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NULIDADE POR FALTA DE FORMA LEGAL ABUSO DO DIREITO

VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

Sumario

I - A troca é um contrato nao tipificado na normacgao civil, embora se
surpreenda a sua insercao no regime de emparcelamento de prédios rusticos -
art. 1378.2 do Cddigo Civil - e nominacao especifica no Cédigo Comercial -
art. 480.9;

II. - Por dever ser qualificado como contrato oneroso aplicam-se as regras do
contrato de compra e venda quanto a necessidade de observancia de forma
escrita, se o contrato recair sobre bens imoveis - art. 939.2 do Cédigo Civil;

III. - A inobservancia de forma escrita importara a nulidade do contrato.

IV. - A nulidade do contrato de troca nao pode ser invocada por um dos
contraentes, contra o outro de boa-fé, sob pena de a nulidade dever ser
paralisada, por uso abusivo de direito, nomeadamente, por se verificar uma
situagao de venire contra factum proprium.

Texto Integral

I. - Relatorio.
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AA e BB, casados, intentaram acgao declarativa contra CC, pedindo que o réu
seja condenado a reconhecer os autores como titulares do direito de
propriedade sobre o imdvel descrito no artigo 1.2 da peticdo, a restituir o
imovel livre de pessoas e bens, a abster-se de praticar quaisquer actos que
impecam ou dificultem que os autores gozem de modo pleno e exclusivo as
faculdades inerentes ao seu direito de propriedade, a reconstituir a situagao
existente em momento anterior a sua acgao sobre o dito imoével repondo a
vedacgado, com as dimensodes e materiais que a compunham e as terras ai
existentes e a restituir aos autores a quantia correspondente a vantagem
patrimonial obtida com a intromissdao no bem daqueles, importancia que
ascende, até ao momento, na quantia de € 28.000,00.

Para pedido que formulam, alegam, em sintese, que sao proprietarios de um
prédio rustico, denominado “...”, sito no lugar de ... ou Monte ..., freguesia de
..., ... € que o réu vem usando, desde algum tempo a esta parte, sem titulo que
o legitime, parcela consideravel desse prédio, estabelecendo, na parte por ele
apossada, um estaleiro de construcao civil, contra a vontade dos autores.

Procederam a interpelacao do réu, por diversas vezes e formas, para restituir
o prédio apossado e bem assim reconstruir a vedagao e reparar o muro
danificado, tendo-se o ré recusado a efectuar qualquer das impetragoes
formuladas.

Contestou o réu alegando que acordou com os autores em permutar parte de
terrenos de que ambos eram proprietarios, tendo os autores recebido do
prédio do réu uma parcela de terreno com a area de cerca de 1209,50 metros
quadrados e o réu do prédio dos autores uma parcela com a area de 862,560
m2. Ambas as partes, na sequéncia do acordo, delimitaram os prédios com
marcos e com uma vedacao constituida por rede de arame. Desde entao,
exerce a posse sobre a parcela de terreno na conviccao de que é o proprietdrio
do mesmo.

Acrescenta que, desde o momento em que tomou posse do terreno procedeu a
sua limpeza, ao corte de arvores ai existentes, a regularizagcao do pavimento,
com recurso a maquinas retroescavadoras, a colocacao de gravilha no
pavimento, ao aparcamento de viaturas, a construcao de u murete na parte em
que este terreno confina com a via publica, a construgao da vedacgao junto da
via publica, a colocagao de um portdao para acesso ao mesmo, a colocagao, no
muro, de contadores da dgua e da luz, a ampliacao dos materiais que
necessita para o exercicio da sua actividade de construtor civil, trabalhos que
os autores presenciaram, sem nunca se oporem a sua realizagao.
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Na réplica que opuseram a contestacao dos réus, os autores referem que
entabularam negociagdes com vista a venda do prédio, tendo posteriormente
avangado com a possibilidade de permuta de parte do prédio, sem que,
contudo, tais negocios viessem a ser celebrados. Ainda que se entenda que tal
acordo de permuta foi celebrado, o mesmo é nulo por nao obedecer a forma
exigida por lei.

Realizada a audiéncia de discussao e julgamento, foi proferida sentenca - cfr.
fls. 121 a 140 - em que foi decidido julgar a accao improcedente, absolvendo o
réu dos pedidos formulados.

Em dissidio com o julgado, interpuseram s demandantes recurso de apelagao,
que por acordao datado de 12-06-2014, decidiu manter o julgado da primeira
instancia.

Formada dupla conforme, impulsaram recurso de revista excepcional, que, por
douto acdérdao da comissao de apreciacao preliminar, datado de 13 de Janeiro
de 2015 - cfr. fls. 360 a 363 - foi decidido admitir o requestado recurso, com o
fundamente em que se verificava uma contradicao, sobre a mesma questao
(fundamental) de direito, entre o decidido no acérdao recorrido e um acordao
deste Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Janeiro de 2002.

Admitida a revista, consta do recurso, o quadro conclusivo que a seguir queda
extractado.

I.A. - Quadro Conclusivo.

“i- A admissibilidade da presente revista excepcional tem por fundamento a
circunstdancia de o acdérddo recorrido estar em contradigdo com outro, jd
transitado em julgado, proferido pelo Supremo Tribunal de Justica no dominio
da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo fundamental de direito;

ii- No acorddo-fundamento apreciaram-se as seguintes questbes: "a primeira,
se existe abuso de " direito no exercicio filiado na nulidade do contrato de
compra e venda em causa, por inobservancia da forma legal; a segunda, se o
abuso de direito justifica (ou ndo) a validade do contrato de compra e venda
em causa, apesar da falta de forma legal, a escritura publica; a terceira,
consequéncias da declaracdo da nulidade do contrato de compra e venda em
causa".

iii- Nesse Aresto conclui-se que "o abuso de direito ndo justifica que se
considere vdlido (subsistente e eficaz) um contrato de compra e venda de bem
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imobilidrio ndo formalizado por escritura publica" (sublinhado nosso), razdo
pela qual "o acorddo recorrido ndo poderd ser mantido ( .. .)" .

iv.- No acorddo recorrido apreciou-se a questdo de saber se "ndo pode ser
considerada a figura do abuso de direito no caso da nulidade derivar da falta
de forma legar.”

v.- Colocada a questdo, é desde logo afirmado no Aresto que "é hoje
praticamente pacifica a possibilidade de se afastarem os efeitos decorrentes
da nulidade por vicio de forma através do instituto do abuso de direito";

vi- Descendo ao caso concreto, e considerando ser "razodvel admitir que ao
actuar como actuaram, os autores criaram no réu a legitima convicg¢do e a
confianca de que jamais iriam invocar a nulidade do contrato por falta de
forma, para se eximir ao cumprimento da sua parte no contrato e, até,
reivindicar a devolugdo da parte ja entregue", entende o Tribunal «a quo» que
resulta evidente que "invocar, agora, a nulidade do contrato de permuta, por
falta de forma legal, é um evidente abuso de direito, traduzido num venire
contra factum proprium e numa injustica clara que este instituto pretende
prevenir. Sendo assim, conclui, e porque as consequéncias do abuso de direito
reflectem-se na paralisac¢do do direito, terd a pretensdo dos autores
improceder', decidindo, em conformidade, "julgar improcedente a apelacdo,
confirmando-se a sentenca recorrida";

vii.- A questdo fundamental de direito tratada num e noutro Acorddos, e que se
demonstrou essencial para determinar o resultado numa e noutra decisoes ali
proferidas, consistiu em saber se o instituto do abuso de direito, previsto no
artigo 334.2, do Cédigo Civil, é susceptivel de paralisar os efeitos produzidos
pela nulidade decorrente da inobservdncia de forma prevista para os negocios
translativos do direito de propriedade sobre imdveis, concluindo pela negativa
0 acorddo-fundamento e pela positiva, como sabido, o acorddo ora recorrido, o
que consubstancia uma oposic¢do directa (e ndo apenas implicita ou
pressuposta) entre os dois acérddos, pondo " em perigo, pela falta de
uniformidade jurisprudencial em que se traduzem as decisoes, a certeza na
aplicagdo do direito;

viii.- A oposi¢cdo entre os Acorddos verificou-se a luz de um quadro normativo
substancialmente idéntico, conformado, essencialmente, pelos artigos 220.9,
289.2,334.2, 875.2 (na redacc¢do anterior ao Decreto-Lei n.2 116/2008, de 4 de
Julho) e 939.2, do Cddigo Civil, e 80.2 (na redacg¢do anterior ao Decreto-Lei n.2
116/2008, de 4 de Julho) do Codigo do Notariado;
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ix.- Entendem os recorrentes que a interpretag¢do conforme ao Direito
constituido, i.e., das normas legais a luz das quais deve ser decidido o caso
concreto, é aquela da qual se conclui que o instituto do abuso de direito é
insusceptivel de paralisar os efeitos decorrentes da nulidade, consubstanciada
na inobservdncia da forma legal prescrita, de um negodcio translativo do direito
de propriedade sobre imdvel, pelo, nesse sentido, é evidente a sua adesdo a
posicdo que é sustentada no acorddo-fundamento;

x.- Outra interpretagdo ndo consente o disposto nos artigos 220.2, 286.2, 289.9,
875.2 ¢ 939.2 do Cdédigo Civil;

xi.- Se os efeitos decorrentes da nulidade consubstanciada na inobservdncia
da forma na celebragdo de negocios juridicos translativos do direito de
propriedade sobre imdveis pudessem ser paralisados por efeito do instituto do
abuso de direito, tal significaria um convite a inobservancia da forma legal,
certo que bastaria o decorrer de um certo, e quigd curto, lapso de tempo para
que a transmissdo de propriedade, embora invdlida na sua génese, ndo mais
pudesse ser posta em causa, uma vez que a invocag¢do da nulidade, ou a
reivindicagdo da propriedade corresponderia sempre, ou quase sempre, a um
abuso de direito. i.e., qual seria o for¢ca do imperativo contido na norma legal,
que obriga(va) a celebragdo por escritura publica de negdcios que tivessem
por objecto a propriedade de bens imdveis, se, embora correndo o risco de o
mesmo ser declarado nulo, mas poupando, no caminho, custos consideradveis
(que decorreriam da formalizagdo do negocio), iguais efeitos se poderdo obter,
a jusante, por via directa da boa fé;

xii.- As razbées que fundamentam aquele conjunto de normas, designadamente,
os interesses publicos que as pelas mesmas se visam defender, estdo num
plano de tal modo elevado que o legislador consente aos proprios "autores" do
vicio, aqueles que conscientemente ndo observaram a forma prescrita, a
invocacdo da nulidade dai decorrente - cfr., artigo 286.2°. Ademais,
precavendo a hipotese de ndo ser exercida, por qualquer motivo
(inconveniéncia, desconhecimento,..), pelas pessoas legitimadas, estabeleceu
ainda o legislador que a mesma pode ser conhecida, de oficio, pelo tribunal.

xiii.- Todas estas circunstancias ddo ao intérprete indicios seqguros de que a
nulidade, ou a produgdo seus efeitos, decorrente da ndo observdncia da forma
legalmente prescrita ndo podem ser paralisados pelo instituto da boa-fé;
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xiv.- A posicdo sustentada pelo acorddo recorrido ndo encontra nos textos
legais em que se apoia o minimo de correspondéncia, pelo que é ilegitima
semelhante interpretacgdo;

xv.- E inexistente no processo a alegacdo de que o réu, aqui recorrido, confiou
que os Autores jamais, invocariam a nulidade do contrato celebrado (vide,
articulados apresentados); ademais, o referido "facto" ndo consta do elenco
dos factos provados; por fim, dos factos julgados provados ndo é possivel
inferir-se tal realidade;

xvi.- O acordo de permuta deveria ter sido julgado nulo e, em consequéncia,
ser determinado, ao abrigo do disposto no artigo 289.2, a restituicdo de tudo
quanto houvesse sido prestado por seu efeito; xvii.- Ao decidir como decidiu
violou, pois, o Tribunal «a quo» o disposto nos artigos 9.2, n.2 2, 220.2, 286.9,
289.2,334.2,875.2 ¢ 939.2 do Cddigo Civil, e 80.2, n.?1, do Codigo do
Notariado, com a redacg¢do anterior ao Decreto-lei n.? 116/2008, de 4 de Julho.

