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NOTA DE ABERTURA

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau recebeu uma
nova orientagdo editorial e uma nova estrutura, a que se da continuidade, dando
efectivamente os primeiros passos nesta nova caminhada, honrando o seu passado
e procurando dar mais um passo em rumo ao seu futuro, desta feita concentrados
em trés das suas secgdes.

De acordo com o Estatuto Editorial e no seguimento do mencionado pelo
Director do Boletim, Professor Tong Io Cheng, na Nota de Abertura ao niimero
anterior, e da promocao da participagdo externa, designadamente da comunidade
juridica local e das comunidades do exterior, incluindo dos Paises de Lingua
Portuguesa, na seccdo dos Artigos de Autores Convidados incluem-se temas
como O papel da unido europeia no novo quadro mundial, de Manuel Porto,
de Portugal, A liberalizag¢do dos servicos juridicos nas relagdes economicas
entre a China e os PALOP, de Ameida Machava, de Mogambique, Os 20 anos
do Estatuto da Cidade no Brasil e sua referéncia no contexto internacional, de
Jodo Telmo de Oliveira Filho, do Brasil, e O Principio da Transparéncia nos
Ordenamentos Juridicos Portugués e Macaense, de Jodo Pacheco de Amorim e
de Beatriz Resende Couto, de Portugal.

Por outro lado, na Varia, incluem-se diversos artigos, quer como expressao
de estudos académicos, segundo a ordem da sua publicagdo, Uma mudanc¢a de
paradigma: a indemnizagdo pelo dano excedente, em especial nos casos de perda
do sinal ou de pagamento do dobro deste e a jurisprudéncia recente, de Manuel
Trigo, quer como escritos baseados em comunicac¢des apresentadas, apds o seu
aperfeicoamento para efeitos de publicacdo, respectivamente, 4 tutela cautelar na
nova Lei de Arbitragem de Macau, de Joao I1hao Moreira e de Fatima Dermawan,
e Uma breve introducdo da historia da codificagcdo do Direito Civil Chinés, de
Ma Zhe; por fim, inclui-se o estudo correspondente a dissertagdo de Mestrado em
Direito em Lingua Portuguesa, adaptado para efeitos da sua publicacao, intitulado
A liberdade contratual e as normas imperativas, de Julio Miguel dos Anjos.

Como habitual, a Vida da Faculdade completa esta publicagdo centrada
nas suas actividades académicas correntes de natureza institucional.

Por fim, renovamos o convite a participagao de todos os interessados que
entendam ter textos a propor para publicagdo que retinam os critérios editoriais




publicitados, desejando que esta publicagdo corresponda ao interesse suscitado
e as expectativas de todos os seus Leitores.

Universidade de Macau, 30 de Junho de 2021,

Manuel Trigo,

Director do Centro de Estudos Juridicos da Faculdade de Direito
da Universidade de Macau



ESTATUTO EDITORIAL
BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE MACAU

—

~,/

O Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, em lingua
Chinesajj [If] 2% H 258284, e em lingua Inglesa Bulletin of the Faculty of
Law, ¢ uma revista juridica académica, de periodicidade semestral, em Lingua
Portuguesa.

O Boletim pode ser publicado noutras linguas, designadamente em Lingua
Chinesa, ou incluir textos na lingua em que tenham sido apresentados ao publico,
em encontros académicos e cientificos. A publicacdo em Lingua Chinesa, quando
especialmente for decidida caso a caso, em face da disponibilidade de textos
originais ou tradugdes para a Lingua Inglesa, sera feita em volumes separados.

A estrutura do Boletim compreende, em regra, e segundo a ordem seguinte,
varias secc¢oes, respectivamente: Artigos de Autores Convidados; Artigos
selecionados por revisdo por pares; Estudos de pos-graduacao seleccionados por
revisdo por pares; Varia; e Vida da Faculdade. Admite-se a publicacao concentrada
em algumas seccdes, bem assim o seu desenvolvimento em subsecgdes e,
excepcionalmente, a publicagdo de nimeros tematicos ou de estudos.

Pelo Boletim da Faculdade de Direito visa-se privilegiadamente dar
expressao aos estudos académicos, fruto da actividade docente e de investigacao,
bem como a divulgacdo de estudos seleccionados preparados com base em
comunicagdes apresentadas em encontros, seminarios ou conferéncias com
a participagdo da Faculdade de Direito. O Boletim esta aberto a participacao
exterior e podera incluir outros estudos, convidando a participagdo os membros da
comunidade juridica local e das comunidades do exterior, em especial, da China
e dos Paises de Lingua Portuguesa.

O Boletim da Faculdade de Direito rege-se pela autonomia académica e
editorial e pela regra da retribuicao da publicag@o dos artigos nele incluidos, sem
prejuizo de, na impossibilidade de retribuicdo, poder prosseguir com a gratuitidade
das participacdes, devendo respeitar o principio da igualdade de tratamento,
decidindo os 6rgaos do Boletim sobre a estrutura e elementos de publicacao.

Além de ser um férum académico para estudos juridicos, o Boletim visa
publicar artigos, estudos, comentarios e recensdes sobre uma ampla variedade




de questdes juridicas, a partir do posicionamento unico do Direito de Macau. O
Boletim esta aberto a contribuigdes com temas que apresentem questdes juridicas
na perspectiva do direito comparado, com especial importancia internacional ou
regional, a fim de incentivar o didlogo e o intercAmbio das comunidades juridicas
entre Macau e os circulos juridicos internacionais e regionais, promovendo, ao
mesmo tempo, a especializacdo e a exceléncia da investigagdo juridica em Macau.
O Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau pretende
especialmente contribuir para dar continuidade e promover o desenvolvimento
do Direito de Macau, ser expressao da dinamica da sua comunidade juridica em
geral e, em particular, da comunidade académica, e propde-se ser um instrumento
de afirmac¢do e consolidagdo dos estudos e da investigagdo juridica em Lingua
Portuguesa em Macau, na China e nos Paises de Lingua Portuguesa.
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0 PAPEL DA UNILO EUROPELA NO
NOVO QUADRO MUNDIAL

Manuel Porto
Professor Catedrdtico da Universidade de Coimbra e da Universidade Lusiada, Portugal
Professor Adjunto, Faculdade de Direito, Universidade de Macau

Resumo: Depois de um periodo longo de grande relevo mundial
da economia europeia, temos no século XXI um mundo multipolar, com
concorréncias dificeis, designadamente da Asia. Seria pois de recear da parte da
Unido Europeia uma resposta protecionista, dificultando a vinda de produtos de
paises reemergentes e emergentes. Mas na linha do que tem acontecido, tendo alids
o maior superave mundial na balan¢a dos pagamentos correntes, prosseguira numa
linha de abertura, de refor¢o do “mercado tnico” e de iniciativas em diferentes
dominios; o que também ¢ vantajoso para os demais paises do mundo, tendo aqui
melhores oportunidades para as suas empresas e os seus cidaddos e beneficiando
com 0s progressos assim conseguidos.

Palavras-chave: Protecionismo; Livre-cambismo; Estratégia externa;
Mercado Unico; Blocos regionais.

1. O mundo ao longo dos ultimos séculos

Antes de entrarmos na analise do papel que a Unido Europeia podera e
devera ter no novo quadro mundial, ¢ muito interessante ter presente a evolugdo
do mundo nos séculos passados, até ao século XX.
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Foi um periodo longo em que paises da Asia, ainda em 1500 a India e
depois a China, eram os paises mais desenvolvidos do mundo: com padroes
culturais muito elevados e economias fortes e diversificadas!, produzindo nao
s0 produtos primarios, também os produtos industriais com a mais elevada
exigéncia na época, por exemplo no setor cerdmico, v.g com a louga de Cantao,
e no setor téxtil, v.g. com a seda, também da China.

Era obviamente o conhecimento destes produtos (ndo so especiarias, e em
caso algum matérias-primas), com a sua qualidade mais elevada, que em grande
medida atraia o interesse dos europeus, no seu empenho de chegar a India, num
segundo momento a China, ou pelo oriente (como fez Vasco da Gama) ou pelo
ocidente (como procurou fazer Cristovao Colombo).

Foi de facto marcante a aproximagdo a essa area do mundo verificada
com o movimento dos descobrimentos, iniciada por navegadores portugueses,
a que se seguiram navegadores de outros paises europeus, abrindo-se caminho
para o processo de globalizagao?2.

Em séculos anteriores as ligagcdes entre os continentes, designadamente
entre os continentes europeu e asiatico, eram muito caras, perigosas e incertas,
por isso pouco frequentes. Um conhecimento seguro do modo de se viajar por
mar constituiu pois um ponto de partida indispensavel para a globalizacdo, s6
assim tendo passado o haver a possibilidade de se alcangarem com seguranca
e regularidade os outros continentes; ndo bastando uma chegada ocasional a
algum local, sem que se estabelecesse uma situagdo estdvel para intercdmbios
econodmicos.

No caso da Asia assim aconteceu em territorios muito mais populosos e
muito mais ricos, mesmo durante muito tempo depois da “nossa chegada”. Vale
bem a pena recordar que ainda em 1820 a China tinha 28,7 % e a India 13,4 % do
PIB mundial, os dois juntos 42,1 %3. Tratava-se entao de situagdao bem diferente

1 Uma ilustragdo desta situacdo pode ser vista em Sen (2005) e em Baru (2006), mostrando também
as boas relagdes seculares de vizinhanga entre a China e a India.
Recentemente, com os impressionantes crescimentos das economias destes dois paises, tem vindo a
falar-se em “Cindia” ( Rampini, 2005-7) ou “Chindia” ( Engardio, ed., 2007). E sucedem-se os livros
e artigos comparando os modelos e as vias seguidas num caso e no outro (a titulo de exemplo Smith,
2008, referenciando The Dragon and the Elephant...).

2 O papel em grande medida pioneiro de navegadores portugueses esta bem expressado nos titulos e
naturalmente nos contetidos de livros de autores de diferentes paises: casos, a titulo de exemplo, de
Vindt, Globalisation, from Vasco da Gama to Bill Gates (1999), Page, The First Global Village. How
Portugal Changed the World ( 2002), Rodrigues e Devezas, Portugal. O Pioneiro da Globaliza¢do
(2007), Newitt, Portugal in European and World History (2009; em edi¢ao portuguesa Portugal na
Historia da Europa e do Mundo, 2013) ou Crowley , Conquerors. How Portugal Seized the Indian
Ocean and Forged the First Global Empire (2015).

3 Em séculos anteriores terdo tido 60 % da riqueza mundial ( assim aconteceria ha dois mil anos,




ARTIGOS DE AUTORES CONVIDADS s

da verificada em territorios de paises ( ou que vieram a ser paises) atualmente
muito mais ricos, casos da Franga, com 5,5 % do total, da Unido Soviética,
com 5,5 %, do Reino Unido, com 5 %, do Japao, com 3,1 %, da Alemanha, com
2,4 %, da Espanha, com 1,9 %, dos Estados Unidos, com 1,8 %, da Indonésia,
coml,6 % ou do Paquistdo, com1,0 % ( Maddison, 2006).

E pois dificil explicar como, a partir da chegada dos nossos navegadores,
nos séculos XV e XVI, a Europa manteve ao longo de mais de quatro séculos
uma supremacia real sobre os demais continentes, como coldnias ou outras
formas de dependéncia: em varios casos sobre territorios que eram nao s6 muito
mais populosos, também muito mais ricos do que a Europa, tendo além disso
culturas milenares4.

Ao longo do século XIX foram-se verificando evolu¢des marcantes, por
um lado as perdas de posi¢ao, também de dificil explicag@o, dos dois “gigantes”
da Asia, e por outro o crescimento de paises em outros continentes, com um
relevo muito especial para o crescimento dos Estados Unidos da América.

Trata-se de crescimento que levou a que este pais passasse a ter lugares
cimeiros no século XX, no dominio politico € no dominio econémico.

Na dominio politica tivemos neste século um mundo bipolar, com a
“guerra fria” entre o capitalismo e o comunismo: o “bloco” capitalista liderado
pelos Estados Unidos e o “bloco” comunista liderado pela Unido Soviética.

No dominio econémico, a partir da 2*. Guerra Mundial o mundo foi
caraterizado por haver um mercado tripolar, com a “triade”, formada pelos
Estados Unidos da América, a Europa (um espacgo que se foi integrando, formal
e informalmente) e o Japao.

segundo referéncia de Smith (2008); podendo ver-se em Shenkar (2006, p. 36) uma figura que mostra
a evolucdo dos PIB’s per capita da China e da Europa Ocidental ao longo dos dois tltimos milénios,
ou em Clark ( 2008 (7), p. 361) uma figura que mostra o afastamento dos PIB’s per capita de paises
como os Estados Unidos ¢ a Inglaterra em relagdo ao valor da india a partir de 1800. Procurando
mostrar Why Europe was First nos ultimos séculos pode ver-se Ringmar (2007).

4 Mesmo tendo em conta os argumentos de que dispunhamos de melhores tecnologias, designadamente

para a navegagao, e de melhores armas; tecnologias e armas que poderiam ser imitadas, sem nenhuma
dificuldade, por paises asiaticos tdo desenvolvidos. E, mais concretamente, os efeitos da “revolugao
industrial”, com origem na Inglaterra no século XVIII, ndo podem explicar o dominio ja anterior da
Europa, nem o dominio que se manteve depois.
Nao nos convencendo também (pelo menos por completo), argumentos de ordem religiosa ou de
filosofia de vida, ja acompanhamos o argumento de que tera sido a auséncia de mercado e concorréncia,
em sociedades centralizadas e fechadas, a estiolar a iniciativa, indispensavel em qualquer processo de
desenvolvimento ( ver Clark, 2008(7), pp. 368 ss. ).
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2. O mundo no século XXI

Com inicio no final do século XX e acentuando-se no século XXI estamos
a ter um novo (em alguma medida “renovado”...) mapa do mundo, um mundo
multipolar, no qual economicamente se mantera um grande relevo dos trés
componentes da “triade” mas em que, talvez ainda a par de outros parceiros,
a China e a India serdo de novo poténcias mundiais (estando-se pois aqui com
situacdes de “renovagdo”...).

Depois de terem tido em séculos anteriores os valores referidos ha pouco,
ainda em 1820 41,2 % do PIB mundial, verificou-se no século XIX uma perda de
posicao impressionante destes paises, tendo-se chegado ao inicio do século XX
com a China a ter 4 % e a India 2 % desse valor.

Mas tem vindo a verificar-se nas tltimas trés décadas (até a crise pandémica
atual) algo talvez sem precedentes na histéria da humanidade, com os dois
paises de longe mais populosos do mundo a terem taxas de crescimento anuais
sempre acima de 7 %, numa das décadas com a China a ter em quatro dos anos
um crescimento de mais de dois digitos; num processo que continua em marcha,
havendo previsdes que apontam para que em 2050 a China tera 28 % do PIB
mundial e a India 17 % (portanto, os dois em conjunto 45 %), os EUA 26 %, a
UE 15 % e o Japao 4 %5.

3. Desafios a que importa dar resposta

E este 0 mundo em que estamos a viver agora, com a Unido Europeia a
procurar definir a estratégia que devera seguir.

Assim aconteceu com a Estratégia de Lisboa, aprovada em 2000, quando
da segunda presidéncia portuguesa do Conselho. Reconhecendo alguns atrasos em
relacdo aos Estados Unidos e os desafios da globalizacdo, afirmou a ambi¢ao de
que a Unido Europeia se tornasse “na economia do conhecimento mais competitiva
e dindmica do mundo, capaz de garantir um crescimento economico duradouro
acompanhado de uma melhoria quantitativa e qualitativa do emprego e de uma
maior coesao social com respeito pelo ambiente”.

Poderao fazer-se criticas, designadamente pela dispersdo de vias a seguir®,
mas de qualquer forma abriu caminho para uma ambi¢ao que se refletiu uns anos

5 Ver por exemplo Comissdo Europeia ( 2021a, pp.1-4). E em geral sobre “o despertar da Asia” ver
recentemente Magaes ( 2018/19).

6 Ver por exemplo Kok ( 2004), Rodrigues ( 2004), Rodrigues ef al.(2009), Lopes (2007), Ardy (2011)
e Porto (2017, pp. 454-58, e as referéncias aqui feitas).
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depois, com uma maior concentracdo de objetivos e meios, na Estratégia Europa
2020 (Comissao Europeia, 2010).

Neste documento, depois de se reconhecer que “o mundo esta a mudar”,
¢ afirmado que se tornaram “mais prementes” trés “desafios de longo prazo™:
“a globaliza¢d0”, com a evolugdo e as perspetivas apontadas atrds e que vamos
ter em conta em maior medida neste artigo, a “pressao sobre os recursos” e “o
envelhecimento da populacdo”.

No que diz respeito aos recursos naturais, houve uma evolugao curiosa: foi
ultrapassado o pessimismo malthusianismo, sobre a possibilidade de os recursos
do mundo serem bastantes face a uma populagdo em grande crescimento, para
se passar a ter preocupagdo com a delapidagdo dos recursos, com a evolugao
que tem vindo a verificar-se nas economias.

Nos tempos mais recentes passou a suscitar grande preocupagio o
envelhecimento de algumas populagdes, sendo especialmente relevantes os casos
da Europa e da China: causando problemas no mercado de trabalho, ainda que
sejam em alguma medida atenuados com a vinda de imigrantes, e no sistema de
seguranca social, com uma populacdo ativa cada vez menor a ter dificuldades
em proporcionar meios bastantes de apoio aos reformados.

E tendo em conta designadamente estes desafios que a Estratégia Europa
2020 veio estabelecer “trés prioridades que se reforcam mutuamente”: 1)
“crescimento inteligente” (“smart growth”), 2) “crescimento sustentavel” e 3)
“crescimento inclusivo”.

No primeiro caso trata-se de “desenvolver uma economia baseada no
conhecimento e na inovagdo”’; sendo acrescentado que ndo podemos estar mais
a espera de outros motivos de vantagem, da localizagdo geografica (v.g. face ao
ja referido novo centro do mundo, na Asia) a dotagdo de capital (que nio falta
em paises como a China...), para ndo falar do custo da mao-de-obra...

No segundo caso, com o crescimento sustentavel, trata-se de “promover
uma economia mais eficiente em termos de utilizagdo dos recursos, mais
ecoldgica e mais competitiva”; dando-se pois uma aten¢do indispensavel e
crescente as preocupacdes ambientais.

No terceiro caso, trata-se de “fomentar uma economia com niveis elevados
de emprego que assegure a coesdo social e territorial”’; ndo se perdendo pois
de vista, corretamente, as preocupacdes sociais e regionais (sendo além disso
a “inclusao” dos cidadaos uma forma de lhes assegurar realizagdes pessoais e
de se conseguirem resultados gerais de muito maior relevo).

Tudo isto sdo passos na linha de, com vantagens a todos os propositos,
beneficiarmos de mercados mais abertos, no plano externo e no plano interno.
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4. Reforco da confianca nos mercados

Uma questdo basica a exigir reflexdo estaria em saber se os desafios do
século XXI deveriam levar-nos a repensar os ensinamentos da teoria e da pratica,
que tém vindo a apontar de forma inequivoca no sentido da abertura das economias.

Mas ndo ¢ claramente o caso, apontando-se antes para o refor¢co e uma
ainda maior exploragdo das potencialidades do mercado, no plano externo e no
plano interno.

4.1 Uma estratégia externa

Face a concorréncias novas ou acrescidas, com dificuldades maiores do
que as de tempos anteriores, haveria a curiosidade de saber o sentida da resposta
da Unido Europeia: eventualmente uma resposta protecionista, “defendendo-se”
assim a nossa economia de concorréncias tdo dificeis, além de outros aspetos
com custos de mao-de-obra muito mais baixos. O protecionismo seria a via de
se evitar a entrada de produtos desses paises, dando alguma margem de manobra
4 nossas empresas.

Nao apontam todavia neste sentido, apontam antes claramente no sentido
da abertura internacional, os contributos da ciéncia econémica e os resultados de
grandes projetos de investigacdo de prestigiados economistas e institui¢des ao
longo das décadas: casos da OCDE (com a sintese em Little, Scitowski e Scott,
1970, o National Bureau of Economic Research, NBER (sintese em Bhagwati,
1978 e Krueger, 1978) ou o Banco Mundial ( sintese em Papagiorgiou, Choksi
e Michaely, 1990).

