestimento em tijolo e cimento, com janelas e divisorias
no interior, sem portas, sem armarios e exterior por acabar, sem agua e sem luz.

A que acresce a circunstancia de nada ter sido convencionado no contrato
promessa quanto a entrega das chaves, bem como do imével, mesmo apods o adi-
tamento efectuado).

Sobre esta tematica, vide o acéorddao do Supremo Tribunal de Justica de
16 de Fevereiro de 2016 (relatora Clara Sottomayor), proferido no processo
n.° 135/12.7TBMSF.G1.S1, publicado in www.dgs1.pt, onde se salientou que:

“O direito de reteng¢do tem sido concedido aos promitentes-compradores, en-
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tendendo-se que a constitui¢cdo de sinal e a tradi¢do da coisa tém subjacente uma
forte confian¢a na firmeza e concretizagdo do negocio, impondo-se, em consequén-
cia, com particular acuidade, defender o mais possivel o exato cumprimento do
contrato e que a execucdo especifica ndo resulte inoperante mercé da alienac¢do da
coisa a terceiro, quando a promessa se encontre destituida de eficacia real. Nesta
sequéncia, tem-se admitido que existe transmissdo da posse do promitente-ven-
dedor para o promitente-comprador, ndo por via do contrato-promessa mas por
for¢ca do acordo negocial da traditio e da efetiva entrega da coisa.

Neste caso o promitente-comprador, que recebe a coisa e a usa como se fosse
sua, praticando sobre ela os atos materiais correspondentes ao exercicio do direito
de propriedade, é um verdadeiro possuidor em nome proprio”.

Vide igualmente o o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Ja-
neiro de 2019 (relator Tomé Gomes), proferido no processo n.° 3595/16.3T8GMR.
G1.S1, publicado in www.dgsi.pt, onde pode ler-se:

“Tal tradi¢do consiste na cedéncia da coisa prometida alienar de modo a pro-
porcionar ao beneficiario da promessa o uso e/ou a frui¢do da mesma, com a
amplitude que seja concretamente acordada, podendo reconduzir-se a uma mera
detencgdo por parte daquele beneficidario, configurdvel, em principio, com um atipi-
co direito pessoal de gozo ou até mesmo, em casos mais raros, a uma cedéncia de
posse em nome proprio, operando-se uma entrega antecipada da coisa em relagdo
ao contrato prometido.

Na linha do explanado no acorddo recorrido, a tradi¢do ou entrega da coisa
prometida alienar, quando, como no presente caso, se trate de prédio urbano,
pode manifestar-se através de diversificados modos de comportamento que reve-
lem, a luz da sua significacdo social, segundo as regras da experiéncia, uma Si-
tuacgdo resultante de um elemento negativo traduzido no abandono da coisa pelo
seu anterior detentor em correspondéncia com um elemento positivo consistente
na apprehensio da mesma pelo novo detentor.

Nesse tipo de casos, tem sido considerada como tradi¢cdo simbélica da coisa,
por exemplo, a entrega das chaves de um prédio urbano, o que ndo significa, no
entanto, que deva ainda assim ser entendido todo e qualquer ato de entrega de
chaves, importando atentar no respetivo contexto, nomeadamente negocial’.

No fundo e em suma, a tradi¢cao da coisa prometida vender deve acontecer con-
sensualmente, na sequéncia da conclusido de um acordo auténomo celebrado entre
as partes, o qual que se concretiza no plano factual em estreita conformidade com
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essa mesma vontade comum dos celebrantes (mormente da promitente vendedora
que desse modo abriu voluntariamente a porta ao pleno exercicio dos mais amplos
poderes de facto quanto a utilizacao da coisa a contraparte no negécio).

Sobre esta mesma tematica vide ainda o acérdao do STJ de 29 de Maio de
2024 (relator Luis Correia de Mendonga), publicado in www.dgsi.pt.

b. Referéncia a recente alteracao ao regime do artigo 759° do Codigo Civil, por forca da
entrada em vigor do Decreto-lei n° 48,/2024, de 25 de Julho, passando a estabelecer-se,
apenas para futuro (direitos de retencido que se constituam a partir de 25 de
Agosto de 2024), que:

“Recaindo o direito de reteng¢do sobre coisa imaovel, o respectivo titular, en-
quanto ndo entregar a coisa retida, tem a faculdade de a executar, nos mesmos
termos em que o pode fazer o credor hipotecdrio, e de, nos casos em que o crédito
assegura o reembolso das despesas para a conservar ou aumentar o seu valor, ser
pago com preferéncia aos demais credores do devedor” (n.° 1).

“Nos casos previstos na parte final do niimero anterior, o direito de reten¢do
prevalece sobre a hipoteca, ainda que esta tenha sido registada anteriormente”
(n.° 2).

A alteracao ao artigo 759.° do Codigo Civil tem por desiderato reforcar, na
sua singular perspectiva, a equidade entre credores e a seguranca juridica no
mercado de crédito.

Sao objectivos desta alteracao, tal como consta do preambulo do diploma:

+ Satisfazer as obrigacoes do Plano de Recuperacio e Resiliéncia (o famoso

PRR) que se destina a revitalizar o crescimento econémico pés-pandemia.

+  Reforcar a hipoteca (registada anteriormente) e limitar a prevaléncia do
direito de retencao.

+ Evitar o locupletamento do credor hipotecario a custa do titular do direito
de retencao, assegurando a prevaléncia do reembolso de despesas feitas
com o imoével e aquelas que visaram a sua manutencao ou serviram para
lhe aumentar o valor.