Os recorridos nao contra-alegaram.
I.B. - Questoes a merecer apreciacao.

A Uinica questao posta em tela de juizo para apreciagao no recurso, prende-se
com saber “se ndo pode ser considerada a figura do abuso de direito no caso
da nulidade derivar de falta de forma legal.”

I1. - FUNDAMENTACAO.
II.A. - DE FACTO.

Para apreciacao do recurso, tem-se por adquirida a factualidade que seguir
queda extractada.

“1.- No lugar de ... ou Monte ..., freguesia de ..., concelho de ..., existe um
prédio rustico que confronta do Norte com os demandantes, do Sul e Poente
com caminho publico, e do Nascente com DD, inscrito na matriz sob o artigo
..., e descrito na Conservatoria do Registo Predial de ... sob o numero ....

2.- Teor da escritura publica de compra e venda junta aos autos como
documento n.? 3, cujo teor se dd como integralmente reproduzido para todos
os efeitos.

3.- Os autores registaram o prédio identificado em 1. em seu nome no dia
21-04-1994.
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4.- O réu ocupa e usufrui parte do prédio identificado em 1.

5.- Desde o momento em que tomou posse do terreno identificado em 4, o réu
procedeu a sua limpeza do mato e plantas que ai crescem, ao corte de drvores
ai existentes, a regularizacdo do pavimento com o recurso a mdquinas
retroescavadoras, a colocag¢do de gravilha no pavimento, ao aparcamento de
viatura, a construgcdo de um murete na parte em que este terreno confina com
a via publica, a construgdo da vedacgdo junto da via publica, a colocagdo de um
portdo para acesso ao mesmo, a colocagdo no muro de contadores da dgua e
da luz, a ampliagdo de um anexo jad ai existente, e ao armazenamento dos
materiais que necessita para o exercicio da sua actividade de construtor civil.

6.- O réu ocupa o prédio referido em 4. desde Janeiro de 2007.

7.- Hda mais de 40 anos que os autores, por si e seus antecessores, plantam
arvores, cortam a lenha, plantam e colhem alface, plantam e colhem cebolas,
plantam e colhem tomates, plantam e colhem cenouras, plantam e colhem
feijdo, cortam e aproveitam a erva, as silvas e o mato que nasce
espontaneamente no prédio identificado em 1., com excepg¢do da parte
ocupada pelo réu desde Janeiro de 2007.

8.- ... de forma ininterrupta, a vista de toda a gente, sem a oposi¢cdo de
ninguém, e na convic¢do de que sdo os unicos proprietdrios do prédio
identificado em 1. com excepc¢do da parte da parcela ocupada pelo réu desde
Janeiro de 2007.

9.- Em 2010 o réu foi interpelado pelos autores para restituir a parte do prédio
que ocupa, o que aquele ndo fez.

10.- No ano de 2006, autores e réeu acordaram em redefinir a configuragdo dos
prédios de que eram e sdo proprietdrios e que confinavam entre si.

11.- Nos termos desse acordo, autores e réu acordaram em permutar parte do
terreno que constituia esses seus prédios primitivos.

12.- Na sequéncia desse acordo, os autores receberam do primitivo prédio do
reu uma parcela de terreno com a drea de cerca de 1209,50 m2, e o réu
recebeu do prédio identificado em 1. a drea de cerca de 862,50m2.

13.- Na sequéncia desse acordo, autores e réu concordaram igualmente em
delimitar os seus prédios, por for¢ca da permuta de terrenos supra identificada,
com marcos e com uma vedac¢do constituida por rede de arame ou malha-sol.
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14.- O trato de terreno a que se alude em 4. tem a drea de 862,50m2.

15.- O acordo de permuta supra referido foi vertido num documento e
assinado pelo punho dos autores e do réu.

16.- Apos a celebragdo desse acordo, os autores estiveram presentes e
participaram na colocag¢do dos marcos divisorios e aceitaram a vedagdo
colocada pelo réu.

17.- Desde Janeiro de 2007 que o réu, por si e seus antecessores, de forma
ininterrupta, a vista de toda a gente, sem a oposi¢cdo de ninguém, exerce a sua
posse sobre a parcela de terreno identificada em 4. e que antes do dito acordo
integrava o prédio identificado em 1, na convicg¢do de que é o proprietdrio
desse terreno.”

I1.B. - DE DIREITO.
I1.B.1. - Negocio juridico. Forma. Nulidade. Abuso de Direito.

A questao que justificou a admissao da revista excepcional prende-se com a
divergéncia constatada na jurisprudéncia quanto a uma questao fundamental
de direito, a saber se o exercicio abusivo de um direito, consubstanciado na
invocabilidade, ou alegabilidade, de um vicio de forma - omissao de uma
formalidade que a lei prescreve para a realizacao de um contrato de permuta
(escritura publica) - pode paralisar a nulidade do contrato - tese defendida no
acordao recorrido - ou, ao invés - como se defendeu no acérdao exibido como
contraditorio - o abuso de direito nao possui a virtualidade de paralisar a
nulidade de um negécio a que haja falhado uma formalidade legal (escritura
publica) exigida por lei.

Para a Relacdo, os autores nao poderiam profitar, ou prevalecer-se, do vicio
formal de falta de forma (redugao do negécio a escritura publica) no negdcio
de permuta para obterem a nulidade do negodcio e, consequentemente, retirar
dessa declarada nulidade beneficios que se traduziriam na devolucgao da
parcela a sua esfera de dominialidade.

Justificou a posicao assumida, com a sequente argumentacao: “Com efeito, é
hoje ja praticamente pacifica a possibilidade de se afastarem os efeitos
decorrentes da nulidade por vicio de forma através do instituto do abuso de
direito. Veja-se a extensa lista de acorddos dos vdrios tribunais superiores
citados na sentenca recorrida, por contraponto a apenas um do STJ] e jd do ano
de 2002, citado pelos apelantes.
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«0O abuso de direito, consubstanciado num «venire contra factum proprium»,
consiste em alguém, comportando-se de maneira a criar na outra parte a
legitima convicgdo de que certo direito ndo seria exercido, vem depois a
exercé-lo.» - Acorddo da Relagdo do Porto de 29/09/97 in C]J, ano XXII, tomo 1V,
pdg. 200.

Como observa Vaz Serra, RL], ano 115/167, citado no Acorddo atrds referido
«se a nulidade por falta de forma legal é de interesse e ordem publica,
também o é a ilegitimidade do exercicio do direito por abuso deste. Ndo
parece, pois, que a nulidade formal de um negdcio juridico deva ter sempre
prioridade sobre a ilegitimidade do exercicio do direito em consequéncia de
abuso».

Segundo o artigo 3342 do C. Civil, «é ilegitimo o exercicio de um direito,
quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou economico desse direito».

Porque o Codigo Civil vigente consagrou a concepg¢do objectivista do abuso de
direito, ndo se exige, por parte do titular do direito, a consciéncia de que, ao
exercer o direito, estd a exceder os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou economico do direito, bastando que,
objectivamente, esses limites tenham sido excedidos de forma manifesta e
grave - cfr. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 12/10/2010, in
www.dgsi.pt.

Segundo Menezes Cordeiro, citado no referido Acorddo, o abuso de direito, na
modalidade de “venire contra factum proprium”, traduz o exercicio de uma
posicdo juridica em contradigdo com o comportamento assumido
anteriormente pelo exercente e a sua proibi¢do radica no principio da
confiancga, pois “(...) um comportamento ndo pode ser contraditado quando ele
seja de molde a suscitar a confianca das pessoas". E, segundo ele, os
pressupostos da protecg¢do da confianca através do venire contra factum
proprium passam por: " 1° - uma situagcdo de confianc¢a, traduzida na boa-fé
propria da pessoa que acredite numa conduta alheia (no factum proprium); 2°
- uma justificagdo para essa confiancga, ou seja, que essa confiang¢a na
estabilidade do factum proprium seja plausivel e, portanto, sem desacerto dos
deveres de indagagdo razoaveis; 3° - um investimento de confianga, traduzido
no facto de ter havido por parte do confiante o desenvolvimento de uma
conduta na base ao factum proprium, de tal modo que a destrui¢do dessa
actividade (pelo venire) e o regresso a situagdo anterior se traduzam numa
injustica clara;
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4° - Uma imputagdo da confianga a pessoa atingida pela protecg¢do dada ao
confiante, ou seja, que essa confianca (no factum proprium) lhe seja de algum
modo recondutivel."

A jurisprudéncia do STJ, de que sdo exemplos os acorddos de 01/03/2007, de
15/05/2007 e de 08/06/2010, insertos na base de dados da ‘dgsi’, aceita serem
basicamente estes os pressupostos da figura de «venire contra factum
proprium»

Ora, é precisamente o que acontece nos presentes autos em que a atitude dos
autores, estando presentes e participando na colocag¢do de marcos divisorios,
aceitando a vedagdo colocada pelo réu e todas as obras que o mesmo foi
levando a cabo no terreno em questdo, que tudo foi praticado a vista dos
autores, cuja casa de morada é contigua a este terreno, sem a oposi¢cdo dos
mesmos, certamente que convenceu o réu que agora era o proprietdrio da
parcela em questdo e que nunca os autores iriam reivindicar o seu direito de
propriedade sobre a mesma, baseando-se no facto de a permuta ser nula por
vicio de forma. Ou seja, os autores criaram no réu a confian¢a de que ndo
invocariam a nulidade do contrato por vicio de forma.

Dos factos provados resulta, assim, que os autores tiveram um comportamento
perante o réu que criou uma situag¢do de confianca, traduzida na boa-fé
propria deste que acreditou na conduta daqueles.