Na procura de resposta a questao levantada ¢ alias especialmente expressivo
comparar os numeros de maior protecionismo num tempo recente, no periodo entre
as duas guerras mundiais do século XX, com os periodos anterior e posteriores,
em geral de abertura das economias.

Tendo-se vindo do século XIX e séculos anteriores com uma pratica
generalizada de abertura, tivemos por exemplo entre 1870 ¢ o comeco da 1.* Guerra
Mundial um crescimento médio anual no mundo de 3,40 % (de 3,24 % na Europa
Ocidental); periodo designado por Maddison (2006) por “Liberal World Order”.

Seguiu-se, entre as duas guerras mundiais, um periodo de fortes
nacionalismos e protecionismo (periodo de “Conflict and Autarchy”), com
resultados claramente menores, com um crescimento médio anual no mundo de
1,85 %, de 1,19 % na Europa Ocidental’.

7  Com estes e outros valores (por exemplo também do crescimento das exportagdes), nestas € em outras
areas do mundo, pode ver-se Porto (2017, pp. 30-2)
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Compreende-se pois bem (também por razdes politicas, para se evitarem
novos conflitos?) a criacdo de instituigdes que vieram promover a abertura das
economias, no ambito mundial e no ambito europeu: com resultados muito
favoraveis (numa “golden age”), com um crescimento anual médio no mundo a
ser de 4,91 %, de 4,81 % na Europa Ocidental (onde as exporta¢des cresceram
em média 8,38 %).

Houve depois um abrandamento a seguir a 1973, quando da crise do
petréleo (iniciando-se um periodo de “Growth, Deceleration and Accelerated
Inflation”), mas manteve-se de um modo geral o crescimento das economias, até
1998 com o crescimento anual de 3,01 % no mundo e de 2,11 na Europa Ocidental
(verificando-se mais recentemente as excegdes do periodo da crise iniciada em
2008 e agora, com maior gravidade, com a crise do COVID 19).

De um modo geral foram pois inequivocos os melhores resultados
proporcionados pela abertura internacional das economias.

E ¢ por exemplo bem claro que os recentes e muito significativos
crescimentos da China e da India, com modelos econdmicos e politicos diferentes,
ficaram a dever-se aos processos de abertura das suas economias, no plano externo
e no plano interno, em processos a que estarao para sempre ligados os nomes de
Deng Xiao Ping e Manhoban Singh?.

A experiéncia bem conhecida mostra todavia que ha forgas organizadas,

8  Foi algo bem “sentido” pelos responsaveis europeus quando iniciaram os processos de integragdo;
tendo de ter-se em conta o que ¢ sublinhado por Adriano Moreira (s.d.), que “ambas as guerras, a
de 1914-1918 e a de 1939-1945, foram qualificadas de mundiais, com o esquecimento comum de
acrescentar que foram mundiais pelos efeitos, mas exclusivamente ocidentais pelas causas”. E sdo
especialmente duras palavras de Eduardo Lourenco (2001): “A utopia europeia em marcha foi, ¢é, a
resposta que se nos impds as nagdes pilotos dessa mesma Europa para domesticar, e desta vez, de
mutuo acordo, a sua intrinseca barbarie, a sua demoniaca inquietude que fez delas ( e de nds) o Fausto
da historia mundial”.

Em palavras de Hill e Hult (2019, p. 257), depois de mencionarem “the unbridled ambitions of nation-
states” que levaram as duas guerras mundiais do século XX, “those who have sought a united Europe
had a desire to make another war in Europe unthinkable”.

E ¢ de assinalar que valeu bem a pena avangar-se nos processos de integragao, tendo passado ja mais
de 75 anos sobre o final da 2* Guerra Mundial, de longe o periodo mais longo sem nenhuma guerra
na Europa (apenas pequenos litigios...) desde pelo menos cinco séculos atras. Ndo se imagina nos
dias de hoje a possibilidade de o responsavel de um pais da Unido Europeia decidir invadir e ocupar
outro pais, tal como aconteceu ainda ha pouco mais de 80 anos...

9  Entre uma literatura extensissima podem ver-se, por exemplo considerando a China Dan (2001, 2006
€20200, Cheung e Haan, ed. (2013), Hilpert (2014) e Kroeber (2016), considerando a India Jacobsen,
ed. (2016) e Nilekani e Shah (2016), e considerando os dois paises, além das referéncias ja feitas,
Naidu, Chen e Nrayanan ( 2015) e Ogden (2017).

Referindo ligagdes diversificadas que se vao estabelecendo num mundo globalizado pode ver-se
recentemente David (2020).
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englobando na defesa da mesma causa empresarios e trabalhadores (sdo todos
beneficiados quando o seu setor € protegido, sendo mais caros ou ndo podendo vir
do exterior produtos desse setor); ao que acresce, com assinalavel peso politico,
a aceitacdo pela opinido publica de uma estratégia protecionista (tal como estd a
verificar-se agora com os movimentos populistas na Europa).

Nao tem sido todavia esta a posi¢cdo posta em pratica e defendida na Unido
Europeia, continuando (com a excegdo do protecionismo da PAC, todavia hoje
atenuado, na sequéncia da Reforma de 199210 e das reformas que se seguiram)
ao longo dos anos numa linha de abertura, com um nivel médio de impostos
alfandegarios de 3,6 % e com 40 % dos produtos a serem importados a taxa 0.

E assim acontece naturalmente no quadro das linhas de estratégia que t€ém
vindo a ser definidas.

Voltando a Estratégia Europa 2020, trata-se de documento bem claro,
nao vendo a globalizacdo como uma ameaca, mas sim como um alargamento de
oportunidades.

No comego de uma secgao com o titulo “Mobilizar os nossos instrumentos
de politica externa” sublinha-se que “o crescimento global abrird novas
oportunidades para as empresas exportadoras e um acesso concorrencial as
importagdes necessarias”.

Trata-se de ambicao expressada uns paragrafos adiante. Depois de se dizer
que “todos os instrumentos da politica econdomica externa devem ser mobilizados
para promover o crescimento da Europa através da nossa participagdo em mercados
globais abertos e competitivos”, sublinha-se que “uma Europa aberta, a funcionar
num enquadramento internacional baseado em regras, constitui a melhor forma
de explorar os beneficios da globalizagdo que irdo estimular o crescimento € o
emprego”.

Nesta linha, quando muitas vezes se v€ o crescimento das economias
emergentes apenas como fonte de concorréncia para as nossas empresas, tirando-
nos oportunidades e empregos (pensa-se logo na China e em outros paises...),
¢ relevante que a Estratégia Europa 20-20 sublinhe antes (p. 26) que essas
economias, “cujas classes médias se estdo a desenvolver e a importar bens e
servicos em que a Europa dispde de uma vantagem comparativa”, “serdo a fonte
de uma parte do crescimento que a Europa precisa de gerar na proxima década.
Enquanto maior bloco comercial do mundo, a prosperidade da UE depende da
sua abertura ao mundo e da sua capacidade para acompanhar de perto a evolugdo
noutras economias desenvolvidas ou emergentes no sentido de antecipar e adaptar-

10 Quando de uma presidéncia portuguesa, sendo de sublinhar o papel desempenhado por Arlindo Cunha,
Ministro portugués da Agricultura, presidindo pois ao Conselho de Ministros do sector (cfr. Porto,
2017, pp. 312-28 e Cunha, 2019).
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se as futuras tendéncias”.

Nesta linha de abertura, continuada em outros documentos e tomadas de
posicdo, temos muito recentemente o0 COM (2021) 66 final, de 18.2.2021, com
a “Revisdo da Politica Comercial — Uma politica comercial aberta, sustentavel e
decisiva” (Comissao Europeia, 2021a).

As palavras introdutdrias ndo podiam ser mais expressivas, com a afirmagao
de que “o comércio é um dos instrumentos mais poderosos da UE. E fundamental
para a competitividade e a prosperidade econdmica da Europa, apoiando um
mercado interno dindmico e uma agdo externa decisiva. Devido a abertura do
seu regime comercial, a UE ¢ a maior poténcia comercial do mundo a nivel de
produtos agricolas e manufaturados e de servigos, € ocupa o primeiro lugar nos
investimentos internacionais de outros paises e noutros paises. Gragas a politica
comercial comum, a UE fala a uma s6 voz no foérum internacional, o que constitui
uma vantagem impar’.

E a capacidade competitiva da Unido Europeia, em particular da “zona
euro” (no conjunto da Unido os dados eram menos favoraveis, com o Reino
Unido a ter resultados negativos, na entdo UE 28), foi estando bem refletida nos
superaves da balanca dos pagamentos correntes, por exemplo a ter em 2018 um
superave de 423.477 milhdes de ddlares, claramente o maior superave do mundo.

Trata-se de um resultado com que naturalmente nos congratulamos, mas
que ¢ desejavel em termos mundiais, mostrando que um modelo politico e social
como 0 nosso ndo impede que se seja competitivo no plano mundialll,

4.2. Um “mercado unico para o século XXI”

Expressivamente, € este o titulo don.® 3.1 da Estratégia Europa 20 20, que se
inicia com a afirmacao de que “‘um mercado Unico mais s6lido, mais aprofundado
e alargado, ¢é vital para gerar crescimento e criar emprego”.

Tem de ser assim com a constatacdo de que “frequentemente, as empresas
e os cidaddos ainda continuam a ter de fazer face a 27 ordens juridicas diferente
para realizar uma Unica transa¢@o”’; acrescentando-se, com preocupagdo agora
agravada, que “enquanto as nossas empresas ainda continuam a confrontar-se
com a realidade quotidiana da fragmentac¢do e das diferengas entre as normas,
os seus concorrentes da China, dos EUA ou do Japao podem tirar plenamente
partido dos seus mercados internos”.

Tinha-se todavia bem nog¢ao de que muito havia (e continua a haver...) a

11 A opinido de varias personalidades dos meios académicos e politicos portugueses sobre os desafios do
nosso tempo, designadamente sobre a globalizagdo e os papeis que podem caber a Europa e a Portugal,
pode ser vista em Pinto (2020); e também recentemente ver Mesquita Nunes (2020).




s [ (L ETIM DA FACULDADE DE DIREITO

fazer neste caminho.

Foi-se avangando pois na linha do aprofundamento do “mercado unico de
1993”12, com passos varios: casos, em 1997, do “Plano de A¢ao para o Mercado
Unico”, em 2000 da Estratégia de Lisboa, e em 2010 do Relatério Monti, “Uma
Nova Estratégia para o Mercado Unico”, com o entfio Presidente Barroso a afirmar,
na carta em que o relatdrio foi solicitado, que “o0 mercado Unico ¢ e continuara
a ser a “pedra angular” da integragdo europeia e do crescimento sustentavel”.
Ja muito recentemente ¢ de referir “A Nova Estratégia Industrial” estabelecida
em 2020 pelo COM (2020) 102 final, de 10.3.2020 (Comissao Europeia, 2020),
com vias de promogao das condi¢des de competitividade, de forma alguma com
protecionismo, e em particular com a sua Atualizagdo, de 5.5.2021 (Comissao
Europeia, 2021b)13.

O inicio da sec¢do 3 deste segundo documento, com o titulo “Reforco
da Resiliéncia do Mercado Unico”, ¢ bem expressivo com a afirmagio de que o
mercado tUnico € o ativo mais importante da UE, oferecendo seguranga, escala e
um trampolim mundial as nossas empresas, bem como uma ampla disponibilidade
de produtos de qualidade aos consumidores”; acrescentando-se que “este ativo ndo
pode, no entanto, ser descurado”, sendo pois necessario ir tomando as medidas
necessarias. ..

E na pagina seguinte sdo indicadas varias frentes em que sdo exigidos
“esforcos incessantes” para que se consiga “o bom funcionamento do mercado
unico”.

Trata-se de necessidade agora acrescida, exigindo passos mais rapidos,
com a pandemia que estd a atingir-nos, tal como ¢ bem sublinhado nos ultimos
documentos referenciados.

5. O papel de blocos regionais

Uma questdo interessante ¢ a questdo de saber se ha razdo para a criagdo
de “blocos regionais”, com os bons resultados, ja referidos, proporcionados pelo
comércio mundial; e com as justificacdes da criacdo de espagos de integracdo a
ser de um modo geral justificagdes de “segundo 6timo”, sendo em cada caso mais
favoréavel a abertura a nivel mundial.

Nao esta em causa, quando se apresentam estas justificagdes, que é melhor
estar num espago desta natureza do que isoladamente, em paises com “fronteiras

12 Com a referéncia a previsdes e calculos dos beneficios proporcionados pelo mercado tnico pode
ver-se Porto e Guincho (2012/20).

13 Cfr. também por exemplo o Annual Single Market Report 2021 (Comissao Europeia, 2021c).
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fechadas”; mas na mesma logica, na l6gica das mesmas justificagdes, ¢ mostrado
que nada se perde e ha 0 maximo a ganhar com o comércio livre mundial.

E o que acontece com a teoria estitica das unides aduaneiras, com o
comércio livre mundial ndo havendo efeitos de desvio de comércio, so efeitos
de criagdo de comércio; com a vantagem de se exploraram em maior medida
vantagens de especializac¢do, sendo entdo maiores as especializagdes possiveis;
com a possibilidade de se terem mais economias de escala, com um mercado
mais amplo; com a possibilidade de serem maiores os efeitos dindmicos de
competitividade e talvez s6 assim se evitando uma situagcdo de monopolio a nivel
mundial; e sendo ainda obviamente maiores, no maximo possivel, os efeitos de
multiplicacdo do comércio externol4.

Mas a Unido Europeia, no seu interesse € com vantagem para o mundo
em geral, tem vindo a mostrar o relevo do contributo que pode ser dado por um
espago de integragdo; contributo que nao seria conseguido ou muito dificilmente
seria conseguido por outra forma, com os paises atuando cada um por sils.

Assim acontece com o que foi e continuard ser conseguido com a
implantagdo, alargamento e aprofundamento do mercado unico, como foi
sublinhado nos niimeros anteriores, bem como com o estabelecimento de uma
moeda unica num espago com o relevo da “zona euro”. Sdo obviamente passos
s0 possiveis numa entidade com a capacidade de interveng@o da Unido Europeia.

E ¢ de sublinhar que o mercado unico e a moeda Unica, criados e
aprofundados visando naturalmente em primeiro lugar beneficiar os paises
membros, beneficiam também empresas e cidaddos das demais areas do mundo:
tendo neste espago maiores facilidades de circulagdo e negocios e as mesmas
regras a seguir, bem como a mesma moeda em 19 dos paises membros.

Para além disso, ha projetos que um pais isoladamente nao levaria a cabo,
mesmo um pais de grande dimensdo: devido ao seu custo e ao receio de que, tendo
a sua iniciativa, ndo seja capaz de internalizar os efeitos do investimento feito,
“apropriaveis” talvez por empresarios de outros paises, sem ter tido os custos do
langamento do projeto.

Um exemplo de especial relevo a este proposito é o exemplo do projeto
Airbus. Quando s6 nos Estados Unidos havia a produgfo de avides comerciais
de grande porte, durante algum periodo por trés empresas mas depois apenas pela
Boeing, sentiu-se na Europa que deveria avancar-se na produgdo deste tipo de
avides. Mas tendo-se em conta o custo e o risco desta iniciativa nenhuma empresa
avancou sozinha, mesmo de algum pais poderoso, da Alemanha, do Reino Unido,

14 Com a analise destas justificagdes pode ver-se Porto (2017, pp.198-223) e as referéncias aqui feitas

15 Paraalém de razdes politicas, de aproximagao dos paises, assegurando-se a paz, como foi bem notdrio
no inicio do processo de integracdo europeia (recorde-se da nota 8).
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da Franc¢a ou da Espanha, tendo-se avangado com um consoércio de cinco e depois
de quatro empresas (destes paises).

Trata-se de consorcio que naturalmente terd sido “estimulado” pela pertenca
a um espaco de integra¢do, com o investimento a ter tido alids uma participagdo
significativa do or¢amento da UEI16. E com ele ficaram a beneficiar ndo so6 as
empresas transportadoras aéreas da Unido Europeia, igualmente as empresas
transportadoras de todos os demais paises do mundo (designadamente dos Estados
Unidos), nao ficando limitadas a comprar a uma s6 empresa, com o monopo6lio
na produgao deste tipo de avides.

Recentemente, ¢ de referir o papel que teve a Unido Europeia no esforco
conjunto para rapidamente se encontrar uma vacina contra a Covid 19. Em palavras
bem expressivas da Comissao (2021b, p. 4), “no tltimo ano, fomos testemunhas
da resiliéncia do nosso mercado tnico e do melhor de que a industria ¢ capaz.
Com base na exceléncia acumulada no dominio das ciéncias da vida, tem estado
na vanguarda do desenvolvimento e da produgdo de vacinas contra a COVID-19
anivel global, nomeadamente gracas a Estratégia de Vacinac¢ao da EU e ao apoio
da UE ao reforco da capacidade industrial”. Assim acontece, igualmente neste
caso, em beneficio do mundo em geral

Justifica-se que se sublinhe também o papel indispensavel de espagos
de integracdo para que sejam promovidas politicas estruturais, designadamente
politicas de desenvolvimento regional. Trata-se de politicas que naturalmente
promovem em maior medida os paises e as regides menos desenvolvidos; mas
a experiéncia conhecida tem vindo a mostrar de forma muito clara que com um
maior equilibrio territorial beneficiam também, em grande medida, os paises e
regides mais ricos, evitando imigracdes eventualmente ndo desejaveis e, com
maior relevo, criando mais oportunidades de mercado para as suas empresas
exportadoras.

Sao casos concretos, com a maior importancia, que mostram o relevo
dos contributos que pode proporcionar um bloco como a Unido Europeia; e,
colocando-nos num plano mais amplo, ¢ de saudar que haja a nivel mundial mais
do que dois polos de grande importancia, que tenhamos um mundo multipolar,
um mundo em que o espago europeu podera ter e devera ter um grande relevo na
defesa e promocao dos seus valores!7.

16 Com o autor deste artigo, sendo entdo membro do Parlamento Europeu (v.g. da Comissdo do
Orcamento), a ter participado na votagdo aprovando este apoio financeiro.

17 Em palavras recentes e bem expressivas de Catroga (2020, p.103), “no contexto da economia global” em que
vamos viver no século XXI “cada pais europeu nao tera, por si so, forga bastante para ser ator significativo
no quadro de um mundo multipolar com dois grandes polos de atragio (EUA e China)”; acrescentando
contudo que “a UE e a Zona Euro tém possibilidade de virem a constituir outro "polo estratégico-chave’,
com reformas adequadas”. Estamos seguros de que assim acontecerd, no interesse do todo mundial.




ARTIGOS DE AUTORES CONVIDADS s

6. Um abrandamento ou um recuo na globalizacdo, com o regresso a
alguma “regionalizacido”?

Apesar da evidéncia clara das vantagens da abertura do mercado, com
realismo temos de estar sempre a espera de posigdes de pratica ou defesa de
protecionismo.

Temos exemplos bem recentes em dois paises de grande relevo, nos Estados
Unidos com medidas tomadas pelo Presidente Trump e em Franga com a candidata
Marine le Pen a defender que se avangasse nesse sentido caso ganhasse as eleicoes;
exemplos a que podem acrescentar-se muitos outros, com 0s empresarios € os
trabalhadores do setor em que estdo envolvidos a estar unidos na defesa da sua
protegdo, sem que os consumidores estejam sensibilizados ou de qualquer modo
capazes de fazer prevalecer o seu interesse, evitando serem penalizados com
precos mais elevados.

Cumprira alias aos sociologos e cientistas politicos encontrar justificacdo
para estas situagdes, com uma aceitagdo em alguns casos do protecionismo,
defendido de um modo geral pelos movimentos populistas, apesar de ser
penalizado um niimero muito maior de cidadaos.

Para além disso, em ligagdo ou ndo a posi¢des tomadas, ao longo dos tempos
tem havido e continuara a haver circunstancias que levam ao abrandamento ou
mesmo ao recuo da globalizacdo!8.

Assim aconteceu ainda recentemente com a pandemia da COVID 19,
procurando-se mais perto os produtos de que se carecia.

Trata-se pois de casos em que se verifica alguma “regionaliza¢do” das
economias. Mas o juizo a fazer ndo tem de ser um juizo negativo, podera dever
ser mesmo um juizo positivo, se a diminuigao de importagdes de outras origens
nao se verificou como consequéncia de medidas protecionistas.