+  Reforcar a seguranca juridica no mercado de crédito.

*  Promove a celeridade nos processos de insolvéncia.

Um apontamento: sendo agora o principal objectivo da lei “evitar o locupleta-

mento do credor hipotecario a custa do titular do direito de reten¢do” quando as
despesas feitas com o 1imoével visaram a sua manutencao ou serviram para lhe
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aumentar o valor®, e a aceitar-se o reconhecimento do direito de retencdo em
favor do promitente comprador que obteve a traditio da coisa, fara neste momen-
to sentido distinguir entre consumidores e nio consumidores sendo que ambos,
preenchendo a previsio legal, irdo empobrecer injustificadamente da mesma for-
ma, beneficiando, em qualquer dos casos, o credor hipotecario, merecendo igual-
mente, por isso, encontrar na norma agora renovada esse especifico amparo?”

Quanto ao mais, trata-se no fundo do “virar o jogo” neste conflito entre o
direito de retencéo atribuido ao promitente comprador que obteve a traditio do
bem para nele fixar a sua habitacgao e o direito do credor hipotecario, revertendo
a prevaléncia que até agora se afirmara sem relevante contestacdo no plano ju-
risprudencial, alterando-se, por conseguinte, uma regra que, em termos gerais,
vigorava desde 1 de Junho de 1967, com a entrada em vigor do actual Codigo
Civil (de 1966) e, em especial, no dominio da protec¢ido do promitente adquirente
de fraccao habitacional, desde os anos oitenta.

Ou seja, € o recolocar de uma prevaléncia do crédito hipotecario, que an-
tes fora negada em homenagem aos sensiveis interesses sociais que envolvem
a aquisicao de imoveis por particulares, mormente com vista a fixar nele a sua
habitacdo, com recurso ao crédito bancario, realizadas num contexto de inteira
confianca e intocada boa-fé.

Mudou-se tudo.

E tudo muito rapido.

Bruscamente no Verao passado.

Sera mesmo o fim da histoéria?

55. O que podera, porventura, levar legitimamente a
questionar se o objecto do direito de retengdo em geral

— independentemente do conflito com uma hipoteca
anteriormente registada — terd, ou ndo, sofrido uma
compressdo no seu ambito, confinando-se agora as despesas
feitas com a manutencio do imével e/ou o aumento do seu
valor (afigurando-se-nos, contudo, que se devera fazer uma
leitura restritiva do preceito em analise).
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QUINTO DEBATE

Clique para assistir. @
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ACCAO POPULAR/TUTELA COLECTIVA
Clique para assistir. @

M Maria dos Prazeres Beleza
Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica
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ACCAO POPULAR/TUTELA COLECTIVA
Clique para assistir. @

ﬁ’"’“ Paula Costa e Silva
SRS professora Catedratica, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
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SEXTO DEBATE

Clique para assistir. @
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JISCURSO
JE ENCERRAMENT(

VICE-PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA
Juiza Conselheira

Graca Amaral . . @
Cligue para assistir.

SUPREMO
TRIBUNAL
DE JUSTICA

LA AL
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Neste momento em que chegamos ao final dos trabalhos deste coléquio cabe-me,
em representacao de todos os que estiveram envolvidos e contribuiram para a
sua realizacdo, deixar algumas breves palavras, que sao, necessariamente, de
satisfacao e agradecimento.

Uma vez mais, é com especial agrado que constatamos a importancia destes
eventos proporcionando momentos de reflexdo e debate, interligando a Doutrina
e a Jurisprudéncia, caminho fundamental para ambicionar o alcance das mais
adequadas respostas, que melhor sirvam aqueles para quem trabalhamos: os
cidaddos. E isso que a Constitui¢do, a nos, juizes, exige.

Este ano optou-se por um programa mais abrangente, visando tocar ma-
térias prementes e de particular relevancia sécio-econémica, que o Supremo
Tribunal de Justica é chamado a resolver, onde ndo poderiam deixar de estar
incluidas as de comércio e insolvéncia, o que requereu uma maior exigéncia em
disponibilidade de tempo.

As intervencgoes deste coloquio vao estar a disposi¢ao de todos no Site deste
Tribunal. A sua divulgacgao publica propicia um revisitar mais profundo de cada
um dos temas que estiveram em debate e faz jus a qualidade e interesse das
exposicoes.

Assim, o nosso agradecimento aos excelentes palestrantes que aqui trouxe-
ram a sua experiéncia e conhecimento enriquecedores, ajudando a refletir e a
abrir caminhos.

Um agradecimento aos moderadores, que muito concorreram para o SUCESSO
do funcionamento dos varios painéis.

Agradecimento a todos vo0s, participantes (quer presenciais, quer a distan-
cia), cujo interesse e intervencoes foram essenciais para o sucesso deste evento.
A vossa presenca e participacao conferem sentido e gratificacdo ao empenho que
temos em corresponder as vossas expectativas.

Por fim, permitam-me enaltecer o papel crucial de todos os que, nos bas-
tidores, estiveram envolvidos na prossecucao deste Coloquio, a sua entrega e
sacrificio pessoal foram determinantes para garantir que tudo pudesse correr
da melhor maneira.

Estamos certos de que esta Casa continuara a ser espaco de encontro de
varios saberes, contribuindo para um melhor compreender e um melhor servir.

Bem hajam e muitas felicidades para todos.
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