E razodvel admitir que ao actuar como actuaram, os autores criaram no réu a
legitima convicgdo e a confiang¢a de que jamais iriam invocar a nulidade do
contrato por falta de forma, para se eximir ao cumprimento da sua parte no
contrato e, até, reivindicar a devolug¢do da parte ja entregue.

Invocar, agora, a nulidade do contrato de permuta, por falta de forma legal, é
um evidente abuso de direito, traduzido num «venire contra factum proprium»
e numa injustica clara que este instituto pretende prevenir.

Importa, ainda, dizer que a boa-fé do réu resulta do facto de ter acreditado
que a actuagdo dos autores nunca conduziria ao pedido agora formulado, ter
confiado na estabilidade da actuagdo daqueles, confianga essa que é plausivel
e razodvel como ja se deixou salientado.

Sendo assim, e porque as consequéncias do abuso do direito reflectem-se na
paralisagdo do direito, terd a pretensdo dos autores de improceder,
improcedendo as conclusées da sua alegag¢do quanto a esta questdo.”
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Por seu turno, o douto acéordao que foi considerado em antinomia com o
acérdao recorrido, estimou, numa situagcdao em que uma parcela de um prédio
tinha sido comprada sem formalidade prescrita por lei que: “A nog¢do de abuso
de direito foi consagrada no Cédigo de 66 (artigo 3342) segundo a concepg¢do
objectiva: para que haja lugar ao abuso de direito é necessdrio a existéncia de
uma contradig¢do entre o modo ou o fim com que o titular exerce o direito e o
interesse ou interesses a que o poder nele consubstanciado se encontra
adstrito.

Esta contradig¢do é patente no caso de "venire contra factum proprium".

A proibigdo de " venire contra factum proprium" cai no ambito do "ABUSO de
DIREITO", através da formula legal que considera ilegitimo o exercicio de um
direito quando o seu titular excede os limites impostos pela boa-fé, como
sejam os casos em que hd contradi¢do real, e ndo aparente, entre a conduta de
um dos outorgantes que se vincula a dada situagdo futura, criando confiang¢a
na contraparte e a conduta posterior a frustrar a confianca criada.

A ideia imanente na proibi¢do do " venire contra factum proprium" e,
conforme aponta BAPTISTA MACHADO, o do "dolus praesens": a conduta
sobre que incide a valoragdo negativa é a conduta presente, sendo a conduta
anterior apenas referéncia para, tendo em conta a situagdo entdo criada, se
ajuizar da legitimidade da conduta actual "- cf. Tutela de Confian¢a e venire
contra factum proprium", em "OBRA DISPERSA", vol. I, pdgina 385.

4. Perante o que se deixa exposto, em conjuga¢do com a matéria factica
fixada, ndo temos duvidas em precisar que o exercicio do direito de invocar a
nulidade do contrato de compra e venda em causa so por parte do autor
traduz-se num caso de "venire contra factum proprium", ja que a Autora
mulher encontra-se, e encontrou-se, sempre arredada do negocio; ela ndo
vendeu, ndo recebeu o preco, ndo participou nas mediag¢ées para a construg¢do
do muro. Por isso, ndo se pode falar em abuso de direito por parte da Autora
ao intentar, como intentou, a presente acgdo com vista a declaragdo de
nulidade do contrato de compra e venda celebrado entre o Autor marido e o
Réu, sem observdncia da forma legal, a escritura ptublica conforme o estatuido
no artigo 8752, do Coédigo Civil.

Se o abuso de direito por parte do Autor/marido justifica (ou ndo) a validade
do contrato de compra e venda em causa apesar da falta de forma legal, a
escritura publica.
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1. POSICAO DA RELACAO E DOS RECORRENTES:

1.a) A Relagdo de Coimbra decidiu que revestindo a argui¢do da nulidade as
caracteristicas de um abuso de direito, impde-se que se reconheca a sua
improcedéncia, mantendo-se o ajuizado contrato de compra e venda em causa.

1.b) Os autores/recorrentes sustentam que o negocio celebrado entre Autor/
marido e Réus ndo pode ser declarado valido com o fundamento no abuso de
direito do mesmo autor, uma vez que para tal alienagdo seria sempre
necessdrio o consentimento da Autora/mulher.

2. O abuso de direito constitui um vicio tipico, essencialmente distinto da falta
de direito - cfr. ensinado VAZ SERRA, no BM]J, n. 85, pdgina 265 -, de tal sorte
que se o exercicio abusivo do direito causar algum dano a outrem haverd lugar
a obrigagdo de indemnizar; se o vicio se tiver reflectido na celebragdo de
qualquer negdcio juridico, este serd, em principio, nulo - cfr. ANTUNES
VARELA, Das Obrigagées em Geral, vol. I, 10¢% ed., pag. 547 / 548.

Por outras palavras, a ilegitimidade do abuso de direito tem as consequéncias
de todo o acto ilegitimo: pode dar lugar a obrigag¢do de indemnizar; a nulidade
nos termos gerais do artigo 2949; a legitimidade de oposi¢do; ao alargamento
de um prazo de prescri¢do ou de caducidade - cfr. PIRES de LIMA e ANTUNES
VARELA, Codigo Civil Anotado, vol. I, 4¢ ed., pags. 299/300; VAZ SERRA,
Revista Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 107, pdg. 25.

3. Face a tais consequéncias na ilegitimidade de abuso de direito, surge o de
saber qual a adequada no caso de abuso de direito na invocag¢do da nulidade
de contrato de compra e venda verbal, ndo celebrado por escritura publica.

A consequéncia sera a legitimidade de oposi¢cdo a declaragdo de nulidade?
Ou, serd tdo so a obriga¢do de indemnizar?

Dito de outro modo, o abuso de direito poderd justificar que o contrato de
compra e venda verbal seja vadlido?

4. A questdo tem sido objecto de larga andlise quer no estrangeiro (como
noticia VAZ SERRA, Revista Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 103, pdgs. 215,
nota 2; e MENEZES CORDEIRO, DA BOA FE no Direito Civil, vol. I, pdgs.
771/796) quer contra as normas civilistas, com reflexos na jurisprudéncia.

4.a) VAZ SERRA, comentando a posicdo de M. ANDRADE, no sentido de
oposicdo a declaragdo de nulidade, defende uma dupla solu¢do, atendendo aos
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fins que o legislador teve em vista quando estabeleceu certa e determinada
forma. Assim: a) se a finalidade da disposicdo legal respeitante a forma se
destina a assegurar tdo so a ponderagdo das partes a solugdo serd a de
oposig¢do a declaragdo de nulidade; b) se a finalidade da disposicdo legal tem
em vista um objectivo inconcilidvel com a eficdcia da declaragdo ndo
formalizada (como seja o caso do contrato de compra e venda de bens
imobiliarios, para a qual a lei exige escritura publica... ndo so para assegurar
a ponderacgdo das partes, mas para outros fins e, entre eles, a seguranca e a
certeza acerca da situagdo da propriedade imobilidria) a solugdo serd a de
ilegitimidade de oposi¢do, ou seja, a nulidade pode ser invocada por quem
cometeu abuso de direito, mas ter essa pessoa a obrigacdo de indemnizar a
outra parte - cfr. REVISTA LEGISLACAO e JURISPRUDENCIA, ano 109, pdgs.
30/31.

4.b) No mesmo sentido esta MENEZES CORDEIRO quando escreve: "a
manutencgdo dos efeitos pretendidos pelos negdcios nulos, mercé da
intervencdo subsequente do exercicio do direito pressuposto, por forma que
transcende manifestamente os limites impostos pela boa fé, implica a
obtencdo, mediante obrigacoes legais, dos efeitos procurados através do acto
nulo. E precisamente isso que o Direito, recorrendo ao artigo 289 n. 1, sem
atender, de proposito, a especificidades concretas, ndo quer".

E acrescenta: "o exercicio de um direito que implique a alegag¢do de nulidade
formal pode ser abusivo para contrariar a boa-fé: o titular exercente, em
abuso, incorre em previsoes de indemnizagdo ou outras, consoante os efeitos
prdaticos a ponderar". Ndo podem, a face do Direito portugués, manter-se, por
via directa da boa-fé, os efeitos falhadamente procurados pelo acto nulo" - cfr.
DA BOA-FE no DIREITO CIVIL, vol. II, pdgs. 795.

4.c) Este Supremo Tribunal de Justica acolheu os ensinamentos das insignias
civilistas citadas ao firmar a doutrina que o regime das nulidades que decorre
dos artigos 2852 e seguintes, do Codigo Civil obsta a procedéncia da arguigdo
- por inobservdncia da forma legal - fundada em abuso de direito - cfr. acorddo
de 11 de Julho de 1999, no Boletim do Ministério da Justi¢a, n.2 409, padgs.
735/742.

4.d) As posicoes de VAZ SERRA e de MENEZES CORDEIRO, a reflectir-se na
doutrina do citado acoérddo, merece a nossa inteira concorddncia, porquanto,
por um lado, desaparecido o negdcio, as partes ndo ficam desamparadas no
que, ao seu abrigo, hajam prestado: assistem-lhes pretensées de restituicdo,
conforme artigo 2892, do Cddigo Civil; por outro lado, a invocagdo do abuso de
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direito ndo pode bloquear quer o poder de qualquer interessado invocar a
nulidade do contrato por falta de escritura publica quer o poder do Tribunal
de declarar oficiosamente a nulidade, cfr. artigo 2862, do Cdodigo Civil.

Conclui-se, assim, que o abuso de direito ndo justifica que se considere valido
(subsistente e eficaz) um contrato de compra e venda de bem imobilidrio ndo
formalizado por escritura publica.

Conclusdo a abranger o contrato de compra e venda em causa, de sorte a
considerar-se nulo por ndo ter sido celebrado por escritura publica.” [[11]

A propésito da boa-fé e das diversas formas que pode revestir o instituto
juridico do abuso de direito, tivemos ocasido de escrever, em acérdao por nés
proferido, [[2]] que: “Nas relacgoes juridicas estabelecidas entre os sujeitos
juridicos rege como principio invadeavel aquele de que, tanto na formagao,
como na execucao dos contratos e das relagoes juridicas relevantes para a
ordem juridica, se devem usar valores de boa-fé e de correccao. No dizer da
sentenca do tribunal da cassacao (italiano), de 18 de Setembro de 2009 “como
critérios de reciprocidade, finalizados, substancialmente, em manter uma
relagao juridica num binario do equilibrio e da proporcionalidade”. “Na
aplicacdo pratica a clausula geral de correccao e boa-fé fornecem critérios de
orientacao teleoldgico de conduta nas relagoes de direito privado,
consignando ao intérprete a ideia de obrigacao e realizando nesta perspectiva,
0 que soe chamar-se “fecho “do sistema legislativo”. [[3]]

“Ideia e critério fundante da teoria dos contratos, a cldusula geral de boa-fé
permanece insita em todas as areas do direito em que os sujeitos juridicos
devam assumir obrigagoes e direitos de reciprocidade e de comutatividade. Os
comportamentos assumidos nas relagoes que se estabelecem devem pautar-se
por regras de ética e de empenho pessoal no cumprimento dos deveres
assumidos de modo a que se torne previsivel, um sao e salutar
desenvolvimento do relacionamento contratual estabelecido.