Como Solana sublinhou muito recentemente (2021), “temos de aprender a viver de acordo com a
seguinte maxima: a UE ¢ maior do que a soma das suas partes”.

E valera a pena recordar que quando da fundagdo das Comunidades, nos anos 50 do século XX, o
contexto mundial era muito diferente, o problema da afirmagado da Europa punha-se face aos poderes
politico e militar da Unido Soviética e dos Estados Unidos. Conforme sublinharam recentemente Hill
e Hult (2019, p. 257-8), “many Europeans” *“ believed that after World War II the European nation-
states were no longer large enough to hold their own in world markets and politics. The need for a
United Europe to deal with the United States and the politically alien Soviet Union loomed large in
the minds of many of the EU founders”, referindo, numa linha de ironia, que “a long-standing joke
in Europe is that the European Commission should erect a statue to Joseph Stalin, for without the
aggressive policies of the former dictator of the old Soviet Union the countries of western Europe
may have lacked the incentive to cooperate and form the EC”...

18 Apenas a titulo de exemplo ver King (2016), num livro com o titulo bem expressivo de “Lamentavel
Mundo Novo. O fim da globalizagdo e o regresso da historia”. ..
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Nao ha entdo precos mais elevados, ndo ha pois custos de bem-estar para
os consumidores e custos de producdo para os empresarios que utilizam matérias
primas e bens intermedidrios ou equipamentos importadas. Trata-se por seu turno
de circunstancia que poderd levar os paises dessa “regido” a promover, no
interesse de todos, producdes em que tenha vantagem comparativa.

Assim aconteceu agora em alguma medida na Europa, com uma maior
“regionaliza¢d0” da sua economia mas sem protecionismos, em termos em que
nao s3o postos em caso os beneficios da globaliza¢do; que podera ser melhor
aproveitada com os progressos conseguidos nos setores entretanto promovidos.
Trata-se de situacdo bem descrita por Catroga (2020, p. 213), apontando para que
“nos proximos tempos” “vai acentuar-se uma certa tendéncia para a chamada
‘reindustrializa¢do” da Europa (e também dos EUA)!9 e para a ‘regionalizacao’
de algumas cadeias de producdo globais” (acrescentando que “este movimento
ja se vinha detetando antes da crise sanitaria global e mesmo antes da guerra
comercial EUA/ China™).

7. Conclusoes

Depois de varios séculos de assinalavel peso da Europa no mundo, na
segunda parte do século XX mais no plano econdémico do que no plano politico
(relevando aqui em maior medida a “guerra fria” entre os Estados Unidos ¢ a
Unido Soviética), vamos ter no século XXI um mundo muito diferente, com a
emergéncia de novas poténcias. Nao ficaremos pela “triade”, com os Estados
Unidos, a Europa e o Japao, face ao enorme crescimento de alguns paises, como
é o caso da China (bem como por exemplo da India).

Com a concorréncia destes e de outros paises, cada vez mais concorrendo
nos mesmos setores, compreendem-se os receios de paises como os Estados
Unidos e os paises europeus, com salarios mais elevados; podendo julgar-se
que o caminho a seguir deveria ser o caminho do protecionismo, evitando-se a
concorréncia de bens vindos do exterior.

Nao tem sido porém esta a posi¢ao da Unido Europeia, continuando (com
a excecdo do protecionismo da PAC, todavia hoje atenuado) numa linha de
abertura. Trata-se de posi¢ao que esta refletida num nivel médio baixo dos impostos
alfandegarios, com muitos produtos ndo tributados; e com uma politica de abertura
a ser defendida nos documentos que t€ém vindo a ser publicados, designadamente
na Estratégia Europa 20-20, de 2010, e ainda muito recentemente em documentos
destes dois ultimos anos.

19 Ver também ja Porto e Calvete (2018-19), falando em “regresso a ferrugem”...
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Tem vindo a ser bem sublinhado que a via a seguir estd antes no alargamento
e no aprofundamento do mercado tnico, “um mercado tnico para o século XXI”.
Trata-se de caminho que visa naturalmente em primeiro lugar o interesse dos
cidaddos e da atividade da Unido, mas que beneficia igualmente quem ¢ de fora,
circulando livremente e podendo seguir requisitos técnicos comuns num espago
econdmico de tanto relevo. E uma moeda unica de 19 paises com tanto relevo
facilita também em grande medida quem ¢ de fora do seu espacgo.

Sendo de desejar que continue a caminhar-se no sentido do comércio
livre mundial, no seio da OMC, a criag@o de espacos de integracdo serd pois a
via de se ir avancando nas linhas referidas. Mas a formacao e o aprofundamento
do mercado tnico, tal como esta a verificar-se, bem como a criacao do euro, nao
teriam obviamente sido possiveis fora de um quadro institucional como o quadro
da Unido Europeia.

Espacos de integracdo sdo também espagos necessarios para que se
tomem iniciativas de grande exigéncia financeira e de grande risco ou para que
se promova uma maior coesdo social e territorial (infelizmente ndo em toda a
medida possivel e desejavel...); também nestas casos com beneficios que vao
para além dos espagos de integragao.

Com a Unido Europeia a ter €xitos nestas linhas, com resultados economicos
muito favoraveis, € por seu turno um incentivo a que se criem e aprofundem
espagos de integragdo em outras areas do mundo, em beneficio dos seus cidadaos,
mas sendo por seu turno uma forma de alargamento de oportunidades de que
todos podem aproveitar.
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A LIBERALFZACTO DOS SERVIOOS JURIDICOS Vs
RELGDES ECONDVICAS ENTRE A (VA £ 05 PP

Almeida Machava
Professor Auxiliar, Faculdade de Direito, Universidade Eduardo Mondlane, Mocambique

Resumo: As relagdes econdmicas e comerciais entre a China e os paises
africanos de lingua oficial portuguesa (PALOP) tém sido desenvolvidas dentro de
um contexto caracterizado por uma diversidade de ordens juridicas em contacto,
o que tem levantado receios sobre a seguranga juridica dos intervenientes. O
conhecimento das realidades juridicas em que se desenvolvem as relagdes
econdmicas internacionais permite que se minimizem os riscos de conflitos entre
as partes e o comércio de servigos juridicos poder ser uma alavanca para a garantia
desse conhecimento juridico transnacional. O presente estudo parte da premissa de
que os servigos juridicos podem ser objecto de relagdes comerciais e nessa medida,
através de um exercicio hermenéutico, avalia as possibilidade de se liberalizar
o comércio dos servigos juridicos nas relagdes econdmicas e comerciais entre
a China e os PALOP com o objectivo de aferir até que ponto esta liberalizacao
ira permitir maior previsibilidade nas transac¢des e, a0 mesmo tempo, a certeza
e seguranga juridicas, elementos essenciais para o desenvolvimento sdo das
relagdes. Apresentando as vantagens, conclui-se pela necessidade de se assumir a
liberalizagdo do comércio de servigos juridicos nas relagdes China-PALOP como
um caminho essencial a ser percorrido.

Palavras-chave: China; PALOP; relagdes comerciais; servigos juridicos;
liberalizac¢do econdmica.
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1. Introducio

A dinamica das relagdes econdmicas e comerciais internacionais esta
também ligada a certeza e seguranca juridicas no seu desenvolvimento e, para
tal, a transparéncia e previsibilidade das consequéncias juridicas sdo elementos
essenciais. Desenvolvidas num contexto de diversidade normativa, em que varias
ordens juridicas sdo colocadas em contacto, as relagdes econdmicas e comerciais
entre a China e os Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP) nao
estdo isentas dessa realidade.

Uma das forma de garantir, através da previsibilidade, a certeza e seguranga
juridicas ¢ assegurar que conhecedores das realidades juridicas em que se inserem
determinadas relagdes comerciais participem das mesmas, porque estes poderao
melhor acautelar os potenciais riscos de conflitos e permitir uma convivéncia sa
entre os agentes econdmicos.

O comércio internacional de servigos juridicos ¢, hoje, inegavel que
constitua objecto das relagdes econdmicas e comerciais, no quadro do sistema
multilateral do comércio e ele tem o conddo de permitir que se alargue a base do
conhecimento juridico transnacional.

Partindo destas premissas, o presente ensaio consiste de um exercicio
hermenéutico em que se passa em revista a dimensdo juridica das relagdes
econdmicas ¢ comerciais entre a China e os PALOP e discute a necessidade de
liberalizagdo dos servigos juridicos como forma de garantir a sua consolidagao
e aprofundamento.

2. Servicos juridicos como objecto do comércio internacional

A criag@o da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) em 1994 permitiu
o alargamento do ambito do Sistema Multilateral do Comércio visto que este nao
s0 se limitou ao comércio de mercadorias, mas também a outras areas. Uma dessas
areas ¢ a do comércio de servigos.

Importa referir que ja no GATT de 1947 era possivel encontrar referéncias
a determinados servicos. Por exemplo, Artigo I11:4 e artigo V do GATT (sobre
Transportes) e Artigo I11:10 (sobre a projec¢do de filmes)!. No entanto, essas
referéncias nao reflectiam a regula¢do do comércio internacional de servigos, s6
com o estabelecimento do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos (GATS)
o comércio internacional de servigos passou a ter uma regulamentacio uma vez

1 Pedro Infante Mota, O Sistema GATT/OMC Introdugao Historica e Principios Fundamentais, Almedina
Editora, 2005, Coimbra, p. 45.
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que o GATS é aplicavel as medidas tomadas pelos membros da OMC que afectem
o comércio internacional de servigos2, numa abordagem que, a primeira vista,
representaria a transposicdo para o ambito GATS dos principios e regras que
disciplinam o comércio de mercadorias3.

Um aspecto importante no GATS ¢ o facto de ndo dissociar os servigos dos
prestadores de servicos, ou seja, as regras do GATS aplicam-se ndo s aos servigos
enquanto tais, mas também aos respectivos prestadores de servicos, diferentemente
das regras do GATT que se orientam para os produtos e ndo aos produtores.

Outro aspecto que ressalta do GATS ¢ a dificuldade em estabelecer um
conceito aceitavel de servigos, limitando-se a definir “comércio de servigos”
descrevendo-o em quatro modos de prestagao de servicos, no n.° 2 do artigo I do
GATS, designadamente:

i. Presta¢oes transfronteiri¢as (alinea a) — que corresponde
as situagoes em que o servi¢o prestado tem origem em um
determinado territorio aduaneiro e desagua em outro territorio
aduaneiro. Pense-se nos servigos de telecomunicagoes, quando
se emite uma chamada telefonica internacional.

ii. Consumo estrangeiro (alinea b) — que corresponde as situagoes
em que um determinado individuo nacional de um territorio
aduaneiro é beneficiario de determinados servigos em outro
terrritorio aduaneiro. Pensemos no caso de servigos de turismo,
quando um nacional de um determinado pais se desloca para
outro pais e la beneficia de determinados servi¢os, como, por
exemplo, o alojamento.

iii. Preseng¢a comercial (alinea c) — corresponderd as situagoes
em que um determinado prestador de servicos oriundo de um
determinado territorio aduaneiro, instala-se em outro territorio
aduaneiro e la presta servigos. Pensemos num Banco de um
determinado pais que se instala noutro pais e ai presta servi¢os
financeiros.

iv. Presenca de pessoa singular (alinea d) — que corresponse as
situagoes em que um prestador de servicos, pessoa singular, de um
determinado territorio aduaneiro, desloca-se a outro territorio

2 Artigo I:2 do GATS.
3 Pedro Infante Mota, ob cit., p. 46.

4 Sobre isto vide o caso DS204: Mexico — Measures affecting Telecomunications Services (Relatorio
do Painel), disponivel em https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases _e/ds204_e.htm, ultimo
acesso em 28 de Outubro de 2021.
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aduaneiro para la prestar o servico. Pensemos em um artista que
vai prestar um servico fora do seu pais de origem.

Quando nos reportamos a comércio de servigos no ambito do sistema
multilateral do comércio € importante que tenhamos presente que a estrutura
funcional compreende dois niveis de abordagem, designadamente (i) Obrigagoes
gerais — conjunto de regras aplicaveis a todos os membros da OMC (artigo [1a XV
do GATY); e (ii) Listas de Compromissos especificos — correspondem ao conjunto
de regras de aplicag@o especifica ou particular, no sentido de se reportarem a
expressao da vontade particular de cada territorio aduaneiro (Artigos XVIa XXI
do GATS), com a ressalva de que as obrigagoes gerais ndo garantem o acesso aos
mercados. Por exemplo, um membro da OMC pode respeitar a Clausula da Nagdo
Mais Favorecida e manter o seu mercado inacessivel visto que a liberalizagdo do
mercado depende dos compromissos especificos assumido (artigo XX do GATS).
Significa isto que cabe a cada territério aduaneiro definir os tipos de servigos
que podem ser objecto de comércio internacional no seu mercado.

A “autonomia” que o GATS da aos territorios aduaneiros para definirem
os servicos a beneficiarem de acesso aos seus mercados pode, de alguma forma,
contribuir para a fraca abrangéncia na liberaliza¢ao6, em fungao do tipo de listas
presentadas’. Com efeito, caso os territdrios aduaneiros optem por uma abordagem
bottom-up os niveis de liberalizacdo serdo tendencialmente mais fracos, ao
contrario da abordagem top-down em que, conforme expende Infante Mota, fudo
é passivel de liberalizagdo, excepto os sectores expressamente indicados na listas.

Sendo certo que o GATS vem regular o comércio internacional de servigos,
uma das grandes questdes que se levanta sobre esta matéria € de saber que servigos
estardo sob a regulacdo do GATS. A resposta a esta questdo pode parecer facil,
na medida em que a alinea b) do ntimero 3 do artigo II do GATS revela que este
tem um vasto ambito de aplicagdo na medida em que cobre todos os sectores de
servigos, exceptuando aqueles prestados no exercicio de fungdes governamentais
e as excepgdes decorrentes do Anexo sobre Servigos de Trasporte Aéreo.

5 Pedro Infante Mota, ob. cit., p. 203.

6 Sobre as diferentes limitagdes que a liberalizagdo do comércio de servigos enfrenta no sistema
multilateral do comércio vide, entre outros, Ciro Leal M. da Cunha, Introdu¢do do Comércio de
Servigos na Regulagao Multilateral do Comércio: breve historico, in Umberto Celli Jinior (Coord),
Comeércio de Servigos na OMC, Jurua, 2005, Curitiba, pp. 19 e seguintes.

7 Aslistas de compromissos podem ser positivas (Bottom-up Approach), no sentido de que as obrigagées
aplicam-se apenas aos sectores e modos de prestagoes referidas nas listas. Também podem ser negativas
(Top-Down Approach) em que se enumeram as actividades excluidas dos acordos encontrando-se
todas as outras incluidas. — Pedro Infante Mota, ob. cit., p. 204.

8  Pedro Infante Mota, ob. cit., p. 204.
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E neste contexto que se deve admitir que os servigos juridicos certamente
estardo aptos a ser objecto do comércio internacional e, por conseguinte, estardo
dentro do ambito de cobertura do GATS. Contudo o percurso dos servicos juridicos
no sistema multilateral do comércio nao tem sido tranquilo, a considerar as
particularidades que este sector de servigos apresenta. Com efeito, ja asseveraram
Chapman e Tauber que

“Legal services were included in the GATS negotiations at the
insistence of the United States. Given the substantial differences
among national regulatory systems, U.S. negotiators initially
envisioned a special Annex on legal services, similar to the Annex
on Financial Services, to specifically address the regulatory barriers
facing lawyers. Under the terms of the GATS, obligations of such
an Annex would be binding on all GATS members and would have
required all GATS members to afford foreign lawyers some minimum
level of access to their legal markets. Ultimately, the U.S. approach
in the multilateral negotiations was rejected. Instead, in the approach
that was adopted in the final version of the GATS, trade in legal
services is governed by the same rules that apply to most other service
sectors. Under these rules, the opening of legal markets to foreign
lawyers is achieved through a multilateral negotiation process, with
Members offering improved access to their legal markets in exchange
for concessions from other Members. The level of liberalization
actually achieved in any given service sector, including legal services,
will vary from country to country, depending on the outcome of
various “horsetrades” during the negotiation process ™.

Contudo, ao contrario do passado, principalmente aquando da discussao
do alargamento do objecto do comércio internacional, nos dias que correm a
aceita¢do da internacionalizagdo mercantil dos servigos juridicos tem merecido
o consenso da maioria dos tratadistas das matérias do comércio internacional.

Entretanto, uma das maiores preocupacdes tem sido o contetido do conceito
de servigos juridicos. Com efeito, o conceito de servigos juridicos € variavel. Na
maioria dos casos dependera dos regimes internos de cada territorio aduaneiro, em
particular os regulamentos para o exercicio de profissdes juridicas, em especial a

9  Michael J. Chapman e Paul J. Tauber, Liberalizing International Trade in Legal Services: A Proposal
for an Annex on Legal Services Under the General Agreement on Trade in Services, 16 MICH. J.
INT’L L. 941(1995), pp. 963-964. Disponivel em: https://repository.law.umich.edu/mjil/vol16/iss3/13
em 28 de Outubro de 2021.
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advocacial0, as expertises dos servigos juridicos sdo completamente heterogeneas
entre si, variando conforme o sistema juridico adotado (...) e a complexidade das
leis em vigor 11,

Parajareleva, por um lado, o facto de o Grupo de negocia¢des multilaterais
sobre o comércio de servigos, no ambito da Ronda de Uruguay, ter apresentado os
servigos juridicos como integrando a categoria de servigcos comerciais subsector
de servigos profissionais, conforme a distribui¢do especial MTN.GNS/W/120,
de 10 de Julho de 199112. Por outro lado, e baseado no que acabamos de dizer,
deve-se destacar o facto de o Conselho para o Comércio de Servicos da OMC,
através da Nota do Secretariado S/C/W/43, de 6 de Julho de 199813, ter apresentado
os servicos juridicos como os servigcos de aconselhamento e representagdo em
varios dominios do Direito, bem como as actividades relativas a administragao da
justica, se bem que esta ultima dimensdo se deva excluir do objecto das relagoes
econdmicas internacionais no ambito do sistema multilateral do comércio. Porém,
esta colocacao do Conselho para o Comércio de Servigos sé veio corroborar com
a tese de que ¢ dificil apresentar uma defini¢ao precisa de servigos juridicos.

E nesta perspectiva que uma das alternativas ¢ evitar definir servigos
juridicos e apresentar uma definicdo de comércio de servicos juridicos, no caso
comércio internacional de servigos juridicos, como modalidade de prestagdo
na qual uma das partes ndo é oriunda do pais onde o servigo é contratado e/ou
realizado [compreendendo] tanto a hipotese de um escritorio nacional prestar
servi¢o em pais que ndo o seu, como nesse pais serem prestados servigos por
escritorio estrangeiro!4, mas mesmo assim ndo deixa de haver imprecisao dada
a generalidade da definicdo, visto que o contetido da prestag@o carecerd sempre
de concretizagdo ou especificacao.

A verdade ¢ que, a auséncia de um conceito preciso de servicos juridicos,
apesar de justificavel pelas particularidades que apresentam, tem contribuido de

10 Neste sentido também, Janaina R Satin e Luiz Fernando A. Perreira Jr., Comércio Internacional
de Servigos Juridicos, in XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, Brasilia, pp. 2668 e
seguintes. Texto disponivel em http.//www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/
brasilia/10_758.pdf ultimo acesso em 29 de outubro de 2021.

11 Yi Shin Tang e Rodrigo Luis Pupo, Servicos Juridicos e os GATS, apud Janaina R. Satin e Luiz
Fernando A. Perreira Jr., ob cit., p. 2675.

12 Disponivel em https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE Search/FE S S009-DP.aspx?language=E&C
atalogueldList=179576& CurrentCatalogueldind%20ex=0& Full TextHash=&HasEnglishRecord=T
rue&HasFrenchRecord=True&HasSpanishRecord=True, Gltimo acesso em 18 de Outubro de 2021.

13 Disponivel em https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE S S009-DP.aspx?language=E& Cat
alogueldList=113629,93951,65042,61918,5291&CurrentCatalogueldIndex=4&FullTextHash=&Has
EnglishRecord=True&HasFrenchRecord=True&HasSpanishRecord=True em 18 de Outubro de 2021.