A inferéncia/ilagdo das regras de comportamento de correcgao relacional so
sao passiveis de apreciagao no que é designado “direito vivente”, no sentido
de que é a neste que se verte e exprime a conduta dos agentes sociais e é
deste que se induz o particular-concreto para afericdao dos parametros gerais
estabelecidos como regras orientadoras do direito. [[4]]

Dai que “o Juiz, ainda que, “nao invente direito novo, mas descobre ou revela
direitos e deveres através de um proceder que se pode exemplificar tendo em
conta algumas premissas de método”. “Entre estas premissas, os principios
gerais (sobretudo se dotados de cobertura constitucional) desenvolvem uma
funcao fundamental de “directiva” para o Juiz na sua actividade de correcta
“concretizagdao” da indeterminacgao propria do dever geral de boa-fé”. [[5]]
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Corolario da clausula geral ou principio de boa-fé é o exercicio dos respectivos
direitos ao eito de escopos éticos e sociais “pelo qual o préprio direito vem
reconhecido e concedido pelo ordenamento juridico positivo, o uso anormal do
direito pode conduzir o comportamento do particular (no caso concreto) fora
da esfera do direito subjectivo, tornando-o, por conseguinte, ilicito, segundo as
normas gerais do direito material” [[6]/[71]

“A esta nova luz, o abuso do direito é concebido - na teorizagao feita pela mais
recente jurisprudéncia da Corte Suprema - como uma alteracao juridicamente
relevante do factor causal no exercicio de um direito. O abuso do direito longe
de pressupor uma violagao no sentido formal delineia, pois, uma utilizagao
alterada do esquema formal do direito, finalizada pelo conseguimento de
objectivos ulteriores e diversos aos que estavam indicados pelo legislador”.
[[81]

Na estatuigao do artigo 334.2 do Cddigo Civil “é ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-
fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”.

A ordem juridica nao protege de forma indelegavel e absoluta um direito
subjectivo e o interesse que lhe vai adstrito, no plano de um interesse positivo
e funcionalmente tutelado. No desenvolvimento da equagao ou tensao entre
existéncia e alcance de interesse e reconhecimento e exercicio do direito
subjectivo “a ordem juridica nao aceita uma funcionalizagdo geral do
reconhecimento da titularidade (ou s6 do exercicio) do direito subjectivo a
existéncia de um interesse digno de proteccao legal, objectivamente
apreciado, e que tenha de justificar o exercicio do direito nas circunstancias
em causa. Antes o direito subjectivo (distinto, pois, por esta nota, dos poderes-
deveres ou poderes funcionais) comporta um poder nao estritamente
funcionalizado, ainda que nao necessariamente arbitrario - o que é diverso da
imposicao de qualquer dever ou 6nus de fundamentacao teleoldgica, mesmo
apenas em termos de “razoabilidade”. A regra, no direito privado (e
correspondentemente com o sentido do modelo juridico-privado de ordenacao
e afectacao de recursos, terd, alids, de ser sempre a de que, pelo menos no
dominio do direito subjectivo, a definicao e interpretagao dos interesses para
que se exerce o direito subjectivo apenas cabe ao seu titular, podendo, até,
incluir, como via para sua satisfagdo, o proprio nao exercicio ou a destruicao
do respectivo objecto (salvo no caso de direitos indisponiveis). E em termos
tais que o “substrato teleolégico” do exercicio da posicdo apenas relevara
quando, além do prejuizo causado a terceiros, for radicalmente dissonante, ou
contrario, em relagdao ao que pode justificar o reconhecimento do direito
subjectivo e a colocacgao ao seu servigo do aparelho sancionatério estadual -
em termos, portanto, de a movimentacgao deste aparelho se revelar inexigivel
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in casu”. [[9]]

Na acepcao de Orlando de Carvalho, versado pelo Autor citado, “O abuso de
direito existe quando ha um exercicio do direito fora do ambito do exercicio do
poder de autodeterminacao que é proprio fundamento do reconhecimento de
direitos subjectivos, propondo, como critério para o apurar a falta de interesse
no exercicio do direito a apreciar em abstracto ou concreto, e a
transcendéncia do prejuizo em relagao ao agente. Esta concepcgao implica,
pois, uma distingdo em relagao a boa-fé entendida enquanto norma de
conduta: enquanto nesta estd em causa uma regulamentacgao da conduta dos
particulares, um problema de actuacao contra legem, no abuso de direito o
que é relevante nao € a violagao do direito objectivo, e sim a falta de interesse
conjugada com a “transcendéncia do prejuizo”.” [[10]]

O abuso de direito enquanto forma desviada e juridico-socialmente reprovavel
de um direito subjectivo constitui-se como paralisador do exercicio do direito
na medida em que o interesse (positivo) prosseguido pelo respectivo titular se
coloca numa posicao de defraudagao da expectativa juridica expressa na
estabilizacao juridico-material da normacgao adrede. Vale por dizer que a
ordem juridica ao estabelecer consagrar as regras de accionamento e
exercicio dos direitos conleva um feixe de interesses que na sua tensao e
conflitualidade podem obnubilar o interesse positivo associado ao direito
subjectivo desde que o prejuizo que desse exercicio advenha sobreleve na sua
extensao e alcance. [[11]]

“Como consequéncia de uma eventual abuso do direito, o ordenamento poe
uma regra geral, no sentido de recusar a tutela aos poderes, direitos e
interesses exercitados em violagao das correctas regras do exercicio, posto
serem mediante comportamentos contrarios a boa-fé. Nesta forma de “
mancanza di tutela” esta a finalidade de impedir que possam ser conseguidos
ou conservadas vantagens - e direitos conexos - através de actos em si
estruturalmente idéneos, mas exercitados de modo a alterar-lhe a funcao, “
violando la normativa di correttezza”. [[12]]

Manuel de Andrade qualificava a figura de abuso de direito como o exercicio
incorrecto e desviado do sentido que a lei e o Direito pretenderam fixar o
direito subjectivo que o respectivo titular pode exercitar sem ofensa as regras
de boa-fé, confianca juridica e relacional que queda estabelecida entre os
protagonistas de um contrato ou de uma relagao juridica tutelada pela ordem
juridica. [[131] O acto de exercicio ou pretensao de tutela do direito assume-se
assim como contrario a consciéncia juridica dominante ou prevalente numa
determinada comunidade.

Para A. Varela, "para que haja lugar ao abuso do direito, é necessaria a
existéncia de uma contradigdao entre o modo ou fim com que o titular exerce o
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seu direito e o interesse a que o poder nele consubstanciado se encontra
adstrito” [[14]]

Ocorre abuso do direito quando alguém, detentor de um determinado direito,
consagrado e tutelado pela ordem juridica, o exercita, todavia, no caso
concreto, fora do seu objectivo natural e da razao justificativa da sua
existéncia e ostensivamente contra o sentimento juridico dominante. Ha neste
exercicio um desvio flagrante e ostentatorio entre a dimensao do direito
tutelado e compressao de um outro estado ou situacgao juridica, que nao
estando salvaguardado pela ordem juridica, terd obtido pela permanéncia na
esfera juridica de um outro sujeito, um estadio de quase direito que a
consciéncia juridica, numa assumpcao de pré-juridicidade ou juridicidade
factica, deve tutelar, ou pelo menos, obstar que seja torpedeado pelo direito
validamente constituido.

Os autores soem assimilar ao instituto do abuso do direito o facto de alguém
adoptar um comportamento que tipicamente se dirige em determinado sentido
e que, extravagantemente, de forma inusitada e perversa, adquire novo rumo
ao arrepio do que ja estava sedimentado numa determinada relagao juridica,
substantiva ou processual.

Na doutrina do acéordao deste Supremo Tribunal de Justica de 20-11-1995: “A
locugao venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma posicao
juridica em contradicao com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente. Tal exercicio é tido por parte da doutrina que o conhece como
inadmissivel. Como expressao da confianga, o venire contra factum proprium

situa-se ja numa linha de concretizacéao da boa-fé. E o que acontece com a
reconducgao do "venire" a doutrina da confianga, que revela um estadio
elevado nessa tarefa da concretizacao da boa-fé. A confianga dd um critério
para a proibicao de venire contra factum proprium.

Os principios que, a face do Direito civil portugués, permitem detectar a
presenca de um facto gerador de confianca podem ser induzidos das regras
referentes as declaracoes de vontade, com relevancia para a normalidade -
art. 2362, n? 1 - e o equilibrio - art. 2372. Significa isto que o quantum
relevante de credibilidade para integrar uma previsao de confianga, por parte
do factum proprium, é, assim, funcao do necessario para convencer uma
pessoa normal, colocada na posicdao do confiante e razoavel, tendo em conta o
esforgo realizado pelo mesmo confiante na obtencgao do factor a que se
entrega. Assim se obtém o enquadramento objectivo da situagdo de confiancga.
Requer-se, porém ainda um elemento subjectivo: o de que o confiante adira
realmente ao facto gerador de confianca.

E que bem pode acontecer que, ndo obstante a presenca de elementos
objectivos suficientes para justificar a proteccao da confianga, o beneficiario
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em poténcia, por razdes especificas, nao tenha de facto confiado na situacao
que se lhe oferecia. Nao cabe entao oferecer-lhe a protecgao juridica. Ou que,
tendo confiado, tenha desacatado (ou descurado) a observancia de deveres de
indagacao que ao caso deviam caber. O que significaria que, apesar da
verificagao de tais elementos objectivos geradores da confianga, a mesma nao
"resistiria" aos cuidados de diligéncia resultantes do cumprimento do dever de
indagacao.”

A expressao "venire contra factum proprium" significa, portanto, uma
proibicao juridico-factual da assumpc¢ao de um comportamento contraditdrio,
postulando dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no
tempo. O primeiro - factum proprium - é, porém, contrariado pelo segundo.

O venire contra factum proprium encontra respaldo nas situagcoes em que uma
pessoa, por um certo periodo de tempo, se comporta de determinada maneira,
gerando expectativas na outra de que o seu comportamento permanecera
inalterado.

Em vista desse comportamento, existe um investimento, a confianca de que a
conduta sera a adoptada anteriormente, mas depois de referido lapso
temporal, é alterada por comportamento contrario ao inicial, quebrando dessa
forma a boa-fé objectiva (confianca).

Na escalpelizacao ou escrutinio recenseador dos autores evidenciam-se quatro
elementos para a caracterizacao do venire: comportamento, geracao de
expectativa, investimento na expectativa gerada e comportamento
contraditério.