14 Yi Shin Tang e Rodrigo Luis Pupo, cit., p. 2673.
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forma significativa para a fraca aceitagdo como objecto do comércio internacional
¢ a consequente fraca liberalizagdo dos mesmos. Conforme expendem SATIN e
PERREIRA JR., 0o comércio nessa drea é relativamente restrito no mundo todo,
principalmente em comparagdo com outras modalidades de comércio internaiconal
de servigos. O facto de cada pais possuir legislagdo distinta causa grande empecilho
ao comércio irrestrito de servigos juridicos!s, aliado ao forte corporativismo que
se verifica nas profissoes juridicas, que determina que os mercados internos sejam
bastante fechados ao ingresso da concorréncia estrangeiral6.

Servindo-se da classificagdo da Divisdo de Estatisticas das Na¢des Unidas,
através da Comunica¢ao S/CSC/W6/Add.10, de 27 de Margo de 199817, os servigos
juridicos sdo vistos no ambito do GATS como integrando o grupo dos servigos
profissionais, que incluem, entre outros:

* A Consultoria e representacao juridicas
»  Servicos de documentacao e certificacdo legal
»  Servicos de Arbitragem, Mediagdo e Conciliacdo internacional

Tal como qualquer tipo de servigo, a prestacdo de servigos juridicos no
ambito do GATS pode ser efectivada por qualquer dos quatro modos de
prestacdo, que encontram o seu fundamento no n° 2 do Art. I do GATS,
designadamente:

*  Prestagdo transfronteirica — quando um profissional do Direito elabora
pareceres ou outros trabalhos de natureza juridica e os envia para outro
territorio aduaneiro;

*  Consumo estrangeiro — quando um cidaddo de um territtério aduaneiro
beneficia, fora di seu pais, de servigos juridicos de um profisssional
estrangeiro.

*  Presenca comercial — quando um profissional do Direito vasi se instalar
no territorio estrangeiro e 14 presta servigos juridicos; e

*  Presenga de pessoa fisica — quando o profissioal do Direito se desloca
para outro territério aduaneiro e 14 ele presta servigos.

Nao obstante esta possibilidade de efectivacdo do comércio internacional

15 No mesmo sentido se pronunciou o Conselho para o Comércio de Servigos da OMC em 1998. Cfr
Nota do Secretariado S/C/W/43, de 6 de Julho de 1998, paragrafo A:5.

16 Idem, p.2674.

17 Vide,N. L. Mitra e B. K. Zutshi (Co-ord.), Trade in Services: Opportunities and Constraints — Report

on Trade in Legal Services, pp. 3 e 4. Disponivel em https.://www.icrier.org/pdf/NLMitra. PDF, acesso
em 2 de Novembro de 2021.
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de servigos juridicos sob auspicios do GATS, a verdade ¢ que este tem
se mostrado incapaz de impulsionar a liberalizagdo desse comércio e as
razdes sao variadas, como as adiantadas por Chapman e Tauber, logo nos
principios da vigéncia do GATS, designadamente!8:

* Dificuldade na avaliacdo de concessdes em sectores de servigos
juridicos, uma vez que a complexidade dos sistemas regulatorios
nacionais cria incertezas quanto aos efeitos praticos das ofertas e,
por coneguinte, quanto ao valor dessas ofertas para outros territorios
aduaneiros;

*  Reciprocidade e Clausula da Nagdo mais Favorecida, na medida em que
o regra da nagdo mais favorecida amplia os problemas de reciprocidade.
Com efeito, a regra da nacdo mais favorecida exige que qualquer
melhoramento no acesso de juristas estrangeiros no mercado doméstico
deve ser aplicado a juristas de todos os territorios aduaneiros, o que, por
um lado, levanta o problema de “free-rider” e, por outro, permite que
juristas com formagdo e experiéncias amplamente diferentes possam
ingressar no mercado doméstico, o que ameaca prejudicar a capacidade
das autoridades locais em garantir a qualidade dos servigos juridicos
prestados no mercado doméstico;

* O valor pratico dos compromissos em matéria de servi¢os juridicos
¢ duvidoso, em virtude de o conceito de servigos ou prestadores de
servicos similares ndo se mostrar uniforme e poder permitir que através
da regra de tratamento nacional se restrinja o acesso ao mercado
doméstico de servicos juridicos sem, no entanto, violar as obrigagdes
impostas pelo GATS.

Por essas razdes aqueles autores concluiram que a liberalizagdo do comércio
de servigos juridicos ndo iria ocorrer dentro do quadro normativo proporcionado
pelo GATS em razdo da tensdo entre a abordagem de liberalizagdo prevista
no GATS e a enorme preocupagdo nacional sobre reciprocidade, e, por isso,
propuseram a criagdo de um anexo sobre servicos juridicos!9.

Um dado importante sobre a liberalizacdo dos servigos juridicos esta no
facto de, de uma forma geral, as limitagdes encontradas serem generalizadas, ndo
dependem da categoria em que se inserem os territorios aduaneiros em causa, se
desenvolvidos ou em desenvolvimento.

18  Vide, Michael J. Chapman e Paul J., Tauber, ob. cit., pp. 968-970.
19 Michael J. Chapman e Paul J., Tauber, ob. cit., 970-971.
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3. O comércio de servicos juridicos nas relacdes econémicas e
comerciais entre a china e os PALOP?

3.1 Servicos como objecto das relacdes china e palop: a dimensao
juridica

A consideragdo ou ndo dos servigos como objecto nas relagdes econdmicas
e comerciais entre a China e os paises africanos de lingua oficial portuguesa passa
por uma analise ao regime juridico que orienta essas relagdes.

Uma primeira analise revela que as relagdes China-PALOP devem ser
vistas a dois niveis, e para definir o regime juridico dessas relagdes é necessario
prestar atencdo a esses dois niveis20. No primeiro nivel, as relagdes China-PALOP
devem ser vistas na perspectiva da politica da China para Africa no seu todo, no
ambito do Férum para a Cooperagdo China e Africa (FOCAC) e, no segundo
nivel, as relagdes China-PALOP devem ser analisadas no ambito do Forum
para a Cooperagdo Economica e Comercial entre a China e os Paises de Lingua
Portuguesa (FCCPLP ou Férum de Macau).

Esta multipolaridade ¢ complexidade que caracterizam as relacdes
econdmicas e comerciais entre a China e os PALOP torna multipolar e complexo
também a defini¢ao do seu regime juridico, visto que este deve ser aferido tendo
em conta os diferentes niveis, acima aflorados, em que devem ser analisadas
essas relacdes.

Com o efeito, quando olhamos para as relagdes entre a China e os
PALOP, numa perspectiva plurilateral, ndo encontramos um instrumento
juridico, estritamente falando, que defina os direitos e obrigagdes das partes no
desenvolvimento das suas relagdes econdmicas e comerciais, ou seja, nao existe
um instrumento juridico, tratado ou acordo, com natureza vinculativa para nortear
o desenvolvimento das relagdes econdmicas entre a China e os PALOP, numa
perspectiva plurilateral.

Até ao momento, essas relacdes t€m sido desenvolvidas no quadro das
Declaragoes (no ambito do FOCAC) e Planos de Acgdo, saidos das Conferéncias
Ministeriais que tém sido realizadas regularmente. Assim, uma analise ao regime
juridico das relagdes econdmicas entre a China e os PALOP passa, necessariamente,
pela analise dessas Declaracdes e Planos de Acc¢do adoptados nos diferentes niveis
em que podem ser aferidas as relagdes entre a China e os PALOP.

20 Para uma abordagem mais desenvolvida sobre este topico vide o nosso “As Relagoes Econdémicas
e Comerciais entre a China e os Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa: alguns aspectos
Juridicos e economicos”, Tese de Doutoramento, Universidade de Macau, Macau, 2013.
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i. No Ambito do FOCAC

Desde a sua institucionalizai¢do em 2000, foram realizadas sob os auspicios
do FOCAC oito conferéncias ministeriais2!, a ultima Novembro de 2021, que
produziram igual nimero de Declara¢des e Planos de Acgdo que tém servido de
guia para o desenvolvimento das relagdes econdmicas e comerciais entre a China
e 0s paises africanos com que a China mantém relagdes e que fazem parte desse
mecanismo, incluindo os PALOP. Nesse conjunto de instrumentos, a chamada
Declaragdo de Beijing de 200022 ¢, sem duvidas, o mais importante, ndo sé pelo
facto de ter sido o primeiro, mas também por ser nele em que estao estabelecidos os
principios-base que informam os instrumentos subsequentes. E nessa Declaragdo
que esta plasmada a natureza do FOCAC, como um espago de didlogo colectivo
entre a China e os paises africanos, baseados em principios de igualdade e beneficio
mutuo, tendo como fim Gltimo comum a busca da paz e desenvolvimento23, para
além de se reafirmar o respeito pelos principios fundamentais de governam as
relacdes entre Estados24.

Dos 10 paragrafos que compoem a Declaracdo, tirando a parte introdutdria,
s6 dois, por sinal os ultimos, estdo virados para as relagdes entre as partes signatarias
do documento, estabelecendo-se no primeiro (Pardgrafo 9), a determinacgdo dos
signatarios na consolidagdo e expansdo da cooperagdo China-Africa para todos
dominios e o estabelecimento de um novo tipo de parceria estavel e de longo
prazo, baseada nos ja referidos principios de igualdade e beneficio mutuo; e o
segundo (Paragrafo 10), as areas em que se aposta uma maior cooperagao entre
a China e Africa, com destaque para as areas econdmica, comercial, financeira,
agricola, médica, cientifica e tecnoldgica, cultural, educag@o, desenvolvimento
de recursos humanos, transporte, ambiental e turismo.

Para a concretizacdo do plasmado na Declaracdo de Beijing de 2000, os
Ministros da China e dos paises africanos reunidos na Primeira Conferéncia
Ministerial do FOCAC aprovaram ainda o Programa para a Cooperagao Econdmica
e Desenvolvimento Social25, que prevendo o estabelecimento de uma nova
parceria estratégica para o desenvolvimento sustentavel, tendo como objectivo

21 Para uma analise mais detalhada do FOCAC e das primeiras quatro conferéncias ministeriais, ver
lan Taylor, The Forum on China-Africa Cooperation (FOCAC), Routledge, New York, 2011, p. 35 e
seguintes.

22 Texto disponivel, em lingua inglesa, em Attp://www.focac.org/eng/ltda/dyjbzjhy/DOC12009/t606796.
htm, ultimo acesso em 12 de Setembro de 2012.

23 Ver Segundo Paragrafo do Preambulo da Declaragio de Beijing de 2000.
24 Ver Paragrafo 1 da Declaragdo de Beijing de 2000.

25 Texto disponivel, em lingua chinesa, em http://www.focac.org/eng/ltda/dyjbzjhy/DOC12009/t606797.
htm, ultimo acesso em 12 de Setembro de 2012.
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ultimo a transformac¢do dos desafios impostos pelo processo de globalizagao
em oportunidades, de que os paises africanos e a China devem servir-se para o
seu desenvolvimento econdmico-social, seguindo seis principios fundamentais,
designadamente, os principios da igualdade e beneficio mutuo, diversidade na
forma e conteudo, énfase em resultados praticos, prossecussdo de um progresso
comum, resoluc¢do amigavel dos diferendos e cooperagdo inter-governamental26.

Um dos aspectos que sobressaiem desse Programa ¢é o facto de, em
matéria de comércio e investimento, as partes terem acordado na criagdo de um
ambiente juridico e de negdcios favoravel para o melhoramento da sua parceria
economica, estabelecendo um quadro juridico apropriado em matéria de promogao
do comércio e capacitagdo; encorajamento, protecgdo e garantia de investimento;
impedimento da dupla tributa¢do; e melhoramento no transporte maritimo e aéreo.
No entanto, as medidas de concessao de tratamento preferencial reciproco estao
sujeitas a legislagdo nacional de cada pais signatario do programa sendo que para
efeitos de tratamento nao diferenciado e garantias de investimentos, bem como
a resolugdo de possiveis conflitos entre as partes ha uma reafirmacgdo das regras
internacionais em vigor27.

E dentro deste quadro tragado pela Declaragdo de Beijing de 2000 e pelo
Programa para a Cooperagao Econdmica e Desenvolvimento Social entre China
e Africa que se realizaram as subsequentes conferéncias ministeriais, das quais
resultaram varios Planos de Accdo, e a Cimeira de Beijing de 2006, que resultou
numa nova Declaragdo, a Declarag¢do de Beijing de 2006.

O ano de 2006 marcou uma nova era no relacionamento entre a China e os
PALOP no ambito do FOCAC, na medida em que, em celebracdo dos 50 anos de
relacdes diplomaticas entre a China e os paises africanos, a par da Conferéncia de
Beijing, teve lugar a Terceira Conferéncia Ministerial, e que reuniu governantes da
China e de 48 Paises africanos, e foram adoptados uma Declaracdo (Declaragdo
de Beijing de 2006) e um Plano de Acg¢ao (Plano de Acgao 2007-2009).

Se, por um lado, a Declaragao de Beijing de 2006 nada trouxe de novo
em relacdo ao que ja vinha estabelecido quer na Declaragdo de 2000 quer no
Programa para a Cooperacdo Econdmica e Desenvolvimento Social de 2000, no
que se refere aos principios informadores das relagdes entre a China e os paises
africanos, por outro lado, o Plano de Acgdo para o triénio 2007-2009 trouxe
muitos aspectos inovadores quando comparado com o anterior Plano de Acgdo
adoptado em Adis Abeba.

Com o efeito, o ambito das areas de “cooperagdo” viu-se alargado no Plano
de Acgdo 2007-2009, com destaque para matérias de interesse juridico, uma area

26 Ver o Paragrafo 1.4 do Programa para a Coopera¢do Econdmica e Desenvolvimento Social.

27 Ver o Paragrafo 3 do Programa para a Cooperagdo Econémica e Desenvolvimento Social.
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que esteve esquecida no anterior Plano de Acg¢do, embora ja estivesse previsto no
Programa para a Cooperagdo Econdmica e Desenvolvimento Social, de 2000. Desde
logo, no ambito da cooperagdo politica, o Plano de Acgdo 2007-2009, estabeleceu
que, por um lado, as partes iriam iniciar contactos entre parlamentos dos paises
africanos, incluindo o parlamento pan-africano, e o mais alto 6rgdo legislativo da
China (o Congresso Popular Nacional) e, por outro lado, acordaram em promover
trocas e consultas entre as autoridades judiciarias de ambas as partes no sentido
de melhorar as suas capacidades no combate conjunto ao crime, melhoramento
da cooperagdo na assisténcia juridica, extradi¢do e repatriamento de suspeitos de
crime, entre outros aspectos desenvolvidos no ambito da cooperacao judiciaria2s.
Contudo, ¢ da Conferéncia Ministerial de Sharm El Sheikh, a Quarta no
ambito do FOCAC, que se vislumbram avangos significativos quanto ao ambito
das relagdes econdmicas e comerciais entre a China e os paises africanos. Com
feito, para além do compromisso de, sob os auspicios do FOCAC, as partes
interessadas realizarem o Forum Juridico (Paragrafo 2.4.3 do Plano de Acgéo de
Sharm El Sheikh), cujo primeiro viria a ser agendado para Dezembro de 200929,
um més depois da realizacdo da Conferéncia Ministerial30, no plano comercial, o
Plano de Acg¢do de Sharm El Sheikh veio alargar o ambito de objectos das trocas
comercias, visto que, reconhecendo-se que as relagdes anteriores concentravam-se
apenas no comércio de mercadorias, as partes sentiram a necessidade de alargarem
a sua cooperagdo econdmica no sentido de incluir investimento, comércio de
servicos, tecnologia e protec¢@o contratual, tal como estipulado no Paragrafo 4.4.1
do Plano. Mais, o Plano de Ac¢do de Sharm El Sheikh trouxe como novidade o
acordo das partes no sentido de encorajar o uso arbitragem nacional ou regional
na resolucdo de conflitos comerciais entre as empresas chinesas e africanas3!.
No dominio do comércio de servigos, destaca-se o aprofundamento dos
compromissos em areas de cooperagdo como cuidados médicos, satide publica,
prevengdo e tratamento das maiores doengas; educagdo, formagao profissional
e trocas académicas, facto que, pela primeira vez, fez com que as autoridades
chinesas se preocupassem em oferecer uma interpretagdo32 sobre as oito

28  Ver os Paragrafos 2.3 ¢ 2.4 do Plano de Acgédo 2007-2009.
29 Sobre o Forum Juridico falaremos mais adiante.

30 Para algumas notas sobre a Declaragdo e o Plano de Acgdo de Sharm El-Sheikh ver, entre outros,
Garth Shelton, FOCAC IV — New opportunities for Africa, The China Monitor, Issue 46, “FOCAC
1V: New Directions in China-Africa Relations”, November 2009 , pp. 4-6, Centre for Chinese Studies,
University of Stellenbosch, Africa do Sul.

31 Ver Paragrafo 4.4.8 do Plano de Acgdo de Sharm El Sheikh.

32 Disponivel em http://www.focac.org/eng/ltda/dsjbzjhy/hxxd/t696509.htm, Gltima consulta em 16 de
Setembro de 2012.
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novas medidas adoptadas ou compromissos por si assumidos durante a Quarta
Conferéncia Ministerial, o que demonstra, de certa forma, o significado que essa
conferéncia ministerial teve no desenvolvimento das relagdes entre a China e
Africa.

ii. No &mbito do forum de Macau

Instituido em 2003, o Féorum de Macau ja contou com Cinco Conferéncias
Ministeriais que produziram igual numero de Planos de Ac¢ao, sendo o tltimo de
2016-2019, e que, tal como no FOCAC, norteiam o desenvolvimento das relagdes
entre as partes integrantes deste mecanismo e cooperagdo. Alids, o Paragrafo
1.4 do Plano de Acg¢do de 2003 do Férum Macau ¢ expresso em afirmar que, 7o
ambito do Forum, a cooperagdo economica e comercial entre a China e os Paises
de Lingua Portuguesa serd orvientada pelo presente Plano de Acgdo, ficando, no
entanto, salvaguardadas, as acg¢des e programas negociados por cada pais no
ambito dos respectivos processos de integragdo regional ou decorrentes de outras
obrigagoes internacionais.

Tal como no ambito do FOCAC, sob ponto de vista de estrutura e
conteudo, os trés Planos de Acc¢do adoptados no ambito do Forum de Macau ndo
apresentam muitas diferencgas, destacando-se apenas a procura de um cada vez
maior aprofundamento dos conteudos, em consequéncia dos diferentes momentos
em que esses planos foram adoptados e da ideia de um aprofundamento continuo
das relagdes econdmicas e comerciais entre os territorios aduaneiros que fazem
parte deste mecanismo de cooperagao.

A semelhanga do que se verifica no ambito do FOCAC, também no Férum de
Macau o documento saido da Primeira Conferéncia Ministerial apresenta-se como
0 mais importante, uma vez que ele € que informa, de certa forma, os documentos
subsequentes. Com o efeito, ¢ no primeiro Plano de Accao para a Cooperagdo
Econémica e Comercial entre a China e os PLP (Plano de Acg¢do de 2003)33 que
estdo estabelecidos os principios basicos a serem seguidos no desenvolvimento
das relagdes entre as partes integrantes, designadamente os principios da confianga
mutua, da igualdade, da reciprocidade e da complementaridade de vantagens, da
diversifica¢do das formas de cooperagdo, bem como da partilha de interesses34.

E com base nesses principios fundamentais e no respeito as regras do
comércio internacional que, na area do comércio, as partes definiram o incremento
do comércio entre elas como objectivo comum e concordaram em, entre outros
aspectos, “estimular a cooperagdo relativamente a normas técnicas, visando a

33 Disponivel em https://www.forumchinaplp.org.mo/wp-content/uploads/2021/09/ Plano_2003.pdf,
ultimo Acesso em 28 de Outubro de 2021.

34 Paragrafo 1.2 do Plano de Acgdo de 2003.
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supressdo de barreiras decorrentes da adopg¢do de regulamentos diferenciados,
sem prejuizo dos compromissos negociados por cada um dos paises nesta
matéria”’35. Por outro lado, no &mbito da cooperagdo empresarial e investimento,
as partes comprometeram-se a empreender esfor¢os no sentido de incentivar
um quadro legal favoravel a realizagdo e protec¢do dos investimentos3s, para
além da ja referida promocao da celebragdo de acordos bilaterais de proteccao e
promogao dos investimentos e incentivar a criagao de “joint-ventures” ou empresas
de capitais proprios, através de parcerias empresariais.

Alicercadas naqueles principios, as relagdes comerciais entre a China e os
paises de lingua portuguesa ganharam um novo dinamismo e os resultados das
trocas comerciais entre eles cresceram e tém vindo a crescer exponencialmente ano
p6s ano. No entanto, a maior prova do fortalecimento e crescimento das relagoes
entre a China e os PLP, no ambito do Forum de Macau, foi a perspectivagdo do
aumento das areas de cooperagdo, que até entdo se circunscreviam basicamente
as areas econdmica e comercial3?, de modo a incluir a cooperagao financeira, a
cooperacdo turistica; a cooperagdo no dominio dos transportes; a cooperagao
na area da satde, a cooperagdo no ambito da ciéncia e tecnologia, a cooperacao
no dominio das telecomunicagdes e a cooperagdo no dominio da cultura3s, as
quais deve acrescer-se ainda a chamada cooperacao para o desenvolvimento
(Paragrafo 8 dos Planos de Ac¢do), que tem consistido na concessao, pela China,
de empréstimos em condi¢oes favoraveis aos PALOP e Timor-Leste, para além da
anulacdo das dividas relativas aos créditos sem juros, ainda ndo reembolsados,
concedidos pelo governo da China aos seus parceiros dos PLP altamente
endividados, onde podemos destacar os PALOP.

Em matéria de comércio de servicos diriamos que o Plano de Acgdo 2006-
2009, marca a nova era no dominio as relagdes econdmicas e comerciais entre a
China e os palop. Com efeito, foi nesse Plano de Acgdo que se prespectivaram
novas areas de ac¢do, com destaque para servigos de turismo, través da cooperagdo
turistica entre a China e os Paises de Lingua Portuguesa e promog¢do do
intercdmbio de agéncias e operadores turisticos, bem como o aperfeicoamento
das infra-estruturas turisticas e a divulgacdo dos seus produtos turisticos; oS
servigos de transporte, através do desenvolvimento da cooperag¢do no dominio

35 Paragrafo 3.5 do Plano de Acgdo de 2003.
36 Paragrafo 4.1 do Plano de Acgdo de 2003.

37 O Plano de Acgéo de 2003 estabelecia sete dominios de cooperagdo entre a China ¢ os PLP,
designadamente a cooperagdo Intergovernamental; Comércio; Investimento e Cooperagao
Empresarial; Agricultura e Pescas; Engenharia e Construgdo de Infra-Estruturas; Recursos Naturais;
e Desenvolvimento de Recursos Humanos.

38 Ver o Paragrafo 9 do Plano de Acgdo de 2006.
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dos transportes39.

Em 2010, os sectores de servigos viriam a ser alargadas, pelo menos de
forma mais explicita e clara, com a inclusdo dos servigos de telecomunicagdes
em paralelo com os servigos de transportes, enquanto cruciais para o “‘fomento do
intercambio economico, comercial e turistico entre os Paises Participantes 40, e
dos servigos financeiros através do “fortalecimento da cooperagdo interbancaria
através da organizagdo de seminarios sobre Cooperagdo Financeira no quadro
do Forum de Macau e, quando pertinente, do estabelecimento de sucursais
bancarias entre os Paises Participantes do Forum de Macau41. No entanto, a
maior novidade no Plano de Acg¢ao de 2010 tem implicacdes juridicas e consiste
no compromisso assumido pelos paises participantes do Forum de Macau no
sentido de “analisar o aproveitamento das vantagens comparativas de Macau no
conhecimento dos sistemas juridicos da China e dos Paises de Lingua Portuguesa,
promovendo Macau como um dos locais de arbitragem para a resolug¢do de
eventuais conflitos decorrentes do intercambio comercial entre os empresarios
da China e dos Paises de Lingua Portuguesa 42, o que tera representado o inicio
de um novo estagio no desenvolvimento das relagdes entre a china e os PLP, em
particular com os PALOP.

Uma das questdes que merecem atencao quando procedemos ao estudo das
relagdes econdémicas e comerciais entre a China e os PALOP prende-se com a sua
dimensao juridica, ou seja, saber em que medida nos diversos instrumentos que
servem de base para o desenvolvimento dessas relagdes os governos da China e
dos PALOP se preocuparam com as questoes juridicas.

Percorrendo o conteudo das Declaragdes e Planos de Ac¢do que dao
corpo ao regime juridico das relagdes econdmicas e comerciais entre a China e
os PALOP, facilmente se conclui que ha pouca ou mesmo nenhuma preocupagio
pelas questdes juridicas, ou seja, a dimensdo juridica tem estado a ser alheiada
das preocupagdes dos governos que participam desses instrumentos.

Com o efeito, salvas algumas e muito poucas excepgdes, quer nos
instrumentos adoptados no ambito do FOCAC quer nos adoptados no Forum
Macau, fala-se muito de cooperacdo econdmica, comercial, politica, socio-cultural,
entre outras areas, mas ndo se encontram referéncias no sentido de uma cooperagéo

39  Cfr. Paragrafo 9 do Plano de Acgdo 2006-2009.

40 Paragrafo 9 do Plano de Acgdo de 2010. Disponivel em Attps.//www.forumchinaplp.org.mo/pt/strategic-
plan-for-economic-and-trade-co-operation-of-the-3rd-ministerial-conference-of-the-forum-for-
economic-and-trade-co-operation-between-china-and-portuguese-speaking-countries-2010-2013-4/
, ultimo acesso em 28 de Outubro de 2021.

41 Paragrafo 10 do Plano de Ac¢do de 2010.

42 Paragrafo 13.7 do Plano de Acg¢do de 2010.
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juridica, uma lacuna que nos parece incompreensivel visto que até mesmo
para a concretizagdo das cooperagdes nas demais areas aqui referidas depende,
normalmente, de instrumentos juridicos especialmente adoptados para o efeito.

Desde logo, no ambito do Férum de Macau, embora no primeiro Plano
de Accdo se disponha que as partes concordavam em “estimular a cooperagdo
relativamente a normas técnicas, visando a supressdo de barreiras decorrentes
da adopg¢do de regulamentos diferenciados ... 43, 0 que a partida poderia sugerir a
ideia de enveredarem por uma maior cooperagao juridica com vista a aproximagao
das respectivas legislacdes em diversas areas de cooperagdo quer bilateral quer
plurilateral, o facto é que nos dois Planos de Ac¢ao que se seguiram a linguagem
usada ¢ diferente daquela. Nas poucas referéncias que se fazem as matérias
juridicas nos Planos de Acgao de 2006 e 2010, todas em matéria de investimento
e cooperacdo empresarial, fala-se do reforgo na divulgacdo da legislagdo e
regulamentos relacionados com investimentos em cada pais e o encorajamento
da conclusdo de acordos bilaterais sobre promogao e proteccao de investimento,
para evitar a dupla tributacdo e prevencdo da evasdo fiscal44, ou seja, nestes
dois instrumentos ha um abandono da ideia de aproximagdo das legislacdes dos
paises participantes do Forum de Macau, presente no Plano de Acgdo de 2003,
abracando-se a ideia da manutencao das diferencas que existem.

Situacdo quase semelhante a do Forum de Macau verifica-se também
no FOCAC, onde as Declaragdes e Planos de Accdo adoptados revelam pouca
preocupacao pelas questdes juridicas no desenvolvimento das relagdes econdémicas
e comerciais entre os varios territorios aduaneiros que fazem parte deste
mecanismo. Com o efeito, apesar da Declaragdo de Beijing de 2000 estabelecer
que as partes estdo determinadas a consolidar mais e expandir a sua cooperagdo em
todos niveis e em todas as areas45, a verdade € que a mesma Declaragdo é omissa
em relagdo a cooperacdo na area juridica, sublinhando antes a decisdo da promocao
vigorosa da cooperagdo nas areas econdémica, comercial, financeira, entre outras
areas sociais46. O Programa para a Cooperacdo Econdémica e Desenvolvimento
Social China-Africa de 2000 pareceu querer dar uma resposta ao vazio que se
encontrava na Declaragdo no que se referia as questdes juridicas na cooperagdo
entre a China e Africa, uma vez que nas 4reas de comércio e investimentos
estabeleceu que as partes acordavam em concluir um quadro legal adequando para
a promog¢do do comércio e capacitacdo; encorajamento, proteccdo e garantia de
investimentos; evitar a dupla tributagdo; e aumentar a cooperacao no transporte

43 Veja-se o Paragrafo 3.5 do Plano de Acgdo de 2003 do Forum de Macau.

44 Vejam-se os Paragrafos 3.2 dos Planos de Ac¢do de 2006 e de 2010 do Forum de Macau.
45 Ponto 9 da Declaragio de Beijing de 2000.

46 Veja o ponto 10 da Declaragdo de Beijing de 2000.
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maritimo e aéreo4’.

No entanto, se essa referéncia podia levar ao entendimento de uma aposta
pela acgdo colectiva dos participantes do FOCAC na busca de um quadro juridico
comum para o desenvolvimento da cooperacdo comercial e no dominio de
investimentos, a verdade é que passados 12 anos da adopg¢ao daquele Programa
poucos foram os esfor¢os para a concretizagdo dessa aposta. Desde logo, da
Segunda Conferéncia Ministerial ndo saiu nenhuma decisdo que conduzisse para
o efeito, no Plano de Accdo ali adoptado nada apontava para uma maior ac¢do
conjunta no dominio juridico. Em segundo lugar, em 2006 a China adoptou
a sua Politica para Africa, na qual também ndo ha qualquer referéncia a uma
accdo conjunta com os paises africanos no dominio juridico, embora estabeleca
a vontade de promover intercaimbios entre os respectivos 6rgaos legislativos, mas
somente a nivel politico48. Alias, foi esta a abordagem seguida meses mais tarde,
na Terceira Conferéncia Ministerial do FOCAC, visto que no respectivo Plano
de Acgdo apenas se previu a realizagdo de contactos entre os respectivos 6rgaos
legislativos e a cooperagdo judicidria s6 de carcter politico4.

Em 2009, a questdo da cooperagdo juridica comecou a ganhar espago nas
preocupacgdes dos paises que fazem parte do FOCAC. Isto porque, na Quarta
Conferéncia Ministerial do FOCAC, as partes acordaram em realizar um Forum
Juridico do FOCAC, conforme estabelecido no Pardgrafo 2.4.3 do respectivo
Plano de Acc¢do, o que foi concretizado, tendo sido ja realizados dois Foruns
Juridicos, o primeiro logo em 2009, no Cairo, e o segundo em 2010, em Beijing.

O instituido Forum Juridico do FOCAC deve ser visto como uma
oportunidade para uma verdadeira cooperacao juridica entre os diversos paises que
fazem parte deste mecanismo e ndo como um mero espaco de intercambio juridico
como se da a entender no relatorio de acompanhamento das ac¢des realizadas
no ambito do Plano de Acgdo da Quarta Conferéncia Ministerial do FOCAC50,
ou seja, o Forum Juridico do FOCAC deve servir para a prossecucdo da ideia
deixada no Programa para a Cooperagdo Econdémica e Desenvolvimento Social
China-Africa de 2000, no sentido de se concluir um quadro juridico adequado

47 Ponto 3.2 do Programa para a Cooperacio Econémica e Desenvolvimento Social China-Africa de
2000.

48  Ver o ponto 1(2) da Parte IV da Politica da China para Africa.
49 Paragrafos 2.3 ¢ 2.4 do Plano de Ac¢do de 2006 do FOCAC.

50 Relatorio disponivel em http://www.focac.org/eng/ltda/dwjbzjjhys/hxxd/t952532. htm, Gltima consulta
em 6 de Outubro de 2012. Ver também, Sanne van der Lugt, Law and civil society exchanges between
China and Africa: Outcomes of the Second FOCAC Legal Forum, Beijing, 15-19 September 2010,
The China Monitor, Issue 56, “The FOCAC Effect: Tracing Emerging Discourse in Sino-African
Educational & Legal Co-operation”, October 2010, Centre for Chinese Studies, University of
Stellenbosch, Africa do Sul, p.9.
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para o desenvolvimento sdo e harmonioso das relagcdes comerciais e econdmicas
entre a China e Africa, incluindo os PALOP. Deve ser com esse proposito que as
accdes de cooperacao nos dominios de investigacao juridica, servigos juridicos e
formagdo profissional de juristas, que as partes estabeleceram no Plano de Acgdo
de 201251, sejam levadas a cabo. Sob o signo do Forum Juridico, o FOCAC deve
criar um grupo de especialistas para trabalharem nas questdes juridicas de interesse
comum para as partes e Uteis para o desenvolvimento das relagdes plurilaterais,
tendo em vista a referida conclusdo de um quadro juridico comum.

3.2. Servicos juridicos nas relacdes China-PALOP

A resposta a esta questao passa por uma revista aos instrumentos juridicos
que dao corpo ou que sustentam as relagdes econdomicas e comerciais entre a
China e os PALOP, numa perspectiva plurilateral, nomeadamente as Declaragoes
e Planos de Accdo saidos das Conferéncias Ministeriais do Forum de Macau,
como a nivel do mecanismo de cooperagdo entre a China e o continente africano
no geral: O Férum de Cooperagdo Econdmica entre a China e Africa (FOCAC).

A referida analise permite concluir pela total auséncia de referéncia aos
servigos juridicos como integrantes das matérias objecto do comércio entre os
intervenientes. Alids, mesmo a expressdo comércio de servigos ndo encontra
consagrac¢ao nesses instrumentos. No entanto, isto ndo significa que servigos ndo
integram as matérias objecto do relacionamento econdémico e comercial entre os
territérios em referéncia.

Com efeito, em quase todos Planos de Acgao até entdo adoptados, referéncia
¢ feita a alguns sectores de servigos como objecto de cooperacdo entre a China e
os PALOP, nomeadamente, telecomunicagdes, transportes, servigos financeiros.

Em relagdo ao dominio juridico ndo passa despercebido o facto de, para
a operacionaliza¢do dos objectivos definidos na Declarac¢do, no Plano de Acgdo
2013-2015, as partes terem reafirmado o compromisso de aprofundar cada vez
mais o quadro institucional do féorum juridico e aumentar a cooperagdo na area
de investigagao juridica, servigos juridicos, formag¢ao de profissionais de Direito
e no campo dos mecanismos nao-judiciais de resolugdo de conflitoss2.

No entanto, o ponto mais marcante na abordagem sobre servicos juridicos,
no ambito do FOCAC, sera o Plano de acg¢do 2019-21, saido da sétima Conferéncia
Ministerial, que de forma expressa veio estabelecer que as partes continuardo
a melhorar o mecanismo de Arbitragem conjunta China-Africa, o Centro de

51  Ver o ponto 2.4.4 do Plano de Acgdo de 2012 do FOCAC. Disponivel em lingua inglesa em http.//
www.focac.org/eng/ltda/dwjbzjjhys/hywj/t954620.htm.

52 Paragrafo 2.4.4 do Plano de Acgao 2013-2015.
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Arbitragem Conjunta China-Africa e a sua rede de escritorios em Africa, e elevar
o seu nivel internacional. Paralelamente, o estabelecimento de centros de pesquisa
juridica China-Africa ¢ o alargamento do ambito e profundidade dos estudos
sobre os sistemas juridicos dos paises partricipantes na construcdo conjunta da
iniciativa “Belt and Road”s3. Esta abordagem, reiterada na Oitava Conferéncia
Ministerial, embora numa linguagem menos expressiva que a anteriors4, cria as
bases para a materializagdo do comércio de servigos juridicos entre a China e
Africa, em particular os palop, ali4s, o Plano de Acgio 2022-2024, ja se refere ao
aumento do apoio a programas de intercambio de juristas entre China e Africa.

Ainda no dominio juridico, os paises participantes do Férum de Macau
assumiram pela primeira vez, no Plano de Accdo de 2010, o compromisso
de “analisar o aproveitamento das vantagens comparativas de Macau no
conhecimento dos sistemas juridicos da China e dos Paises de Lingua Portuguesa,
promovendo Macau como um dos locais de arbitragem para a resolug¢do de
eventuais conflitos decorrentes do intercambio comercial entre os empresadrios da
China e dos Paises de Lingua Portuguesa’5. Uma abordagem mantida no plano
seguinte, de 2014-2016.

E nosso entendimento que este seria o ponto de partida para a liberalizago
dos servicos juridicos nas relagdes em referéncia. Com o efeito, a coexisténcia
de varias ordens juridicas num mesmo espago de relacionamento econémico
e comercial exige dos profissionais do Direito um conhecimento juridico
transnacional, que ndo se basta pelo dominio do Direito interno do seu pais,
mas que inclua o conhecimento do Direito dos outros ordenamentos com os
quais entram em contacto. O que se concretizaria de forma mais eficaz com a
liberalizacdo dos servicos juridicos.

No entanto, se os Planos de Accdo da Terceira e Quarta Conferéncias
Ministeriais pareciam alimentar a ideia da liberalizagcdo dos servigos juridicos
e integrarem os sectores de comércios de servigos nas relagdes entre a China e
os PALOP no quadro do Forum de Macau, o Plano de Acgdo saido da Quinta
Conferéncia Ministerial, 2016-201956, levanta duvidas sobre esse proposito.
Com efeito, do ultimo Plano de Acgdo aquela referéncia de se promover Macau

53 Em http://www.focac.org/eng/zywx_1/zywj/201809/t20180912 7933578.htm , ultimo acesso a 21 de
Outubro de 2021.

54 Veja o Plano de Acgdo 2022-2024, saido da Oitava Conferéncia Ministerial do FOCAC, disponivel
em https://www.finprc.gov.cn/mfa_eng/wjdt 665385/2649 665393/202112/t20211202 10461183.html
ultimo acesso em 28 de Fevereiro de 2022.

55 Vide Plano de Acgao 2010-2013 do Forum de Macau, disponivel em https://www.forumchinaplp.org.
mo/wp-content/uploads/2021/09/Plano_2010.pdf Gltimo acesso em 29 de outubro de 2021.

56 Disponivel em https://www.forumchinaplp.org.mo/wp-content/uploads/2020/09/161109 PT _
PlanodeAccao2017-2019 Final-1.pdf, Gltimo acesso em 28 de fevereiro de 2022.
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como local de arbitragem para a resolug@o de conflitos comerciais entre a China
e os Paises de Lingua Portuguesa deixou de existir, uma omissdo preocupante
se atendermos nao s6 ao papel do Direito, como também a importancia dos
servigos juridicos, no Desenvolvimento das relagdes econdmicas e comerciais
transnacionais.

Com efeito, importa recordar que o Direito ndo so se limita a regulagéo da
actividade econdmica, mas também se apresenta como instrumento fundamental
para o desenvolvimento econémico, para além de permitir a construgdo de
mercadoss7.

Com isto, queremos defender a tese da necessidade de se liberalizar os
servicos juridicos nas relacdes econdmicas e comerciais entre a China e os PALOP,
na medida em que permitira, entre outras valéncias:

*  Assegurar maior previsibilidade e seguran¢a do comércio juridico,
reduzindo os riscos de emergéncia de conflitos. A premissa aqui é de
que intervindo profissionais de Direito com conhecimentos sobre as
realidades juridicas das partes intervenientes permitira acautelar melhor
as situagoes de risco.

* A liberalizagdo dos servigos juridicos terda um impacto positivo
no dominio de resolug¢do de conflitos. Com efeito, privilegiando-
se arbitragem como mecanismo de elei¢do para a resolucdo de
conflitos comerciais, 0 maior intercambio entre juristas dos territdrios
participantes destas relagdes permitird que nos processos arbitrais
intervenham como arbitros especialistas que estejam familiarizados
com os diferentes ordenamentos juridicos, propiciando decisdes
arbitrais mais equilibradas e justas.

* A liberalizagdo dos servigos juridicos no ambito das relagdes
comerciais entre a China e os PLP permitird a cristaliza¢do dos
principios juridicos comuns entre as partes envolvidas e a partir dai
criar-se-30 as bases para a desejavel harmonizagdo juridica entre a
China e os PLPS8.

57 Almeida Machava, As Dindmicas do Desenvolvimento Econémico em Mogambique e seus efeitos
legais, em Wei Dan e Gilles Cistac (Coord.), O Direito no Desenvolvimento Econdmico e Social,
Instituto de Estudos Juridicos Avangados da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 2016,
pp. 107-121.

58 Sobre isto veja 0 nosso As Relagoes Econémicas e Comerciais entre a China e os Paises Africanos
de Lingua Oficial Portuguesa: alguns aspectos juridicos e economicos, cit., pp. 296 e seguintes.
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4. Conclusao

A necessidade de afirmagdo dos servigos juridicos como objecto das
relagdes econdmicas e comerciais internacionais parece indiscutivel, ndo sé pelos
ganhos que os prestadores desses servigos podem ter, mas também pelo papel
que o comércio desses servicos pode desempenhar no aprofundamento dessas
relagdes econdmicas e comerciais.