A tutela da confianca atribui ao venire um contetdo substancial, no sentido de
que deixa de se tratar de uma proibigcdo a incoeréncia por si sd, para se tornar
um principio de proibicao a ruptura da confianga, por meio da incoeréncia. O
fundamento da proibigao do comportamento contraditdrio é, justamente, a
tutela da confianca, que mantém relacao intima com a boa-fé objectiva.
Verifica-se que na sua estrutura, o “venire contra factum proprium” pressupoe
a existéncia de duas condutas contrapostas da mesma pessoa, que arrancando
da sua licitude intrinseca, se revelam, no arco do tempo, distintas e
contraditorias. Assim a primeira (o “factum proprium”) revela-se antinémica e
contraditoria da segunda, a acgao desencadeada para contraminar o statuo
quo estabelecido, de forma a que essa relagao oposicional justifica a
emergéncia da figura proibitiva e vedante em que se constitui o principio do
abuso do direito. Este principio arranca da necessidade da confianga enquanto
valor e exigéncia ético-axioldgica conducente a uma estabilidade socio-pessoal
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e juridica das pessoas no conspecto das relagoes societarias que se vao
sedimentando na pratica inter-relacional. Pela reiteracao e aquisicdao de um
estado factico-juridico devem merecer proteccao da ordem juridica, em
homenagem a manutencao e tutela de determinados comportamentos da
comunidade juridico-social. E que estando a sociedade organizada na base de
relacionamentos tendencialmente estaveis, exige que cada sujeito assuma
perante os demais um comportamento congruente e minimamente estavel de
modo a permitir um desenvolvimento harmonioso e previsivel das respectivas
condutas interpessoais e institucionais. A ruptura de codigos e
comportamentos assumidos conduz a frustracoes de perspectivas e de
projectos que podem tornar-se incomportaveis no trafego comercial e no inter-
relacionamento dos sujeitos que o convalidam.

O abuso de direito deve ser concebido “como um comportamento que,
aparentando ser exercicio de um direito, se traduz na ndo realizagdo dos
interesses pessoais de que esse direito é instrumento e na negag¢do dos
interesses de outrem.” [[15]]

Para este Professor, o abuso de direito deve ser compreendido, numa triplice
vertente: “1) E abusivo o comportamento emulativo, isto é, o que visa apenas
prejudicar outrem; 2) sempre que de um comportamento derivem utilidades
actudveis pelo direito invocado, quando a essas utilidades se juntem
(escusadas) desutilidades para outrem (ja ndo cobertas pelo direito), hd, nessa
medida, abuso de direito; 3) E abusivo o comportamento que se diz exercicio
de um direito quando - ndo constituindo tal exercicio, mesmo em abstracto
uma vantagem objectiva -, se revela resultar dele, em concreto, apenas (ou
sobretudo) uma desvantagem para terceiro.” [[161/[17]1]

Refere ainda este autor que, embora sendo de opinidao que o exercicio de
direitos potestativos (entre os quais o direito, legal ou convencional, de
resolucao dos contratos) sdo insindicdveis em termos de abuso de direito, nao
“descarta a hipotese de intervencgao do principio da boa-fé, designadamente
da proibicao do venire contra factum proprium.” [[18]]

Antes de nos adentrarmos na apreciagao do objecto do recurso, importara
tecer algumas consideracoes acerca da figura juridica da troca ou escambo.

[[191]

A troca surgiu, historico-socialmente, decorrente das necessidades dos
individuos, numa fase inicial da sua existéncia, e em que os bens adquiriam
somente o valor-uso, de obterem bens que nao possuiam, mas de que
necessitavam para a sua subsisténcia. Sem um referente de valor de troca,
mediado por um padrao pecunidrio convencionado e que fosse aceite pela
comunidade, os individuos, nas relagoes sociais que estabeleciam,
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comerciavam as suas necessidades por meio de uma troca directa dos bens,
consistente em entregarem aqueles bens que possuiam em excesso e
recebendo, em troca, aqueles de que necessitavam. [[20]]

A evolucgao das relacoes sociais e o incremento das necessidades, conduziram,
numa primeira fase, ao estabelecimento de referentes institucionais e
comumente aceites, convencionando-se, numa primeira etapa uma
mercadoria-padrao e numa fase posterior a criagcao de um referente
pecuniaria traduzido numa moeda, que correspondia ao preco da coisa a
adquirir.

O Coddigo Civil de 1867, no Titulo II, no apartado referente aos contratos em
particular, dedicava a troca ou escambo, enquanto contrato nominado, trés
preceitos - cfr. artigos 1592.2.a 1594.2.

O artigo 1592.2 definia o escambo ou troca como «o contrato por que se dd
uma coisa por outra, ou uma espécie de moeda por outra espécie dela»,
acrescentando o § Unico que «dando-se dinheiro por outra coisa, serd de venda
ou escambo, segundo o disposto nos artigos 1544.2 e 1545.2».

O artigo 1545.2 distinguia a compra e venda e a troca nos seguintes termos:
«Se o preco da coisa consistir parte em dinheiro, e parte em outra coisa, o
contrato serd de venda, quando a parte em dinheiro for a maior das duas; e
serd de troca ou escambo, quando essa parte em dinheiro for a de menor
valor.

§ unico. Quando os valores das duas partes forem iguais, presumir-se-a que o
contrato é de venda.»

O Cddigo Civil vigente nao contempla, na nomenclatura dos contratos
nominados, o contrato de troca ou permuta, dando-lhe, no entanto, palco
noutras sedes como, por exemplo, a propoésito da troca de terrenos, no ambito
do emparcelamento dos prédios rusticos - cfr. artigo 1378.2 do Cédigo Civil -
sendo, todavia, que noutras normacoes do ordenamento juridico existem
mengoes especificas a esta figura contratual - cfr. artigo 480.2 do Cdodigo
Comercial [[21]].

Nao é assim nas normacgoes estrangeiras, que incluem na nomenclatura
referente aos contratos, normas especificas que definem e regulam a figura do
contrato de troca ou escambo. [[22]] Como se depreende da leitura dos
preceitos infra indicados, a troca consiste, essencialmente, numa perspectiva
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conceptual-estrutural, em uma obrigacao de dar uma coisa para, em troca,
receber outra (coisa).

Sem rigor conceptual, poder-se-a recortar uma definicdo de troca, permuta ou
escambo como sendo o contrato que tem por objecto a transferéncia reciproca
da propriedade de coisas ou direitos entre os contraentes, excluindo, no
acordo formado, a intervengao de quantias monetarias. [[23]]

Parametrizando este convénio, ou acordo de vontades, dir-se-ia que se trata de
uma relagao obrigacional, na medida em que injunge uma a obrigacao,
reciproca e concomitante, de entrega de uma coisa, adstrita a cada um dos
contraentes - cfr. al. b) do art. 879.2 do C.C. - e, ao mesmo tempo de feicao
real, dado que, através do acto da troca, cada um dos contraentes transfere
para o outro a dominialidade de que cada um era detentor relativamente as
coisas que sao objecto do acto de troca ou permuta - cfr. artigos. 879.9, al. a) e
408.2, n.2 1 do C.C.. Adoptando cada um dos contraentes uma obrigacao
reciproca e como contrapartida uma da outra, estabelece-se entre os
contraentes um sinalagma (genético) que perdurara na fase da concretizagao
e cumprimento do pactuado.

Apesar de se tratar de um contrato nao tipificado no ordenamento civilistica, a
obrigacgao constituida nao pode deixar de ser considerada como onerosa, na
medida em que ocorre um reciproco desapossamento do patrimonio na esfera
patrimonial de cada um dos contraentes, o que, embora nao se traduzindo
num equivalente pecuniario ou monetdrio, nao deixa de se reflectir no volume
de bens que cada um passa a deter, o que faz com que lhe deva ser aplicado o
disposto no artigo 939.2 do Cdédigo Civil, quando prescreve que “as normas da
compra e venda sdo aplicdveis aos outros contratos onerosos pelos quais se
alienam bens ou se estabelecam encargos sobre eles (...)".

Consubstanciando o contrato de permuta um negdcio (oneroso) translativo da
propriedade que versa sobre coisas, classificadas de imoveis, a forma exigida
para a validade do contrato é a prescrita no artigo 875.2 do Coédigo Civil.

A questao colocada em tela de juizo, configura-se no sequente designio:
determinar se tendo ocorrido uma troca, que versou sobre coisas imoveis, um
dos contraentes pode invocar contra quem com ele realizou a permuta, o vicio
de falta de forma do contrato para obter a declaracao de nulidade e, deste
modo. a reversao ou retorno do bem (permutado) a sua esfera de
dominialidade.
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Em nosso juizo, a questao, pese embora a admiracao e respeito que nutrimos
pelo Ilustre Conselheiro subscritor do acérdao em oposicao com o acérdao
recorrido, deve ser resolvida de acordo com o decidido no acérdao recorrido.

Antes, porém, importara tecer algumas consideracoes sobre a forma de
expressar ou manifestar uma declaracao de vontade, no ambito do negdcio
juridico.

Os autores soem distinguir entre os meios juridicamente relevantes de alguém
expressar a sua vontade - palavras, gestos ou a propria omissao de conduta -
e 0 modo concreto que deve revestir a manifestacao de vontade, para ser
juridicamente atendivel. A forma é o modo por que se exterioriza a vontade,
“ou como diz Castro Mendes, “0 aspecto exterior que a declarag¢do assume, o
modo por que a vontade se revela”. [[24]] Devendo a manifestacao de vontade
ser reproduzida por forma diversa da oralidade, pode a lei impor que ela seja
reduzida a escrito, mediante formalidades que a lei prescreve, como por
exemplo a reducao em escritura publica das declaracoes que expressam a
vontade de realizagdao de um negdcio juridico.

O principio geral vigente - cfr. artigo 219.2 do Cdédigo Civil - é o da
consensualidade, que significara que “ a validade da declaragdo ndo depende,
em principio, da observancia de formalidades determinadas”, decorrendo da
economia hermenéutica deste principio que a necessidade de observar “certo
tipo de forma, como condigdo de validade do negdcio, s6 existe quando a lei
expressamente o determine - forma legal.” [[25]]

Os autores explicam que a exigéncia da lei em prescrever a adopgao de
determinadas formalidades “pode advir de varios factores”. Razoes de
seguranca e certeza na vida juridica, de ponderacao de fiscalizagao da
legalidade e de asseguramento do prestigio da lei, no plano razao publica, e de
“evitar as partes a desvantagem de praticarem actos que mais tarde ndo
podem produzir os efeitos por elas pretendidos”, no plano da razao particular,
surgem como factores relevantes a ter em conta no momento em escrutinar as
valoragoes historico-sociais a ter em consideracgao para a fixacao deste
elemento de seguranca.

“De um modo geral, nos negocios formais, as formalidades impostas pela lei
consistem na sua reducgdo a escrito, devendo a declaracgdo das partes constar
de documento, que pode revestir diversa natureza. O proprio legislador
relaciona a ideia de negdcio formal com a de negocio que deve constar de
documento, como se vé, de modo flagrante, do art. 238.2 do C. Civ.” [[26]]
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A inobservancia das formalidades ad substantiam implica ou importa um vicio
de forma que acarreta a nulidade do negdcio juridico - cfr. art. 220.2 do
Cddigo Civil «a declaragdo negocial que careca de forma legalmente prescrita

é nula (...)». [[271]

Ao abordar a questao da possibilidade de paralisacao da nulidade do contrato
por recurso ao principio da boa-fé, “nomeadamente por a sua invocagao
envolver um venire contra factum proprium”, o Prof. Carvalho Fernandes,
defende, perante a controvérsia que a questao suscita deve ser objecto de
ponderacao, pois que “por um lado, sdo, em geral, de ordem publica as razées
de terminantes da exigéncia de forma legal, o que aponta para a prevaléncia
da nulidade do negdcio. Por outro, o ja assinalado cariz consensualista do
sistema apontaria para um entendimento restritivo dos efeitos da exigéncia da
forma legal, favordvel a conservagdo do negdcio juridico e a tutela da
confiang¢a da contraparte”, para concluir que “em regra, é de dar preferéncia a
segunda solug¢do, mas apenas quando prevalegcam razées particularmente
significativas. Fora disso, a exigéncia de forma legal revestindo, embora,
cardcter excepcional, quando imposta, tem de se entender ditada por razbes
superiores de interesse geral.” [[28]]

Para o Professor Manuel de Andrade [291] apds o levantamento de duas ou
trés situacoes, remata predicando, que “pode ser que ela ndo justifique a
improcedéncia da argui¢do de nulidade, entendendo-se que as disposi¢coes
legais sobre a forma dos negocios juridicos devem ter aplicagdo indefetivel,
por imperiosas exigéncias de certeza juridica. Mas levara sempre a
necessidade de indemnizar a outra parte - ao menos pelo interesse negativo,
isto é, em termos de a colocar na situag¢do patrimonial em que ela estaria se
de em todo ndo tivesse contratado. E tal interesse pode igualar praticamente o
interesse positivo (situacdo em que a parte estaria se fosse vdlido o contrato.
Pode mesmo excedé-lo, mas isso ndo serd de atender, por razdes obvias)”.

[301]

Esta questao da oposicao da nulidade de um contrato com raiz na falta ou
inobservancia de forma, ou de acordo com a forma prescrita na lei, foi,
igualmente, objecto de larga andlise pelo Professor Vaz Serra, que se
interroga “(...) se, por ex., a inobservancia da forma legal foi provocada pelo
locador, que levou o locatdrio a concluir o contrato confiando em promessas
ou garantias por aquele dadas, e, depois, é o proprio causador da falta da
forma quem pretende prevalecer-se dessa falta, procedendo de modo
claramente iniquo e escandaloso, had nisso, segundo muitos, um abuso do
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direito, um venire contra factum proprium, que afasta a legitimidade da invo-
cacgdo da nulidade formal do contrato.” [311]

Como se alcancga das posigoes doutrinarias postas em confronto, a invocagao
de um vicio de forma pode conduzir: ou, a uma posi¢cao mais drastica e
taxante, que conduziria a paralisagao do direito da parte que se procura
prevalecer da invocacgao, desde que se comprove a intencao de obter
vantagens ilegitimas a custa do contraente que celebrou o negécio convencido
de que a forma era prescindivel; ou uma posi¢dao, mais mitigada e
condescendente, que advoga que, nao sendo de nao declarar a nulidade, com
as consequéncias que dela advém para a extingao relagao contratual, sempre
o invocador deveria ser obrigado a indemnizar, pelo interesse contratual
negativo, a parte que, de boa-fé, confiou que o contrato ficaria perfeito com a
simples consensualizagao dos ermos do trato contratual.

Resulta das posigoes transcritas, prevalentemente a posicao expressa pelo
Professor Manuel de Andrade, que na aplicagao do instituto de abuso de
direito se deve, primacialmente, atender ao caso concreto, pois s6 o caso em
concreto pode instruir e fornecer os elementos que podem fazer ponderar o
julgador a aplicacao do instituto. O caso concreto, que o Ilustre Mestre se
refere, nao pode deixar de atinar em primeira linha com o tipo de contrato, e
dentro destes aqueles que exigem uma forma absoluta, por exemplo nos casos
de direito de familia, com o casamento e a perfilhacao, com outros casos em
que a forma, sendo exigivel, ndo se reveste de uma compleigao solene tao
densa e canonica. Assim, por exemplo, nos contratos promessa, em que a lei
foi evolucionando de situagoes de auséncia de forma para uma prescricao de
forma, a prenunciar uma mutabilidade que atina com as necessidades
temporais e de seguranca juridica para uma das partes involucradas na
relacao contratual.

Sendo a certeza e a segurancga das relagoes contratuais o abside da razao
legal para a prescricao da formalidades atinentes a declaracao de vontade, a
questao que deve colocar-se € se, no caso de um contrato de troca de partes
do terreno, em que razoes de mutua convivéncia e interesse das partes
sobrelevam a razoes formais, se deve, no caso de invocacao de nulidade do
contrato, por falta de forma, atender, de uma feigdo imprescindivel e
indefectivel, a essa exigéncia para a perfeigao do contrato. Vale dizer, de outro
modo, se atendivel a nulidade invocada, ou ao invés, em vista da menor
densidade do tipo de contrato e das relagdoes que ele conleva, deve essa
nulidade ser paralisada pela excessividade da sancgao e obstar a que a
nulidade seja decretada por ferir a consciéncia juridica, podendo “(...) servir
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plenamente com vdlvula de seguran¢a para os casos de pressdo violenta da
nossa consciéncia juridica contra a rigida estruturagdo das normas legais”,
para usar as palavras de Manuel de Andrade.

A troca ocorrida entre os recorrentes e o recorrido, parece resultar de uma
situacao de vizinhanca e de boa convivéncia indutora de um relacionamento
desprendido e liberto de preocupagoes formais, revelador de um estado em
que, por razoes que se prendem com os interesses que cada um prossegue,
decidem concertar no escambo dos espacos de terreno que a cada um mais
propinava. Em relacoes deste tipo, e com esta feigao, o principio do
consensualismo na producgao das declaragoes de vontade conformador de
realizacao do negocio juridico é a regra. As pessoas confiam e creem na boa-fé
com que a contraparte se presta a congracar no sinalagma em que se
pretendem coenvolver, despreocupando-se de formalismo e consequéncias
(juridicas) que adviriam para a consecuc¢ao dos fins em vista e futuros da sua
inobservancia.

Embora nao resultando da matéria de facto provada qual dos contraentes tera
promovido a troca e se algum quis que nao fosse observada a forma que ela
deveria ter assumido, o facto é que, no caso em aprecgo, e pelos contornos em
que se recorta o negdcio, resulta, com um minimo de seguranca, que o
negocio terd sido efectuado para satisfagao dos interesses momentaneos de
cada um dos contraentes e que s6 uma dissidéncia ocorrida com o filho dos
recorrentes tera provocado a reivindicagao do espaco (de terreno) permutado.
Note-se, alids, que a nulidade nao é invocada na causa de pedir - cfr. fls. 3a 8
- s6 tendo surgido como fonte de geracgao de direitos (negativos) na réplica.
Sem que de tal circunstancia se possam extrair consequéncias, ndao pode
deixar de se ter presente que os demandantes pretenderam numa primeira
linha de fundamentacgao do direito que pretendiam ver reconhecido - o direito
de propriedade sobre um determinado espaco de terreno - foi a usucapiao e so
posteriormente & contestacao - e com a alegagao do escambo - é que
esgrimiram a nulidade do eventual negocio que tivesse versado sobre o
terreno e que tivesse na sua raiz a permuta de um terreno do demandado com
0 espaco de terreno reivindicado.

Com este quadro geral, entendemos que a regra da consensualidade na
formacao do negdcio juridico deve prevalecer, impondo-se assim ao principio
da vinculacao formal, por forma a impedir que a alegabilidade do vicio de
forma possa vir a beneficiar um dos sujeitos da relagao juridica, precisamente
por invocacgao da falta de forma para lograr a nulidade do negécio.
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A alegabilidade do vicio de forma por um dos sujeitos que esteve envolvido no
negocio nao obsta, neste caso, a que a consensualidade na formacao do
negocio deva suplantar a exigéncia de uma formalidade prescrita por lei,
impedindo, desta forma, que se gere um beneficio a favor de quem coonestou
na pratica da falta legal e seja usado contra quem usou de boa-fé na realizagao
de um negocio que, devendo ser consagrado em escritura publica, decorre de
relacoes de sa convivéncia e boa-fé.

Adir-se-4, em ende, que estamos perante um contrato atipico, cuja forma so é
exigida, por compressao reflexiva. A forma, no caso da troca, s6 é exigida por
se tratar de um contrato que deve ser qualificado como oneroso a que devem
ser aplicadas as regras do contrato de compra e venda.

Esta circunstancia - exigéncia de escritura publica, por se tratar de um
contrato oneroso - devendo ser, legalmente, observada nao inculca o mesmo
rigor que para os demais contratos tipificados, ou nominados, para que a lei
exige, de forma taxativa, a forma escrita.

Desta incipiéncia classificativa (tipico-contratual), digamos assim, resulta, em
nosso juizo, uma merma de exigéncia formal, que redunda numa displicéncia
de peremptoriedade de formalismos, a justificar a aplicagao do instituto do
abuso de direito, em situagoes em que um dos sujeitos pretenda obter a
nulidade do contrato por caréncia de observancia de formalismo para a
declaracao contratual.

Pelas expostas razoes, a revista devera improceder.

III. DECISAO.

Na defluéncia do exposto, acordam os juizes que constituem este colectivo, na
1.2 secgao, do Supremo Tribunal de Justica, em;

- Negar a revista;

- Custas pelo recorrente.
Lisboa, 24 Marco de 2015
Gabriel Catarino - Relator)

Maria Clara Sottomayor
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Sebastido Povoas

[1]1 Cfr. Acordao deste Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Janeiro de 2002,
relatado pelo Conselheiro Miranda Gusmao.

[2] Cfr. Ac. de 20-09-2011, in www.stj.pt

[3]1 Extraida de “La Buona Fede e L' Abuso del Diritto. Principii, fattispecie e
cauistica”, de Gianluca Falco, Giuffre Editore, Milano, 2010, pag. 4 e 6.

[4] Cfr. Gianluca Falco, op. loc. cit. pag. 20 (Cassacao de 13 de abril de 1999,
in Foro It., 1999, 12,1,358.