O conhecimento especializado do contexto normativo em que determinada
transaccdo ¢ efectivada ¢ imprescindivel para o relacionamento s3o entre os
intervenientes, na medida em que permitira acautelar e obviar os potenciais riscos
de conflitos entre as partes.

A diversidade juridica que caracteriza o contexto em se desenvolvem e
realizam as relagdes econdmicas e comerciais entre a China e os PALOP exige
o estabelecimento de mecanismos consistentes para sustentar a consolidagio
e aprofundamentos dessas relagdes e um desses mecanismos pode passar pela
consideracdo dos servigos juridicos como um dos seus objectos.

Aliberalizagdo dos servigos juridicos nas relagdes econdomicas e comerciais
entre a China e os PALOP ira propiciar o conhecimento mutuo das bases juridicas
em que essas relagdes se sustentam e, por conseguinte, maior previsibilidade
juridica, associada a certeza e seguranca juridicas.

Inseridas no sistema multilateral do comércio e estando neste assentes os
servicos juridicos como objecto do comércio, as relagdes econdmicas e comerciais
entre a China e os PALOP devem ter na liberalizagao dos servigos juridicos como
um caminho necessario ¢ inevitavel a ser trilhado pois assim estardo criados os
alicerces para a sua consolidagdo e aprofundamento.
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Resumo: O presente artigo busca apresentar, de forma resumida, alguns
dos instrumentos juridicos e administrativos presentes na legisla¢do brasileira,
especialmente os dispositivos no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) que podem
servir de referéncia para o direito do urbanismo no contexto internacional. Serdo
apresentados brevemente alguns dos principais instrumentos de desenvolvimento
urbanistico, dividindo-os em instrumentos fiscais e tributarios, institutos juridicos
e politicos de inducdo ao desenvolvimento urbano, instrumentos de efetivagao
do principio da gestdo democratica da cidade e da participagdo popular no
planejamento e gestdo das cidades e alguns dos instrumentos de regularizaciao
fundiaria previstos no Estatuto da Cidade, e, ao final, realizar uma breve avaliagao
da legislagdo urbanistica no Brasil e a influéncia no direito do urbanismo no
contexto internacional.

Palavras-Chave: Estatuto da Cidade; Direito do Urbanismo; Brasil.

1. Introducao

Este trabalho busca apresentar brevemente algumas das principais
normas de planejamento e gestdo urbanos concebidos a partir da Constitui¢ao

1 Realizou estagio de pos-doutoramento junto ao CEDOUA - Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Portugal, como bolsista da CAPES — Governo Brasileiro, processo n. 3116/12-3. Professor
adjunto da Universidade Federal de Santa Maria — Brazil.
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Federal de 1988, especialmente os dispositivos previstos no Estatuto da Cidade
(Lei 10.257/2001), em relacdo a efetivacdo das politicas de desenvolvimento
urbanistico e a promog¢ao da justiga territorial no Brasil.

Importante referir o contexto em que o Estatuto da Cidade foi aprovado. O
Brasil ¢ um pais que tem historicamente graves problemas urbanos, decorrentes
da falta de investimentos e de um planejamento adequado das suas cidades,
especialmente das grandes cidades metropolitanas, com altos indices de pobreza
e de moradias inadequadas.

Com a promulgagao da nova Constituicdo Federal em 1988 e a edigdo do
Estatuto da Cidade, em 2001, que na falta de um Codigo de Urbanismo nacional
se estabeleceu como a lei constitucional de organizacgdo e desenvolvimento das
cidades, e que, a0 mesmo tempo, deveria promover e incentivar melhorias sociais
e contemple modelos de desenvolvimento sustentavel e socialmente justos.

Procuraremos apresentar a seguir, de forma bastante resumida, alguns
dos instrumentos juridicos e administrativos presentes na legislacdo brasileira
especificamente os dispositivos presentes no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01)
e a possibilidade de efetivagdo de algumas politicas urbanas mais relevantes do
ponto de vista da justica territorial e ambiental, muitos destes tem servido de
referéncia para a legislagdo urbanistica em outros paises.

2. A regulacio da politica urbana brasileiras

O Brasil ¢ um pais com mais de 200 milhdes de habitantes e que até poucas
décadas atrds era um pais de economia predominantemente agraria e populagdo
majoritariamente vivendo em area rural. O pais se tornou predominante urbano e
hoje com 80% da populagdo vivendo em cidades, dos quais 56 milhdes vivem nas
periferias das cidades, neste contexto 40 milhdes de pessoas vivem em habitacdes
precérias ou com problemas de infraestrutura. Conforme dados do IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, Censo de 2010) 11.425.644 de pessoas vivem
em favelas ou aglomerados subnormais.

O processo de urbanizagdo acelerada nas ultimas décadas criou graves
problemas da concentrag@o de terras por poucos proprietarios e somado a falta
de investimentos em infraestrutura nas cidades o que resultou no crescimento
dos “aglomerados irregulares” e a decorrente destruicdo dos recursos naturais.
Discute-se no pais a muito tempo a necessidade de uma legislagao nacional que
regulasse melhor o uso e ocupacao do solo, estabelecesse as diretrizes das politicas
nacionais, estaduais e locais de planejamento e gestdo urbanas e que estabelecesse
formas de financiamento da infraestrutura urbana e da habitacao - uma lei nacional
de desenvolvimento urbano.
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Com o processo de redemocratizacdo do pais na década de 1980 ¢ a
instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte em 1986 houve a retomada das
discussdes acerca do tema da reforma urbana e do financiamento das politicas
urbanas. A partir dos trabalhos desenvolvidos especialmente da Comissdo de
Habitagdo e Desenvolvimento Urbano, a Constitui¢do Federal brasileira de 1988
prevé um capitulo para a “politica urbana”, no titulo da Ordem Econdmica e
Financeira, com os artigos 182 e 183. O texto do artigo 182 da Constitui¢do faz
referéncia a “politica de desenvolvimento urbano”, com o objetivo de “ordenar
o pleno desenvolvimento das fungdes da cidade™2:

O Brasil como uma federacdo constituida de Unido, Estados, Distrito e
municipios tem a divisdo de competéncias estabelecidas pela Constitui¢ao Federal
que estabeleceu aos municipios a competéncia para a execucdo das politicas
urbanas, através do plano diretor municipal. O plano diretor municipal brasileiro
¢ definido no texto constitucional como o instrumento basico do desenvolvimento
urbano com a funcdo de ordenacdo da cidade.

O Estatuto da Cidade aprovado em 2001 (Lei 10.257/2001) ¢ a lei de
desenvolvimento urbano prevista na Constituicao e que contém as diretrizes do
desenvolvimento urbano e regional, os objetivos da politica urbana nacional,
além de instituir os instrumentos urbanisticos e o sistema de gestao das politicas
urbanas. Outras normas aprovadas posteriormente configuram uma mudanga de
perfil das politicas de planejamento e gestdo urbanos inserindo também novos
instrumentos e politicas redistributivas, responsabilidades e propondo novas fontes
de recursos para os municipios3.

Apresentaremos a seguir os principais instrumentos de desenvolvimento
urbanistico presentes nestas normas dividindo-os em instrumentos fiscais e
tributérios, os institutos juridicos e politicos de indug¢do ao desenvolvimento
urbano, da efetivagdo do principio da gestdo democratica da cidade e da
participacdo popular e alguns dos instrumentos de regularizagdo fundiéria.

2 Constitui¢do Federal Brasileira de 1988
Da politica urbana
Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungées sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

3 O Ministério das Cidades criado em 2003 e a estruturagdo do Conselho Nacional das Cidades em
2006 concentravam e integravam as politicas de habitagdo, do planejamento e ordenamento territorial,
do saneamento e dos transportes (mobilidade urbana) e ampliaram significativamente os recursos e
acodes nestas areas. O Ministério das Cidades foi extinto em 2019 e os conselhos, embora ndo extintos,
deixaram de funcionar nos ltimos anos.
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2.1 Os principais instrumentos fiscais e tributarios de inducio ao
desenvolvimento urbano presentes no Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade refor¢a a competéncia dos municipios promoverem o
controle do processo de desenvolvimento urbano, através da politica de ordenacao
e controle do uso do solo em seu territorio, a partir das diretrizes da lei organica
municipal — LOA e do plano diretor municipal — PDM.

2.1.1 O imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo e a desapropriacio para fins de reforma urbana

Dispositivos previstos no Estatuto da Cidade como o parcelamento ou
edificagdo compulsoria, o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo, a desapropria¢do para fins de reforma urbana, sdo alguns
dos instrumentos de aplicacdo dos principios da fungdo social e ambiental da
propriedade e da gestdo democratica da cidade, possibilitando a desapropriacao
pelo ndo cumprimento da fungdo social.

O primeiro deles o Imposto Sobre a Propriedade Territorial Urbana
Progressivo no Tempo — chamado de “IPTU Progressivo” ¢ uma “forma de
cobranga do imposto territorial em area urbana e que pode ser progressivo em
razdo do valor do imével ou ter aliquotas diferentes de acordo com a localizacdo
do imével”, tem como etapas o parcelamento ou edificagdo compulsorio ¢ a
desapropriagdo para fins de reforma urbana*. (OLIVEIRA FILHO, 2015)

O parcelamento, utiliza¢do ou edificagdo compulsorios nos termos dos
artigos quinto a sétimo do Estatuto sdo instrumentos que podem ser utilizados
pelo Poder Publico municipal, como forma de determinar que os proprietarios
de imoveis urbanos utilizem socialmente estes imoveis, conforme coeficiente
minimo de aproveitamento do imével em area urbana nao utilizada ou subutilizada
ou a edificacdo de uma area urbana nao edificada definida no Plano Diretor do
Municipio.

Os prazos para o cumprimento da obrigagdo pelo proprietario sdo: um ano
a partir da notificag@o para protocolar o projeto no 6rgdo municipal competente e
dois anos a partir da aprovagao do projeto para iniciar as obras do empreendimento.
Para os empreendimentos de grande porte, € possivel, em carater especial, que a
lei municipal possa prever a conclusdo das obras em etapas. (Lei 10.257/2001,
artigo 8°, § 4°)

4 A Emenda Constitucional 26/1999 inclui o Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo foi inserido no texto constitucional. De acordo com o § 1° do artigo 156
da Constituicdo Federal o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana podera: I — ser
progressivo em razdo do valor do imovel; I — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo do
imovel.
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No caso de descumprimento do disposto no artigo, o Municipio podera
manter a cobrancga pela aliquota maxima até o cumprimento da obrigacao, ficando
garantida a prerrogativa de desapropriar o imével para fins de reforma urbana.
(Lei 10.257/2001, artigo 7°, § 2°)

Caracteriza-se o imposto predial e territorial urbano progressivo no tempo
como “uma obriga¢ao aos proprietarios que ndo destinam sua propriedade a uma
fun¢ao social definidas no plano diretor municipal” (OLIVEIRA FILHO, 2015).

A natureza do imposto é extrafiscal: o objetivo do municipio ndo é
diretamente ampliar a arrecada¢do, mas determinar que proprietarios cumpram
obrigacgdes previstas no plano diretor de parcelar ou edificar determinada area
ampliando o acesso a terra urbanizada ou edificada.

Estabelecido como uma das solugdes possiveis para o problema da
especulacdo imobiliaria e concentragdo imobiliria urbana, passados vinte anos
da edicdo do Estatuto da Cidade o IPTU progressivo ainda ndo foi regulamentado
em muitos municipios brasileiros ou quando regulamentados, aplicados
limitadamente, o que certamente tem dificultado a melhor distribuig¢do da terra
urbana no Brasils.

2.1.2. Outros instrumentos de induc¢ao ao desenvolvimento urbano

Outros instrumentos presentes no Estatuto da Cidade tem o objetivo de
indugdo ao desenvolvimento urbano, entre estes estdo: a0 o direito de superficie
(art. 21-24), ao direito de preempgdo (art. 25), a outorga onerosa e a transferéncia
do direito de construir (arts. 28 e segs), as operagoes urbanas consorciadas (arts.
32 a 34) e o consorcio imobiliario (art. 46).

O direito de superficie ¢ um direito de fazer ou manter construcao ou
plantacdo sobre ou sob terreno alheia. O direito de superficie ¢ adquirido pelo
registro do contrato de superficie no Registro de Imodveis competente e possivel
ser adquirido por sucessdo e por usucapido e pode ser transferida a terceiros nos
termos do contrato. (Lei 10.257/2001, artigos 21 a 24)

A outorga onerosa do direito de construir ¢ uma autorizagdo do poder
publico para o proprietario construir acima do permitido no plano diretor com
contrapartida do proprietario para o Poder Publico. Estabelecida em lei especifica
prevista no plano diretor a partir de um coeficiente basico de aproveitamento.
O plano diretor podera fixar coeficiente de aproveitamento Unico para toda
a zona urbana ou diferenciado para areas especificas e as contrapartidas dos
empreendedores.(Lei 10.257/2001, artigos 28 a 31)

5 Conforme levantamento do Ministério das Cidades dos quase 1,5 mil municipios que aprovaram o
plano diretor em 2008, cerca de mil previam a aplicagdo do IPTU progressivo no tempo, destes, pouco
tiveram leis especificas regulamentanto o instituto.
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A transferéncia do direito de construir € o instrumento a qual o municipio
pode subordinar o exercicio individual do direito de construir em outro local da
cidade, conforme definido em lei e no plano diretor municipal. (Lei 10.257/2001,
artigo 35).

A operagdo urbana consorciada ¢ outro instrumento de inducdo ao
desenvolvimento urbano previsto no Estatuto da Cidade. Conforme o artigo 32, lei
municipal especifica, baseada no plano diretor, podera delimitar area para aplicacao
de operagdes especificas, consideradas no Estatuto como “o conjunto de intervengdes
e medidas coordenadas pelo Poder Publico municipal, com a participacdo dos
proprietarios, moradores, usudrios permanentes ¢ investidores privados, com o
objetivo de alcancar em uma area transformagdes urbanisticas estruturais, melhorias
sociais e a valoriza¢do ambiental” (Lei 10.257/2001, artigo 32)6.

Poderdo ser previstas nas operagdes a modificacao de indices urbanisticos,
alteragdes das normas de edificacdes ¢ de construgdes. Ha a necessidade de um
plano especifico da operacao urbana consorciada, contendo, no minimo a defini¢do
da area a ser atingida, o programa basico de ocupacdo da area, o programa de
atendimento econdmico e social para a populagdo, as finalidades da operacao,
o estudo prévio de impacto de vizinhanga, as contrapartidas a ser exigida dos
proprietérios e a forma de controle da operagdo. Os recursos obtidos pelo Poder
Publico municipal devem ser aplicados exclusivamente na propria operacao urbana
consorciada. (Lei 10.257/2001, artigo 32)

2.2 O principio da gestio democratica da cidade e os instrumentos
previstos no Estatuto da Cidade

A diretriz da gestdo democratica da cidade esta prevista no artigo 2°, 11
do Estatuto da Cidade e ¢ um dos principios basicos da politica urbana brasileira
que prevé que as questdes das cidades devem ser discutidas com os varios setores
da sociedade e de forma direta com as populagdes envolvidas ou interessadas.

O Estatuto da Cidade prevé a obrigatoriedade da elaboragdo de planos
diretores municipais’ € a adequagdo ao Estatuto da Cidade dos planos existentes.
A Constitui¢ao Federal ja obrigava a elaboragao de Plano Diretor para cidades
com mais de vinte mil habitantes e, também, para os municipios integrantes das

6 Semelhante aos planos de pormenor em Portugal.

7 O Estatuto da Cidade e a Resolugdo 25 do Conselho das Cidades estendem a obrigacdo para areas
de interesse turistico e de empreendimentos de impacto ambiental e onde pretendam instituir o [IPTU
progressivo, mais recentemente foi incluida a obriga¢ao para municipios integrantes de areas de risco
de calamidades ambientais.
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regides metropolitanas e de aglomeragdes urbanas8. A iniciativa da lei ¢ do prefeito
municipal, podendo ser iniciada pela sociedade civil ou pela Cadmara Municipal
quando da auséncia de manifestacdo da prefeitura municipal.

O Estatuto da Cidade estabelece a obrigatoriedade da convocag¢do
de audiéncias publicas com a participacdo da populacdo e de associagdes
representativas da comunidade, na formulagdo e execugdo de planos, programas
e projetos urbanisticos, bem como na obrigatoriedade da realizag@o de audiéncias
e consultas publicas no processo de elaboragdo, revisdo e alteragdo® do plano
diretor municipall0.

Também devem ser instituidos instrumentos de gestdo democrdtica e os
orgdos colegiados de politica urbana, como o Conselho do Plano Diretor ou
similar e a realizagdo das conferéncias e congressos municipais sobre politica
urbana com a realizagdo de debates, audiéncias e consultas publicas.

Prevé também a primeira ¢ a responsabilizacdo dos agentes politicos,
quando da ndo elaboragdo dos planos diretores, bem como pela ndo realizagdo
das audiéncias e consultas publicas na forma do artigo 43, II. 11

Pode ser responsabilizado o administrador municipal pela nao institui¢do
de canais de participagdo popular como a criacdo dos conselhos municipais,
estaduais e nacional de desenvolvimento urbano que se configuram como 6rgaos
colegiados, de carater deliberativo, formado por representantes da sociedade e
do poder publico.!2.

O artigo 44 do Estatuto dispde obrigatoriamente a realizagdo de debates,
audiéncias e consultas publicas sobre o plano plurianual, a lei de diretrizes
orgamentarias € o or¢amento anual, ou seja, em todo processo de discussdo

8 O prazo para os municipios com mais de 20 mil habitantes e aos integrantes das regides metropolitanas
elaborarem seus planos diretores encerrou em junho de 2008.

9  Processo detalhado na Resolugdo 25 do Conselho Nacional de Cidades - Concidades.

10 Vide a Tese de Doutorado: OLIVEIRA FILHO, Jodo Telmo. A participa¢do popular no planejamento
urbano: a experiéncia do plano diretor de Porto Alegre. Porto Alegre: Propur. Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. 2009.

11 O artigo 53 do Estatuto da Cidade altera o artigo 1° da Lei 7.347/85 - lei da agéo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos - o artigo
inclui na lei, a possibilidade de acionar na Justi¢a os responsaveis por danos a ordem urbanistica,
podendo incidir sobre o Prefeito a san¢ao de improbidade administrativa e obrigar, em liminar ou no
mérito (art. 3.°). A aglo podera ser promovida por associagdo civil legalmente constituida ha pelo
menos um ano e que tenha a previsdo de promover a ac¢@o civil publica em seu estatuto, bem como
pelo Ministério Publico.

12 O Conselho Nacional de Desenvolvimento Urbano criado pela Medida Provisoria 2.202, de 4 de
setembro de 2001, nos termos do artigo 10 ¢ definido como 6rgao deliberativo e consultivo, integrante
da estrutura da Presidéncia da Republica, responsavel pelas diretrizes gerais do desenvolvimento
urbano e pela organizagdo da Conferéncia Nacional das Cidades.
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orgamentaria, como condi¢do obrigatdria para a sua aprovagdo pela Camara
Municipal. O Estatuto da Cidade traz o or¢amento participativo municipal para
as discussdes sobre o planejamento urbano do municipio!3.

2.3 Instrumentos de regularizacao fundiaria

O Estatuto da Cidade descreve uma série de instrumentos de regularizag¢do
fundiarial4, como a Concessdo de Uso Especial para Fins de Moradia individual
e coletiva (Regulamentado pela Medida Provisoria 2.220, de 04 de setembro
de 2001), a Concessdo do Direito Real de Uso (CDRU), as Zonas Especiais de
Interesse Social (ZEIS), o Usucapido Coletivo (art. 10), a demarcagdo urbanistica
e a legitimagdo na posse (regulados na Lei do Programa Minha Casa Minha Vida
— Lei 11.197/2009 e alteragdes) bem como a criagdo dos sistemas de gestdo da
politicas de habitacdo, habitagdo de interesse social e regularizagao fundiarials.