[51 Vetorri, in “Il diritto dei contratti fra Constituzione, codice civile e cddice di
settore”, in Riv. Trim. Dir, proc. civ., 2008,3, 751, citado em Gianluca Falco, op.
loc. cit. pag. 21 e 22. “Questa operazione valutativa compiuta dal giudice di
merito nell’ applicare clausole generali non sfugge ad una verifica in sede di
giudizio di legittimita, Sotto il profilo della correttezza dei metodo seguito
nell’ applicazione della clausola generale, proprio perché 1’ operativita, in
concreto di norme di tale tipo deve rispettare criteri e principii desumibili
dall’ordinamento general (a cominciare dai principi costituzionali) e dalla
disciplina particolare in cui la concreta fattispecie si colloca.

Lo stesso giudice di legittimita, (cui spetta, quindi, il giudizio sulle opzioni di
valori dei giudice dii merito), e, d’altra parte, anche giudice della logjcita delle
decisioni” dello stesso (art. 360 n. 5 c.p.c.), in quanto anche ancorata a
standards che possono definirsi sociali: per esser la stessa societa il punto di
riferimento paramétrico dei processo ldgico; ne consegue che il controllo
esercitato dalla Suprema corte, ai sensi dell’art. 360, n. 3, c.p.c., comprendera
non solo I’erronea interpretazione, e dunque il fraintendimento, del significato
del concetto indeterminato o eldstico, ma anche 1’erronea applicazione dello
stesso com riferimento ai caso di specie e, dunque, I’erronea. sussunzione
della fatlispecie materiale concreta nella fattlspecie legale astratta delineata
dal legislatore com 1'utilizzazione di quel concetto.”

[6]1 Gianluca Falco, in op. loc. cit. pag. 23. “Qggi, I’abuso del diritto viene,
dunque, individuate nel comportamento di un soggetto che esercita i diritti
che gli derivano dana legge o dal contratto per realizzare uno scopo diverso
da qiiello cui questi diritti sono preordinati: la figura concerne, cioe, le ipotesi
nelle quali un comportamento, che formalente integra gli estremi dell’
esercizio del diritto soggettivo, deve ritenersi illecito sulla base di alcuni
criteri di valutazione.”

[71 No direito portugués e com interesse veja-se o que a propoésito foi escrito
por Rui Alarcao, in “Direito das Obrigagoes”, Coimbra 1983 (texto elaborado
por Sousa Ribeiro, Sinde Monteiro, Almeno e Sa e J.C. Proenca) com base nas
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licoes do citado Professor ao 3.2 ano Juridico, se escreveu que: “O principio da
boa fé significa que todos devem guardar “fidelidade” a palavra dada e nao
frustrar ou abusar daquela confianga que constitui a base imprescindivel das
relacoes humanas, sendo, pois, mister que procedam tal como deve esperar-se
que o faga qualquer pessoa que participe honesta e correctamente no trafico
juridico, no quadro de uma vinculagdo juridica especial.” - pag. 110. (Veja-se
ainda neste autor a distincao entre boa-fé objectiva e subjectiva - pags.
107-109)

[81 Gianluca Falco, in op. loc. cit. pag. 381. Na sentenca (cassacao) de 18 de
Setembro de 2009, definiram-se os elementos constitutivos do abuso de direito
pela forma seguinte:”1) a titularidade de um direito atribuido a um sujeito;2) a
possibilidade que o concreto exercicio do referido direito possa ser efectuado
segundo uma pluralidade de modalidade ndo rigidamente predeterminada; 3)
a circunstdncia que tal exercicio concreto, ainda que se formalmente
respeitador da moldura atributiva do referido direito, seja desenvolvido
segundo uma modalidade censurdvel com respeito a um critério de valoragdo
juridico ou extra juridico; 4) a circunstdncia que, devido a uma tal modalidade
de exercicio, se verifique uma desproporg¢do injustificada entre o beneficio do
titular do direito e o sacrificio daquele que e constrito a contraparte”.

[9] Mota Pinto, Paulo, in “Interesse Contratual Negativo e Interesse
Contratual Positivo”, Vol., Coimbra Editora, 2008, pag. 485.

[10] Op. loc. cit. pag. 485 que cita Orlando de Carvalho in “Teoria Geral do
Direito Civil”, 1981, pags. 45.

[11] Cfr. A este propésito o acérdao deste supremo Tribunal de 16-12-2010,
relatado pelo Conselheiro Alves Velho onde se escreveu a propoésito do
instituto do abuso de direito: “O instituto do abuso de direito, como principio
geral moderador dominante na globalidade do sistema juridico, apresenta-se
como verdadeira «valvula de seguranga» vocacionada para impedir ou
paralisar situacoes de grave injustica que o proprio legislador preveniria se as
tivesse previsto, de tal forma que se reveste, ele mesmo, de uma forma de
antijuridicidade cujas consequéncias devem ser as mesmas de qualquer acto
ilicito.

Quando tal sucede, isto é, quando o direito que se exerce nao passa de uma
aparéncia de direito, desligado da satisfacao dos interesses de que é
instrumento, e se traduz «na negacao de interesses sensiveis de outrem»
(COUTINHO DE ABREU, “Do Abuso de Direito”, pp. 43), entdao havera que
afastar as normas que formalmente concedem ou legitimam o poder exercido.
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No caso, a norma a afastar sera, como do anteriormente expendido resulta, a
do citado n.2 2 do art. 11372 C. Civil, que defere aos Réus a faculdade de, a
todo o tempo, denunciarem a relacao de comodato.

Importa, pois, determinar se os limites impostos pela boa-fé e pelos bons
costumes saem ofendidos, designadamente de forma clamorosa, face as
concepgoes ético-juridicas dominantes, pois que é no ambito da conduta tida
por contraria a boa-fé que ha-de emergir o “venire”.

A boa-fé, como principio normativo de actuagao - que é o conceito em que
aqui releva (art. 7622-2 CCiv.) -, encerra o entendimento de que as pessoas
devem ter um comportamento honesto, leal, diligente, zeloso, tudo em termos
de nao frustrar o fim prosseguido pelo contrato e defraudar os legitimos
interesses ou expectativa da outra parte.

Circunscrevendo mais o problema, dir-se-a que se trata de saber se a conduta
passada dos Réus, servindo de referéncia a conduta actual e sob valoracao
negativa, deslegitima esta ultima, ofendendo de tal modo aqueles valores que
o direito de denuncia deve ter-se como perdido ou precludido. Como
pressupostos da imputacao da consequéncia juridica do venire contra factum
proprium, o Prof. Baptista Machado (“Obra Dispersa, 1, 416) enuncia: - (i) uma
situagao objectiva de confianga (uma conduta que possa ser entendida como
uma tomada de posigao vinculante em relagao ao desenvolvimento futuro de
certa situacao); - (ii) investimento na confiancga e irreversibilidade desse
investimento (que o facto gerador da confianca se apresente como o
determinante, em termos de causalidade, a influenciar as decisoes da
contraparte); - (iii) boa-fé da contraparte que confiou (a confianga da
contraparte s6 merecera proteccgao juridica quando esta esteja de boa fé e
tenha agido com cuidado e precaugodes usuais no trafico juridico)

No caso, nao estando, em boa verdade, em apreciagao uma declaragao dos
Réus no sentido de actuarem de determinada forma ou uma manifestacao de
intencao de nao praticar certo acto agindo depois em termos contrarios ao
declarado ou manifestado, s6 em sentido amplo se estara perante a figura do
“venire” (cfr. MENEZES CORDEIRO, “A Boa Fé no Direito Civil”, 11, 742 e ss).

Aqui estar-se-a, cré-se, mais proximo da subespécie denominada “supressio”,
quando admitida, pois que a invocada conduta contraditéria assenta apenas no
longo periodo em que os RR. ndo reclamaram a retirada da urna e
franquearam a entrada no jazigo aos AA., que dispunham da respectiva chave.
Assim, nao tendo os RR. posto termo a situacgao iniciada com o empréstimo do
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gavetdo durante 25 anos, o exercicio do seu direito de lhe pér termo decorrido
tao longo lapso de tempo contrariaria as regras da boa fé, pelo que nao
poderia mais sé-lo, ficando precludido.

Mas, também, a propodsito desta figura, quando autonomizada em relagao ao “
venire”, se exigem requisitos ou condigoes para além do decurso do tempo,
bem proximas das acima enunciadas. Assim: - (i) o titular deve comportar-se
como se nao tivesse o direito ou ndao mais quisesse exerceé-lo; - (ii) deve haver
previsao ou investimento na confianca (a contraparte deve confiar em que o
direito ndo mais sera feito valer); - (iii) Deve ocorrer uma desvantagem injusta
(o exercicio do direito acarretaria, para a contraparte, uma desvantagem
iniqua) - ac. STJ, de 19/10/2000, CJ VIII-III-82).

[12] Gianluca Falco, op. loc. cit. pag. 387.

[13] Cfr. Manuel de Andrade, in “Teoria Geral das Obrigagoes”, pag. 63-63 “Ha
abuso do direito quando o direito, legitimo (razoavel) em principio, é exercido,
em determinado caso, de maneira a constituir clamorosa ofensa do sentimento
juridico dominante; e a consequéncia ¢ a de o titular do direito ser tratado
como se nao tivesse tal direito ou a de contra ele se admitir um direito de
indemnizagao baseado em facto ilicito extracontratual.” No mesmo sentido Vaz
Serra, in “Abuso do Direito”, BM], n.2 85, pag, 253.

[14] Cfr. Antunes Varela, Joao, in “Das Obrigagoes em Geral”, vol. I, Almedina,
6.2 ed., pag. 516

[15] Cfr. ].M. Coutinho de Abreu, Do abuso de Direito - ensaio de um critério
em direito civil e nas deliberagoes sociais, Almedina, Coimbra, 1983, p.43-44.
[16] Cfr. ].M. Coutinho de Abreu, op. loc. cit. p.44-45.

[17] Defende este autor que o artigo 334.2 do Cddigo Civil quando se refere ao
excesso manifesto dos limites impostos pelo fim econdémico do direito, se
refere ao principio da boa-fé que nao se confundindo com o abuso do abuso de
direito partilha com ele varios espacgos. O principio da boa-fé significa que as
pessoas devem ter um comportamento honesto, correcto e leal,
nomeadamente no exercicio dos direitos e deveres, nao defraudando a
legitima confiancga ou expectativa dos outros. - Cfr. Baptista Machado, “Tutela
da Confianca e venire contra factum proprium”, Obra Dispersa, p. 850 e ss.

[18] Cfr. ].M. Coutinho de Abreu, op. loc. cit. p. 73 (nota 150).

[19] Escambo é uma troca que nao envolve uma "moeda" ou seja, nao envolve
dinheiro, simplesmente é algo ou um servigo que alguém possui ou presta e
quer trocar por um bem ou um servico de outrem.

[20] Cfr. Cunha Gongalves, in Dos Contratos em Especial, 1953, pag. 293.
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[21] O Coédigo Comercial sinaliza e recorta a figura da troca, para efeitos
mercantis, nos seguintes termos; «O escambo ou troca sera mercantil nos
mesmos casos em que o € a compra e venda, e regular-se-a pelas mesmas
regras estabelecidas para esta, em tudo quanto forem aplicaveis as
circunstancias ou condigdes daquele contrato».

[22] O Code Civil, prevé, no Capitulo VII: De 1 ’echange, que a troca ¢ um
contrato pelo qual as partes “se donnent respectivement une chose pour autre
” - cfr. artigo 1702.2, prescrevendo que “toutes les autres regles prescrites
pour le contrat de vente s’appliquent d’ailleurs a I’échange” - cfr. artigo
1707.2. Do mesmo passo o Cédigo Civil espanhol, em termos muito similares
ao preceituado no Code Civil, no Titulo V: de la permuta, define a permuta
como sendo o contrato “pelo qual uno de los contraentes se obliga a dar una
cosa para recibir outra” - cfr. artigo 1538.2, dedicando os mesmos quatro
artigos que o Code Civil, remete, no artigo 1541.2 “en todo lo que se hallle
especialmente determinado en este titulo, la permuta se regira por las
disposiciones concernientes a la venta”. De notar que tanto no Code Civil
como no Cdédigo Civil espanhol, este contrato se encontra sistematizado em
posicao imediatamente precedente ao contrato de arrendamento.

[23] Cfr. Menezes Leitao, in Direito das Obrigagoes, 3.2 edigao, pag. 165 e
Cunha Gongalves, in Tratado de Direito Civil, Vol. VIII, pag. 628, que cita o
seguinte exemplo: «A operagao em que uma pessoa da titulos de crédito e
outra um prédio é de troca..., e embora os titulos possam ser rapidamente
reduzidos a dinheiro eles nao sao dinheiro, ndao representam prego».

[24] Cfr. Luis Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, II, Fontes,
Contetdo e Garantia da Relagdo Juridica, 3.2 edigdao, Universidade Catdlica
Editora, 233- 249.

[25] Cfr. Luis Carvalho Fernandes, op. loc. cit. pag. 236.

[26] “A adopgdo da forma escrita permite ndo s6 apurar com mais facilidade
se certo negdocio foi ou ndo praticado, mas ainda qual o seu contetido. Também
razoes de ponderac¢do podem justificar uma maior exigéncia de formalidades.
Na verdade, e tomando o que se passa, por exemplo, na outorga de uma
escritura publica, a necessidade de preparar o acto, de comparecer perante o
notdrio, de ouvir ler e explicar o seu conteudo, para s6 no final de todas estas
formalidades o assinar (art. 50.°, n.%s 1 e 2, do C.Not.), levam de certo as
partes a pensar bem no acto que vdo praticar ou, pelo menos, ddo-lhes tempo
e condicoOes para o fazerem.” - cfr. Luis Carvalho Fernandes, op. loc. cit. pag.
239.

[271 “O preceito em andlise estabelece, como regime geral, e sem distingoes,
neste plano, a nulidade como valor negativo do vicio de formal. Significa isto
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que o legislador entendeu desnecessdrio atender ao grau de desconformidade
existente entre a forma legal e a forma adoptada pelas partes. Assim, um
negocio de compra e venda de um prédio urbano, se ndo for observada a
forma legal, para a lei, é sempre nulo, sendo indiferente que seja celebrado
por documento escrito ou por simples declaragdo verbal. - Cfr. Luis Carvalho
Fernandes, in op. loc. cit. p. 244. Oliveira Ascensao, de acordo com este autor,
estima que “(...) duvidosa a correcg¢do da solugdo legal, ao estabelecer a
nulidade como consequéncia da violagdo de formalidades legais ad
substantiam. No seu entender, havendo vicio de forma, ndo ha aparéncia do
negocio e, como tal, o negocio devia ser tido inexistente. Sustenta, de seguida,
que o regime do art. 1259.2, n.2 1, do C. Civ., ao declarar ndo titulada a posse
emergente de negocio ferido de vicio formal, constitui a afloragdo de uma
solucdo mais adequada a inexisténcia (...).” - pag. 245.

[28] Cfr. Luis Carvalho Fernandes, op. loc. cit. p. 246.

[29] Cfr. Manuel de Andrade, “Sobre a Validade da Clausulas de Liquidagao de
Partes Sociais pelo Ultimo Balanco”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia,
Anos 86.2 e 87.2, N.2 3040 e 3041, pags. 307 (n.2 3041:2) que defende que:
“Essa doutrina geral (do abuso de direito) torna-se imprescindivel em
qualquer sistema juridico, para obstar a que determinagoes abstractas da lei -
incluindo as que sancionam estipulagées negociais - possam ser eficazmente
invocadas até mesmo quando isso levaria, na espécie, a injustigas clamorosas
que o proprio legislador nao hesitaria em repudiar, se as tivesse vislumbrado.
(...) Quanto a demarcar, com a possivel nitidez, as hipoteses em que a mesma
doutrina deva ter intervencao, o critério que perfilho pode enunciar-se nestes
termos: serao, regra geral, todas aquelas hipéteses em que a invocacao e a
aplicacao de um preceito de lei resultaria, no caso concreto, intoleravelmente
ofensiva do nosso ordenamento sentido ético-juridico, embora lealmente se
aceitando como boa e valiosa para o comum dos casos. Esse escdndalo para o
nosso sentido ético-juridico pode requerer ou nao requerera uma intencao
malévola ou algum outro género de culpa por parte de quem pretende valer-se
da respectiva norma. Em muitos casos - talvez até na grande maioria - sera
requerido esse elemento de dolo ou culpa. Mas nao tem de ser sempre assim.
Tudo depende de vario condicionalismo de cada espécie, e particularmente da
transcendéncia dos valores em jogo. Decisivo sera apenas, em ultimo termo,
gue intervenha no caso aquela forte reacgao de censura por parte da nossa
consciéncia juridica. Esta directiva geral é a que estd em concordancia com a
razao de ser da teoria do direito. S6 entendida nestes largos termos € que a
teoria em questdo pode servir plenamente com valvula de seguranca para os
casos de pressao violenta da nossa consciéncia juridica contra a rigida
estruturacao das normas legais - correspondendo a uma necessidade que se

32 /34


file:///C:/Users/andre.r.capricho_st/Desktop/Revista%20n.%E2%94%AC%E2%95%91%20296.09.2TBVRL.P2%20-%20Abuso%20de%20Direito%20-%20Nulidade%20falta%20de%20forma%20-%20Inalegabilidade.doc#_ftnref28
file:///C:/Users/andre.r.capricho_st/Desktop/Revista%20n.%E2%94%AC%E2%95%91%20296.09.2TBVRL.P2%20-%20Abuso%20de%20Direito%20-%20Nulidade%20falta%20de%20forma%20-%20Inalegabilidade.doc#_ftnref28
file:///C:/Users/andre.r.capricho_st/Desktop/Revista%20n.%E2%94%AC%E2%95%91%20296.09.2TBVRL.P2%20-%20Abuso%20de%20Direito%20-%20Nulidade%20falta%20de%20forma%20-%20Inalegabilidade.doc#_ftnref29
file:///C:/Users/andre.r.capricho_st/Desktop/Revista%20n.%E2%94%AC%E2%95%91%20296.09.2TBVRL.P2%20-%20Abuso%20de%20Direito%20-%20Nulidade%20falta%20de%20forma%20-%20Inalegabilidade.doc#_ftnref29

vem fazendo sentir desde o direito romano (exceptio doli generalis, proibigao
dos actos ad aemulationem, etc).”

[30] Manuel de Andrade, “Sobre a Validade da Clausulas de Liquidacao de
Partes Sociais pelo Ultimo Balanco”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia,
Anos 86.2 e 87.2, N.2 3040 e 3041, pags. 308 (n.2 3041:9)

[31] Cfr. Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, Anos 109.2 e 115.2, pags.
30-31 e 214-216, respectivamente, refere este Professor que: “Num tal caso,
declarada a nulidade do contrato, tem o contraente lesado o direito de re-
clamar indemnizagdo ao outro (Cod. Civil, art. 227.°); mas ndo deverd poder
opor-se a declaracgdo de nulidade do contrato? Este problema tem sido versado
por vdrias vezes entre nos.

M. DE ANDRADE inclina-se (ndo categoricamente embora) para a soluc¢do afir-
mativa: assim, por ex., se a nulidade formal do contrato é arguida pelo
contraente que a provocou ou levou dolosamente o outro a ndo formalizar o
contrato, ou procedeu de modo a criar nesse outro contraente a convicg¢do de
que a nulidade ndo seria invocada.

Pela nossa parte, escrevemos: «E esta solug¢do parece ser realmente a
preferivel, desde que a finalidade da disposig¢do legal respeitante a forma o
ndo exclua, quer dizer, desde que esta se ndo destine a um fim de seguranca
ou certeza juridica inconcilidvel com a eficdcia da declaragdo ndo formalizada.

«Se, por ex., a lei exigir que a fianca seja prestada por escrito, com o intuito
de precaver o fiador contra a falta de ponderagdo da gravidade desse acta,
ndo se afigura existir razdo para, no caso de abuso do direito por parte do
fiador, se haver como nula a fiang¢a prestada verbalmente...

«Se, diversamente, a forma tinha em vista um objectivo inconcilidvel com a
eficdcia da declaragdo desprovida dela, poderia a nulidade ser invocada
mesmo por quem cometeu abuso do direito, mas teria essa pessoa a obrigag¢do
de indemnizar a outra parte.

«E o que se dard, por ex., com o contrato de compra e venda de bens imobilid-
rios, para o qual a lei exige escritura publica..., ndo so para assegurar a
ponderacdo das partes, mas para outros fins e, entre eles, a seguranca e
certeza acerca da situagdo da propriedade imobilidria. Portanto, ainda que
haja abuso do direito (v. g., o comprador convenceu dolosamente o vendedor
de que ndo era necessdrio recorrer a uma escritura publica), o contrato sera
nulo, mas o autor do abuso serd obrigado a indemnizar a parte contrdria».
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Ultimamente, todavia, referimos que o proprio LARENZ, que, a principio, se
opunha a possibilidade de ser rejeitada a invocagdo da nulidade formal de um
negocio juridico quando constitua abuso do direito, faz agora concessoes a
essa doutrina, escrevendo: «No caso de contratos obrigacionais, parece, pelo
contrdrio, ser menos objectdvel considerar como valida, sob determinados
pressupostos, uma obrigag¢do contraida sem forma, ainda que a lei tenha
prescrito para ela uma forma, dado que aqui' nem o interesse ptblico, nem
interesses de terceiros, exigem incondicionadamente a observancia da forma.
Um afastamento da imposicdo de forma é, de facto, justificado quando aquele
que recusa o cumprimento de uma promessa alegando a inobservdncia da
forma tinha impedido dolos amente a observancia da forma. O principio de
que ninguém deve poder tirar da sua propria conduta dolos a uma vantagem
juridica tem aqui precedéncia sobre o principio da forma...».”
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