Com a Lei do Programa Minha Casa Minha Vida—PMCMYV (Lei 11.197/09,
alterada pela Lei 12.424/11), regulamenta um ambicioso programa federal de
politica habitacional, integrante do Programa de Aceleracdo do Crescimento -
PAC. O Programa Minha Casa Minha Vida tinha como objetivo a producao e
aquisi¢do de unidades habitacionais ou requalificacdo de imdveis urbanos e rurais
para familias com diferentes rendas. O Programa foi substituido em 2019 pelo
“Programa Casa Verde-Amarela”.

Aleido Lei do Programa Minha Casa Minha Vida contemplou uma série de
instrumentos juridicos com a defini¢do das politicas de regularizacao fundiaria, e
descreve o processo de demarcacgdo urbanistica, em que o poder publico demarca
area identificando os moradores e realiza o cadastro; a legitimag@o de posse: ato
de reconhecimento da posse demarcada que constitui titulo de registro da posse
no cartorio de registro de imoveis, apds cinco anos podendo ser convertida em

13 O orgamento participativo (OP) é uma experiéncia de gestdo orcamentaria aplicado em varias cidades
brasileiras, que acabou se configurando em instrumento de planejamento legalmente institucionalizado
no Brasil a partir de marcos normativos como a Lei de Responsabilidade Fiscal e o Estatuto da Cidade,

14 Definido na Lei do Programa Minha Casa, Minha Vida (Lei 11.977/09) como sendo conjunto de
acdes integradas de habitagdo, saneamento e infraestrutura, coordenado pelo poder publico.

15 Conforme as Leis do Sistema Nacional de Habitagdo, ¢ de Habitagdo de Interesse Social e a Lei do
Programa Minha Casa, Minha Vida (Lei 11.977/09) devem ser criados no Ambito dos municipios
os conselhos municipais do plano diretor e dos conselhos municipais de habitagdo e de habitagdo de
interesse social, bem como os planos municipais de habitag¢do, dos planos de habita¢ao de interesse
social, dos planos de transito ¢ mobilidade urbana e dos planos de saneamento e de residuos solidos,
dentre outros. A definigdo e a determinagao das diretrizes da politica nacional de habitacao é estabelecida
pelo Plano Nacional de Habitagdo — Planhab. O Programa Minha Casa, Minha Vida foi substituido
em 2019 pelo “Programa Casa Verde-Amarela”.
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propriedade e a regulamentacdo dos processos e programas de regularizacao
fundiaria, bem como nas mudangas do sistema de registro de propriedades de
interesse social.

3. Consideracgdes finais

A legislagdo urbanistica brasileira obteve especial evolugao a partir da
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 e da edi¢do do Estatuto da Cidade
em 2001. Entretanto ocorreram tanto avangos quanto estagna¢cdo em muitos
dos processos de efetivagdo de direitos previstos na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Cidade. As mudancas nas politicas de desenvolvimento urbanistico
no Brasil decorrem da evolugdo e amadurecimento das instituigdes democraticas
e da vontade politica, especialmente dos governos locais.

Uma série de temas diferenciados ¢ regulada pelo Estatuto da Cidade
e pela legislagdo urbanistica brasileira. Estes dispositivos buscam promover a
evolugdo dos modelos tradicional de planejamento e gestdo do territorio e dos
planos diretores brasileiros. Entretanto, a propria complexidade dos processos
propostos e as praticas politicas tradicionais dificultam a implementagdo dos
dispositivos previstos na legislacao.

Com instrumentos inovadores e relevante preocupacao social a legislacao
urbanistica brasileira reforga os principios da fun¢do social da propriedade
urbana, com uma série de dispositivo sobre o regime possessorio, alterando
institutos da propriedade e incluindo uma serie de dispositivos referentes a
regularizacdo fundidria, a remocdo de favelas e estimulo ao desenvolvimento
social especialmente para as populagdes e também o principio da democracia
participativa, com instrumentos de participag@o obrigatdrios incorporados, como
as audiéncias e consultar publicas e o sistema dos conselhos e conferéncias.

Os planos diretores municipais brasileiros instituidos apés a edicdo do
Estatuto da Cidade passaram assim a ter um conteido bastante complexo tanto na
sua elaborag@o como na sua gestao e sao a0 mesmo tempo reguladores, estratégicos
e participativos. Percebe-se a integracdo gradativa destes novos instrumentos e a
evolucao dos modelos normativos urbanisticos e a reconfiguragdo dos modelos de
planejamento e gestdo das cidades. Carece uma revisdo das normas urbanisticas
vigentes e a ampliacdo dos canais de participacdo popular, estabelecendo uma
melhor defini¢do de instrumentos urbanisticos e especialmente dos critérios
especificos para a elaborag@o dos planos urbanisticos em todos os niveis: nacional,
estadual, regional e municipal poderiam conferir uma maior eficdcia a politicas
de desenvolvimento urbanistico brasileiro.

A experiéncia brasileira ¢ importante referéncia na incorporagdo de
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instrumentos vinculados aos direitos possessorios e de propriedade e do ponto
de vista da participacdo popular nos processos, na gestdo democratica, no
controle judicial por agdo civil piblica, no modelo de financiamento das politicas
publicas, no estimulo a regularizagdo fundidria e as politicas de habitacdo social.
Estes dispositivos adequados as novas dimensdes do direito do urbanismo sao
fundamentais pelos ganhos econdmicos e sociais decorrentes e como paradigma
a serem incorporados em outros sistemas normativos
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Resumo: O presente artigo versa sobre o principio da transparéncia no
seio da Administragao Publica nos ordenamentos juridicos portugués e macaense.

Num primeiro momento, analisamos o conceito de transparéncia no direito
publico, sublinhando a intima correlagdo entre tal principio e a democracia, bem
como a estreita a ligacdo da democracia a triade dos principios entre si conexos
da transparéncia, do controlo (externo) e da participa¢do (dos interessados).

De seguida, passou a analisar-se o principio da transparéncia no direito
administrativo, sendo certo que a Constituicdo da Republica Portuguesa, o
Estatuto Organico de Macau e o direito administrativo ordinario geral ndo referem
expressamente a transparéncia enquanto principio geral de direito administrativo.
No que toca a natureza do principio em causa, entendemos que ndo existe, no
direito administrativo geral, um principio da transparéncia com relevante conteudo
normativo proprio.

Para além disso, debrugamo-nos sobre as implica¢cdes do principio da
transparéncia na organizagao e funcionamento da Administracao Publica, na sua
atividade ¢ nas novas formas de comunica¢do administrativa.

Por ultimo, foram versados diversos direitos fundamentais dos
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administrados que constituem uma concretizagdo pratica do principio em aprego
— direitos de acesso a informacdo, a fundamentagio, a audiéncia, a notificagdo e
a publicacdo de certos atos da Administragdo, e os correspondentes deveres que
sobre ela impendem.

Palavras-chave: Transparéncia; poderes publicos; democracia; controlo;
participacdo dos interessados; direitos fundamentais dos administrados.

1. O Conceito de transparéncia no Direito Publico

a) Visibilidade vs. Opacidade

O termo transparéncia indica no mundo fisico ou material a propriedade
de qualquer substancia que se deixe atravessar pela luz e que permita por isso
a visualizagdo e distingdo, através da respetiva espessura, dos objetos que se
encontram no seu interior e por detras de si — como sfo, paradigmaticamente, os
casos, no universo dos corpos solidos, do vidro e do cristal translicidos, e, no
dos liquidos, da agua limpida ou ndo turva.

Aplicando o conceito aos poderes publicos, significa a expressao
transparéncia politica ou administrativa — e parafraseando Jacques Chevalier —
que atras do involucro formal de uma dada instituigdo se prefiguram relagdes
concretas entre individuos e grupos que podem (devem) ser percecionados por um
observador externo!l. Também aqui, e para sublinhar neste sentido a transparéncia
da institui¢do em causa, se usa correntemente a expressao «casa com paredes de
vidro».

Constitui a transparéncia dos poderes publicos, no moderno Estado
Democratico de Direito, um bem ou valor de primeirissimo plano, indissociavel
do proprio conceito de democracia. Tal valor subjaz a inumeras disposi¢des
normativas que impdem as entidades publicas, nas respetivas organizagio,
funcionamento e atividade, determinados deveres, 6nus e sujeicdes.

O principio da transparéncia prescreve, pela positiva, a visibilidade, e
interdita, pela negativa, a opacidade, quer da organizagdo e funcionamento, quer
da atividade da Administragdo Publica, regulando e conformando nesse sentido
a organizacdo e o procedimento administrativos. Fala-se nesse sentido também
em abertura ou publicidade, sendo que a ideia de transparéncia ¢ mais ampla do

1 Jacques CHeVALIER, Le mythe de la transparence Administrative, Centre Universitaire de Recherces
Administratives et Politiques de Picardie, Informacion et Transparence Administrative, Paris: Presses
Universitaires de France (PUF), 1988, p. 251.
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que os conceitos referidos por tltimo2.

b) Transparéncia e Democracia

A proposito do principio da transparéncia, explica Paolo Barile que o
sistema democratico “tem como regra a transparéncia e o segredo como exce¢do”,
valendo por isso “regras opostas relativamente ao segredo no [ambito] publico
e ao segredo no [ambito] privado 3. Ainda nas palavras do constitucionalista
italiano, enquanto “os direitos constitucionalmente garantidos ao sujeito privado
na democracia (a liberdade na comunidade) tém como regra a privacy, e como
exce¢do a publicidade”, em ambas as matérias vigora uma regra comum: “o
segredo had-de ter-se como aceitavel somente enquanto constitua uma prote¢do
ou uma proje¢do de interesses constitucionalmente relevantes 4.

Mais sublinha Barile que, em democracia, a legitimidade constitucional
do segredo-excegdo se tem que aferir caso a caso, so se justificando em abstrato
e a priori enquanto protecdo e projecao dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais: sendo a dita democracia “o governo do «poder visivel», 0 «governo
do poder publico em publico», o segredo-exce¢do ndo deve apoucar a regra, isto
¢, [o principio de] que o secretismo ¢ justificado «somente se limitado no tempo»,
devendo “aplicar-se um critério de proporcionalidade™s.

No plano constitucional ¢, pois, estreita a ligacdo da democracia a triade
dos principios entre si conexos da transparéncia, do controlo (externo) e da
participag¢do (dos interessados), que se evidencia nos artigos 2.°, 48.°, 109.° e
267.°/5 CRP e no artigo 2.° da Lein.° 1/76 de 17 de fevereiro6 (Estatuto Organico

2 Nao abundam os estudos sobre o principio da transparéncia no direito administrativo geral. Foi, todavia,
publicado em data relativamente recente um excelente trabalho da autoria de DiBora MELO FERNANDES,
“O principio da transparéncia administrativa: mito ou realidade”, in ROA, 2015, vol. I/Il (Ano 75),
que seguimos de perto, com a devida vénia. Outro trabalho digno de mengao ¢ o de Mariana OLIVERRA
pE CARVALHO, “Principio da transparéncia no novo Direito Administrativo”, publicado igualmente em
2015 (https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6167547.pdf).

3 Norberto Bobbio, Democrazia e Segreto, in «Quaderni Costituzionali», ano VII, 1987, n.° 1, pp. 29
e 30 (expressoes entre aspas foram retiradas de obras de Norberto Bobbio).

4 PaoLo BariLE, ibidem.
5  Paoro BariLg, ibidem.

6  Repare-se que, o referido preceito normativo, constante do Estatuto Organico de Macau, prevé que
“O territorio de Macau constitui uma pessoa colectiva de direito publico interno e, com ressalva dos
principios estabelecidos nas leis constitucionais da Republica Portuguesa e no presente Estatuto,
goza de autonomia administrativa, econémica, financeira e legislativa.” (sublinhado nosso) Ora,
tal significa que a pessoa coletiva de direito piblico interno a que corresponde o territorio de Macau
respeita e faz cumprir os principios estabelecidos nas leis constitucionais da Republica Portuguesa,
sendo, por isso, validas para o territorio de Macau todas as referéncias constantes do presente artigo
que consubstanciem principios estabelecidos na Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP).
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de Macau): nos termos destes preceitos das leis fundamentais, a democratizagdo
da Administracdo Publica processa-se também através da sua legitimagdo por
essas outras vias que nao as classicas da democracia representativa (da ligagdo
ao parlamento através do governo e da lei formal)?.

Transparéncia, controlo e participacdo sdo assim finalidades distintas,
mas que convergem todas as trés para o reforgo da legitimidade democratica da
Administra¢ao Publica e da confianca dos administrados e dos cidaddos em geral
numa organizacao e atividade administrativas imparciais e racionais.

2. O Principio da transparéncia no Direito Administrativo

a) Entrada no Tema

O chamado principio da transparéncia esta longe de ser privativo do direito
administrativo: releva também no direito constitucional, no direito tributario e no
direito financeiro publico.

A transparéncia constitui, por um lado, um desdobramento ou instrumento
de outros principios (democracia participativa, concorréncia, igualdade,
imparcialidade); e, por outro lado, é ela propria um macroprincipio, super-
principio ou principio aglutinador, que por seu turno se desdobra em principios
e regras que figuram, por sua vez, como seus instrumentos (como os deveres de
fundamentacdo e de prestagdo de informagao procedimental, e os principios do
arquivo aberto e da publicidade), num sistema de conexdes funcionais tipico dos
principios gerais de direitos.

Tenha-se contudo presente que a Constituicdo Portuguesa, mais
precisamente os seus art.’s 6.%/1, 266.° e 267.° CRP9, onde estdo «escritos na
pedra» os principios gerais de direito administrativo (quer de organizagdo, quer

7 O primeiro objetivo ¢ o de possibilitar a percegdo pelos administrados dos motivos que presidem a
atuagdo administrativa (unilateral — regulamentar, por ato administrativo ou operagdo material — ou
contratual), assim se suscitando a adesao dos administrados as solugdes encontradas pela Administragao.
O segundo objetivo é o de permitir o controlo da atuagido administrativa, permitindo quer aos 6rgaos de
controlo, quer aos administrados, o cotejar do cumprimento dos deveres legais a que a Administragao
esta adstrita, e acionar se necessario os meios de tutela da legalidade (no caso dos 6rgaos de controlo)
ou dos seus direitos (no caso dos administrados) — o que faz da transparéncia um principio garantistico.
O terceiro objetivo ¢ o de aproximar a Administragdo dos administrados, através da participagdo individual
destes e das suas associagdes quer no procedimento administrativo (essencialmente por meio do instituto
da audiéncia dos interessados), que na sua gestao efetiva (por associagdo ao exercicio do poder).

8  Ilustrando este sistema de conexdes, cf. Pauro OtEro, Procedimentalizagdo, participagdo e
fundamentagdo: para uma concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como
parametro decisorio, Coimbra, 1996.

9 Vide nota de rodapé n.° 6.
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de atividade), ndo refere expressamente a transparéncia enquanto principio geral
de direito administrativo: nem sequer o art.® 268.°, que consagra os chamados
direitos fundamentais dos administrados, utiliza tal expressdo — isto ndo obstante
terem estes direitos adjetivos tudo a ver com o principio da transparéncia, como
melhor veremos.

Ao nivel da legislacdo ordindria, encontramos atualmente o termo
transparéncia em muitas leis de direito administrativo, direito fiscal e direito
financeiro publico. Mas o principio, enquanto tal, ndo encontra também
acolhimento expresso no &mbito do direito administrativo geral ordinério, notando-
se desde logo a sua auséncia no diploma central deste ramo do direito, que ¢ (para
Portugal e para Macau) o Cédigo do Procedimento Administrativo (doravante
designado CPA): dos Capitulos II da Parte I do CPA Portugués («Principios gerais
da atividade administrativay) e I da Parte I11, art.’s 56.° a 61.°10 («Principios gerais
do procedimento administrativo») ndo consta como tal (como macroprincipio),
mas tao s6 o principio da administra¢do aberta, no art.° 17.°11 (que é um dos seus
desdobramentos) e o principio da administrag¢do eletronica, no art.° 14.°12(que
apresenta também uma relagdo de instrumentalidade relativamente ao valor da
transparéncia).

A questdo que se coloca ¢ se o principio em causa €, de per si, um
verdadeiro e proprio principio geral de direito administrativo, tdo vinculativo para
a Administragdo como os demais principios, nos termos acima explicitados — ou
se, diferentemente, estamos perante um principio congregador de um determinado
numero de principios e institutos juridicos que o esgotam, consubstanciando a
transparéncia administrativa tdo s6 um valor ou fim ultimo, inequivocamente
reconhecido pela ordem juridica, mas tutelado por outras normas e principios.

E certo que a inexisténcia no direito positivo da consagragdo expressa de
um principio juridico ndo anula nem fragiliza a sua for¢a normativa enquanto tal,
pois os principios gerais de direito, por natureza, existem independentemente do
seu expresso reconhecimento por uma norma positiva e escrita. E o que sucede,
paradigmaticamente, com o crucial principio da racionalidade administratival3.

Todavia, no caso em aprego inclinamo-nos mais para a inexisténcia, no
direito administrativo geral, de um principio da transparéncia com relevante

10 Tem correspondéncia com os artigos 56.° a 62.° CPA macaense (aprovado pelo Decreto-Lein.® 57/99/M
de 11 de outubro).

11 O principio da administra¢@o aberta encontra-se consagrado no artigo 67.° do CPA macaense.
12 O principio da administra¢do eletronica ndo encontra consagra¢do no CPA macaense.

13 Em sentido contrario, cf. Disora MELo FErnanDEs, O principio da transparéncia.. ., cit., pp. 435-439
e 457.




s [ (L ETIM DA FACULDADE DE DIREITO

contetido normativo propriol4. Isto, por um lado, porque € excessiva a dispersao
de que acima demos nota; e, por outro lado, na medida em que estdo hoje
0s varios principios e institutos que o principio aglutina (como os principios
da imparcialidade e da publicidade, e os direitos ao acesso a informacao
administrativa, e a fundamentacdo, audiéncia, notificacdo e publicitacdo dos
atos da Administra¢do) numa situa¢do de quase completude e autossuficiéncia,
por for¢a do estadio de maturacdo e consolidagdo legislativa, jurisprudencial e
doutrinal ja atingido nestas matérias.

Diferente ¢ o caso do principio da transparéncia como principio especial
da contratag@o publica, tema que aqui ndo podemos, contudo, aprofundar!s.

b) A Transparéncia na Organizacio e Funcionamento da Administragio
Publica

O principio da imparcialidade em sede de organizagdo e procedimento,
consagrado no art.® 266.°16, n.° 2, da CRP e no art.® 9.° CPA17, estd intimamente
ligado ao principio da transparéncia; nesta vertente apresentam um papel de
destaque as regras reguladoras dos conflitos de interesses que previnem a
subjetividade das decisdes da Administracdo, concretizando o principio da
imparcialidade (art.’s 69.° a 76.° CPA portugués e art.’s 46.° a 53.° CPA macaense),
designadamente a previsdo das situagdes de impedimento e os procedimentos de
levantamento de escusa e suspeicao (previstos, respetivamente, nos art’s. 69.° e
73.° do CPA portugués e art.’s 46.° ¢ 50.° CPA macaense).

Ainda no plano da organizacdo e procedimento da Administragdo, esta
também o modo de funcionamento dos 6rgaos colegiais (regulado nos art.’s 21.°
a35.° CPA portugués e art.°s 16.° a 30.° CPA macaense) moldado pelos principios
da transparéncia e da publicidade.

¢) A Transparéncia na Atividade da Administraciao Publica

A transparéncia na atividade administrativa podera resultar de uma conduta
passiva ou de uma conduta ativa.

A conduta passiva traduz-se na permissdo de acesso (i) quer ao
procedimento administrativo em curso (acesso dos interessados — cf. art.’s 82.°a
85.° CPA portugués e art.°s 63.° a 66.° CPA macaense - «Do direito a informacaoy),

14 Paoro Baricg, ibidem.

15 Sobre o principio da transparéncia enquanto principio geral da contratagéo publica no direito portugués
e no Direito da Unido Europeia, ver o nosso — Jodo Pacheco de Amorim, /ntrodugdo ao Direito da
Contratagdo Publica, Coimbra, 2021, pp. 520 a 534.

16  Vide nota de rodapé n.° 6.

17 O principio da imparcialidade encontra-se consagrado no artigo 7.° CPA macaense.
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(i1) quer aos arquivos administrativos (art.® 17.° CPA portugués e art.° 67.° CPA
macaense — «Principio da administragao abertay)18.

Ja a conduta ativa proporcionadora de transparéncia na atividade
administrativa concretiza-se com a comunicacao (i) do inicio de procedimentos,
(i1) dos projetos de atos, (iii) da fundamentagao de atos e (iv) dos atos ja praticados.

d) As Novas Formas Comunicacio Administrativa: a Utilizacao de
Meios Informaticos

Hé que destacar as novas formas de comunicacdo administrativa,
designadamente através da utilizagao de meios informaticos, as quais vém reforgar
a transparéncia (cf. referéncia a transparéncia no art.® 14.°19 do CPA portugués
- «Principios aplicaveis a comunicagdo eletronica»); nesta vertente o principio
dirige-se eminentemente ao legislador, no sentido de este prever os mecanismos
organizatorios e procedimentais necessarios a efetiva eliminagdo ou encurtamento
da distancia entre a Administragdo ¢ a sociedade civil.

Na disciplina da contratacdo publica portuguesa assumem uma especial
importancia as plataformas eletronicas (cf. art.° 133.° do Codigo dos Contratos
Publicos Portugués (doravante designado CCP) e Lei das Plataformas Eletronicas
(Lein.° 96/2015, de 17 de agosto)20.

3. Os direitos de acesso a informacao, e a fundamentacio, a audiéncia e
a notificaciio e publicacio de certos atos da administracio, e correspondentes
deveres

O principio da transparéncia, sendo essencialmente adjetivo ou
instrumental, na medida em que se limita a servir outros valores, interesses ¢
principios de carater substantivo, concretiza-se em todo um leque de direitos

18 Os art.°s. 83.° do CPA portugués, 64.° CPA macaense, 6.° da Lei de Acesso aos Documentos
Administrativos Portuguesa (Lei n.° 26/2016, de 22 de agosto, doravante designada LADA) e 66.°
do Coédigo dos Contratos Publicos Portugués (Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, doravante
designado CCP) estabelecem justificadas exce¢des ao direito a informacdo procedimental, com a
protegdo (i) dos dados pessoais, (ii) dos segredos comercial, industrial, e militar, e (iii) dos segredos
relativos a propriedade literaria, artistica ou cientifica.

19 O principio da administra¢ao eletronica nao encontra consagragdo no CPA macaense.

20 De acordo com a pesquisa realizada, a disciplina da contratagéo eletronica ndo encontra, atualmente,
consagra¢do no ordenamento juridico macaense. Porém, e de acordo com o Relatorio Final da
Consulta Publica sobre a Lei da Contratagdo Publica, Direc¢ao dos Servigos de Finangas Junho de
2019, Regido Administrativa Especial de Macau (disponivel em https://www.dsf.gov.mo/download/
LCP/P_LCP_Report.pdf), tal solugdo sera implementada a breve trecho.
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adjetivos (e correspondentes deveres da Administragdo) reconhecidos aos
particulares no ambito da organizacdo e do procedimento administrativos: sdo
os chamados direitos fundamentais dos administrados2!, consagrados nos art.’s
267.°/522¢ 268.°/1,2,3 ¢ 5 CRP23,

Neste conjunto de direitos (e deveres) que concretizam o principio da
transparéncia avultam (i) o direito de acesso a informacao administrativa (quer
no ambito de procedimentos ainda em curso, quer de acesso aos arquivos
administrativos) e o correlativo dever de prestar tal informagao; (ii) o direito a
fundamentacdo dos atos administrativos e dos regulamentos (e o correspondente
dever); (iii) o direito de audiéncia prévia e todos os demais direitos de participagdo
e correspetivos deveres (seja no ambito do procedimento, seja fora desse ambito); e
(iv) os direitos a (e deveres de) notificag@o, publicagdo e publicitacdo de certos atos.

a) O Direito de Acesso a Informacio Administrativa e Correspondente
Dever da Administracao

O direito de acesso a informagdo administrativa desdobra-se, por um lado,
num (i) direito de acesso a informacgdo procedimental por parte dos interessados,
que ¢ assegurado no art.° 268.°, n.° 1, da CRP e nos art.’s 82.° a 85.° do CPA
portugués e art.°s 63.° a 66.° CPA macaense. E desdobra-se, por outro lado, num
direito de acesso aos documentos administrativos (ou seja, a todo e qualquer
documento na posse da Administracdo), direito este de que sdo titulares mesmo
os ndo diretamente interessados (independentemente, portanto, de serem ou ndo
titulares de um interesse direto, pessoal e legitimo na obtengdo da informacao

21  Vide nota de rodapé n.° 6.

22 Art.° 267.° («Estrutura da Administragdo»): 5. O processamento da atividade administrativa serda
objeto de lei especial, que assegurard a racionalizagdo dos meios a utilizar pelos servi¢os e a
participagdo dos cidaddos na formagdo das decisées ou deliberagdes que lhes disserem respeito”.

23 Art.°268.° («Direitos e garantias dos administrados»): “1. Os cidaddos tém o direito de ser informados
pela Administragdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos processos em que sejam
diretamente interessados, bem como o de conhecer as resolugoes definitivas que sobre eles forem
tomadas. 2. Os cidaddos tém também o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, sem
prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigagdo criminal
e a intimidade das pessoas. 3. Os atos administrativos estdo sujeitos a notificagdo aos interessados,
na forma prevista na lei, e carecem de fundamentagdo expressa e acessivel quando afetem direitos
ou interesses legalmente protegidos. 4. E garantido aos administrados tutela jurisdicional efetiva
dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento
desses direitos ou interesses, a impugnacdo de quaisquer atos administrativos que os lesem,
independentemente da sua forma, a determinagdo da pratica de atos administrativos legalmente
devidos e a adogdo de medidas cautelares adequadas. (...) 6. Para efeitos dos n.°s 1 e 2, a lei fixara

u

um prazo mdximo de resposta por parte da Administra¢do”.
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pedida), e que estd consagrado nos art.°s 48.°, n.° 224, ¢ 268.°,n.° 2, da CRP25, 17.°
do CPA portugués, 67.° do CPA macaense e 5.° da LADA26/27. A estes direitos
correspondem deveres indeclinaveis que recaem sobre a Administracdo e que
asseguram a sua transparéncia relativamente a todos os dados e documentos na
sua posse, com salvaguarda apenas das matérias relativas a segredos comerciais,
industriais e autorais, ao segredo de Estado e a intimidade das pessoas.

No direito a informag¢do no procedimento administrativo (cf. CRP, art.®
268.°/1), exercitavel na fase da respetiva instrugdo, avulta a dimensdo de defesa
do particular perante a Administracdo (face, designadamente, a hipotese de vir a
ser emitido um ato com conteudo desfavoravel). Trata-se de um direito de cariz
adjetivo (procedimental), e uti singulis, uma vez que sobre o bem por ele tutelado
(o acesso a informagdo num procedimento em curso) incide um interesse individual
ou especifico de um individuo, e ndo um interesse publico ou geral.

Ja o direito extraprocedimental de acesso aos documentos administrativos
¢ um direito de cidadania ou uti cives, na medida em que a disponibilizagdo dos
arquivos administrativos a qualquer pessoa, ditada pelo principio da administragdo
aberta ou do arquivo aberto, satisfaz um interesse geral ou de toda a comunidade.

Refira-se, por fim, que o processo urgente de intimacao para a prestagcao
de informagdes, consulta de processos ou passagem de certiddo, regulado nos art.
°s 104.° a 108.° do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos portugués
e nos art.°s 108.° a 112.° do Cddigo do Processo Administrativo Contencioso
macaense28 ¢ o instrumento de tutela jurisdicional dos direitos em causa.

24 Art.° 48.° («Participagdo na vida ptblica»): “2 — Todos os cidaddos tém o direito de ser esclarecidos
objetivamente sobre atos do Estado e demais entidades publicas e de ser informados pelo Governo e
outras autoridades acerca da gestdo dos assuntos publicos”.

25  Art.° 282.° («Direitos ¢ garantias dos administrados»): “2 — Os cidaddos tém também o direito de
acesso aos arquivos e registos administrativos, sem prejuizo do disposto na lei em matérias relativas
a seguranga interna e externa, a investigagdo criminal e a intimidade das pessoas”.

26 Art.° 5.° («Direito de acesso»): “I — Todos, sem necessidade de enunciar qualquer interesse, tém
direitos de acesso aos documentos administrativos, o qual compreende os direitos de consulta, de
reprodugdo e de informagdo sobre a sua existéncia e contevido. 2 — O direito de acesso realiza-se
independentemente da integra¢do dos documentos administrativos em arquivo corrente, intermédio
ou definitivo”.

27 O art.° 42.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia contempla um similar direito de
acesso aos documentos na posse das instituicdes europeias (“Qualquer cidaddo da Unido, bem como
qualquer pessoa singular ou coletiva com residéncia ou sede social num Estado-membro, tem direito
de acesso aos documentos das institui¢oes, orgdos e organismos da Unido, seja qual for o suporte
desses documentos™).

28 Note-se que, no ordenamento juridico macaense, o mecanismo processual em apreco tem a denominagdo
de “Acgao para prestagdo de informagao, consulta de processo ou passagem de certiddo”, tendo
também caracter de processo urgente, nos termos e para os efeitos da alinea c) do n.° 1 do artigo 6.°
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b) O Direito a Fundamentacio Expressa dos Atos Administrativos
Desfavoraveis e Correspondente Dever da Administragio

O direito a fundamentagdo expressa dos atos administrativos (e dos
regulamentos), assim como o dever correspondente, esta (estdo) consagrado(s)
no art.® 268.°, n.° 3, da Constitui¢ao29, e tém acolhimento legal no CPA portugués
e macaense, designadamente nos art.’s. 99.° ¢ 107.°, respetivamente, (no que
respeita, especificamente, aos regulamentos administrativos)30 e 151.°a 153.° ¢
113.°a 115.°, respetivamente, deste diploma de carater geral3!.

E exigida a fundamentagiio (e a sua comunicagio aos interessados, agregada
ado conteudo do proprio ato), na pratica de qualquer ato administrativo, a indicago
expressa pela Administragdo das disposi¢des legais aplicadas (justificagdo). E, no
exercicio de poderes regulamentares, discricionarios (motivac¢ao) ou da autonomia
privada (art.° 2.°/3 CPA portugués e 2.°/4 CPA macaense) ou contratual publica
(art.°s 200.%/1 e 3 CPA portugués ¢ 166.° CPA macaense ¢ 278.° CCP), impde-se
também a Administracdo a explicitagdo das razdes subjacentes aos atos em causa.

A instrumentalidade do dever de fundamentacgdo relativamente a
transparéncia administrativa evidencia-se, nos mencionados preceitos do CPA,
na exigéncia de clareza, congruéncia e suficiéncia dos fundamentos de facto e de
direito da decisdo, requisitos indispensaveis para tornar efetivamente visiveis e

do Cdédigo do Processo Administrativo Contencioso.

29  Art.° 268.° («Direitos e garantias dos administrados»): “3 — Os atos administrativos (...) carecem de
fundamentagdo expressa e acessivel quando afetem direitos ou interesses legalmente protegidos” .

30  Art.® 99.° («Projeto de regulamentoy): “Os regulamentos sdo aprovados com base num projeto,
acompanhado de uma nota justificativa fundamentada, que deve incluir uma ponderagdo dos custos
e beneficios das medidas projetadas”. Art.° 107.° («Projecto de regulamento»): “Todo o projecto
de regulamento é acompanhado de uma exposi¢ao de motivos, da qual consta obrigatoriamente
a indicagdo das normas legais e regulamentares vigentes sobre a matéria, bem como dos estudos,
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pareceres, informagoes e demais elementos que tenham servido de base a sua elaboragdo.’

31 Art.° 152.° («Dever de fundamentagdo»): “Para além dos casos em que a lei especialmente o exija,
devem ser fundamentados os atos administrativos que, total ou parcialmente: a) Neguem, extingam,
restrinjam ou afetem por qualquer modo direitos ou interesses legalmente protegidos, ou imponham
ou agravem deveres, encargos, onus, sujei¢ées ou sangées; b) Decidam reclamagdo ou recurso; c)
Decidam em contrario de pretensdo ou oposicdo formulada por interessado, ou de parecer, informagdo
ou proposta oficial; d) Decidam de modo diferente da pratica habitualmente seguida na resolugdo
de casos semelhantes, ou na interpreta¢do e aplica¢do dos mesmos principios ou preceitos legais;
e) Impliquem declaragdo de nulidade, anulagdo, revogag¢ao, modificagao ou suspensdo de ato
administrativo anterior”. O artigo 114.° do CPA macaense ¢ idéntico ao transcrito artigo 152.° do CPA
portugués. Porém, acrescenta, no seu n.° 2, “Salvo disposi¢ao legal em contrdrio, ndo carecem de
ser fundamentados os actos de homologag¢do de deliberagoes tomadas por juris, bem como as ordens
dadas pelos superiores hierdrquicos aos seus subalternos em matéria de servigo e com a forma legal.”
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compreensiveis as razdes que levaram a pratica do ato administrativo32/33.

Quer a doutrina, quer a jurisprudéncia, salientam a estreita conexao entre
o dever de fundamentag@o e as exigéncias de transparéncia da Administracao.
Nas palavras de Vieira de Andrade, o imperativo da fundamentag@o expressa dos
atos administrativos devera ser “‘encarado na sua «esséncia» ou «niicleoy como
uma norma de direito objetivo que concretiza os principios do Estado-de-Direito
democrdtico e da juridicidade da Administragdo, impondo uma conduta racional
e transparente 34, Por seu turno, € recorrente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Administrativo portugués a assercao de ser o dever de fundamentagdo
“postulado pelo principio da transparéncia a que a Administrag¢do, no exercicio
das suas fungoes, esta sujeita’’35.

Ainda segundo Vieira de Andrade, o dever de fundamentagdo dos atos
administrativos, cujo niicleo essencial se exprime “na externacdo-formulagdo dos
fundamentos”, constitui instrumento essencial da transparéncia administrativa,
ao tornar o fenomeno decisorio claro e compreensivel3s.

Especifica o ilustre Professor de Coimbra, na esteira de um consolidado
entendimento doutrinario, o cumprir o dever em causa que impende sobre
a Administracdo, essencialmente, as seguintes fun¢des: (i) uma fungdo de
pacificagdo traduzida na idoneidade para convencer o administrado da «justeza»
do ato; (ii) uma fun¢do de defesa do administrado, ao possibilitar-lhe o recurso
a0s meios contenciosos e graciosos; (iii) uma fungdo de autocontrole, por facilitar
“a autofiscaliza¢do da Administra¢do pelos proprios orgdos intervenientes no
processo ou pelos seus superiores hierdarquicos”; (iv) uma fungdo de clarificagdo
e de prova, porquanto ‘‘fixa em termos claros qual o significado que os orgdos
administrativos atribuiram as provas e argumentagdo juridica desenvolvida, qual
a marcha do raciocinio e op¢oes que se precipitaram no ato”; (v) uma fun¢do
democratica, por dar a conhecer aos administrados as razdes da sua atuagdo
concreta; (vi) uma funcdo de incentivo a boa administrag¢do, pois que a “obrigagdo
de motivar obriga as autoridades administrativas a examinar atentamente o bem

32 O dever da fundamentagdo expressa dos atos administrativos, Coimbra, 1992, pp. 232-239.

33 “A fundamentagdo deve ser expressa, através de sucinta exposi¢do dos fundamentos de facto e de
direito da decisdo (...)” (art.° 153.°/1), equivalendo “(...) a falta de fundamenta¢@o a adogdo de
fundamentos que, por obscuridade, contradi¢ao ou insuficiéncia, ndo esclaregam concretamente a
motivagao do ato” (art. 153.%/2). O artigo 115.° do CPA macaense possuiu idéntica redagao.

34 O dever da fundamentagdo expressa dos atos administrativos, Coimbra, 1992, p. 215.

35 Cf. Acorddos do Supremo Tribunal Administrativo portugués de 19/10/1997, Proc.® n.° 22.267
(Correia de Lima) e de 23/10/2008, Proc.° n.° 827/07 (Freitas Carvalho). Ver também, na jurisprudéncia
constitucional, o Acordao do Tribunal Constitucional portugués n.® 594/2998, de 10/12/2008, Proc.®
n.° 11.111/07 (Benjamim Rodrigues).

36 O dever da fundamentagdo expressa dos atos administrativos, Coimbra, 1992, p. 62.
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fundado das decisoes que pensam vir a tomar”’; (vil) uma fungdo de refor¢o do
controle da Administra¢do, na medida em que “o conhecimento dos motivos
das decisoes habilitam os terceiros a melhor ajuizar da necessidade de interpor
recurso administrativo ou contencioso dos atos que os afetam 37,

¢) Direito de Audiéncia, Consulta Publica e Outras Modalidades de
Participacio no Procedimento e Correspondentes Deveres da Administracao

O direito de audiéncia (e a correspondente obrigacio concretiza(m)-se numa
terceira e Gltima subfase da fase preparatoéria do procedimento administrativo: finda
a instrucdo do procedimento (subfase instrutoria), recai sobre o 6rgdo competente
para a pratica do ato a praticar o dever de comunicar aos futuros destinatarios
deste, designadamente aqueles em cuja esfera juridica o dito ato possa vir a incidir
desfavoravelmente, um projeto de decisdo.

Esta comunicacdo dos projetos de regulamento ou de ato administrativo
destina-se a propiciar uma participagao qualificada dos interessados nos processos
decisorios, possibilitando a formulagao por estes de uma pronuncia onde exponham
as objegdes que lhes possam suscitar quer a legalidade, quer o mérito, oportunidade
ou conveniéncia do projeto objeto da audi¢do (no que concerne ao mérito, se o
procedimento for tendente a pratica de um ato administrativo discricionario).

Refira-se ainda que a consagrag¢do da audiéncia prévia dos interessados
como principio geral de direito administrativo implica um alargamento do ambito
da fundamentacdo que inclui o terem de constar da decisdo final do procedimento
as razdes pelas quais o autor do ato, “se for esse o caso, decidiu ndo atender as
alegagoes apresentadas” pelo seu destinatario “na audiéncia em defesa da sua
pretensdo’38.

A chamada audiéncia (ou audi¢do) dos interessados esta regulada
(conjuntamente com as consultas prévias, no caso de o regulamento ser
conducente a emanag¢do de um regulamento) nos art.’s 80.°, 100.°e 121.°a 124.°
CPA portugués, nos art.’s 108.° € 93.° a 97.° CPA macaense e no art.® 274.° CCP.
Um sucedaneo da audiéncia, quando os interessados sejam em ntimero elevado
(art.’s 101.° e 124.°/1/d) CPA portugués e art.® 96.°/c) CPA macaense), ¢ a figura
da consulta publica.

O direito de audiéncia no procedimento administrativo apresenta uma (1)
fungdo de defesa (defesa dos particulares face a Administracdo e, antes do mais,
a sua atuagdo coerciva), (2) uma fun¢do de colaboragdo dos particulares com a
Administra¢do no sentido do refor¢o do cumprimento por esta quer do principio
da legalidade administrativa, quer do principio da prossecu¢do do interesse

37 O dever da fundamentagdo expressa dos atos administrativos, Coimbra, 1992, pp. 65 e segs.

38 Dioco Frertas po AMarar, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, Coimbra, 2016, 3.* ed., p. 315.
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publico e do dever de boa administracdo e (3) uma dimensdo de participagdo dos
particulares na atividade administrativa (no caso, de participagao no procedimento
administrativo).

Constitui, indiscutivelmente, a audiéncia dos interessados outro
desdobramento do principio da transparéncia: sendo os efeitos do ato a praticar
desfavoraveis para o seu destinatario (ou para parte dos seus destinatarios, se
estes forem dois ou mais), fica a Administracao obrigada a revelar para o exterior
quer a justificagdo do ato a praticar (como a enunciag¢do dos seus pressupostos
de facto e de direito), quer a respetiva motivagdo (i.€, nos atos discricionarios,
com a exposi¢do dos motivos que, na ponderacdo levada a cabo no ambito da
margem de livre apreciacdo do 6rgdo, levam este a projetar uma decisdo com
aquele contetido e ndo com outro possivel).

A doutrina e a jurisprudéncia tém acentuado este carater instrumental
do instituto da audiéncia dos interessados relativamente a transparéncia
administrativa. No acorddo da 2.* Sec¢ao do Supremo Tribunal Administrativo
Portugués de 18/12/2013, Proc.® n.° 154/12 (Ascensao Lopes), ¢ o direito de
audiéncia prévia claramente qualificado como uma faculdade “destinada a
assegurar e garantir a efetiva observdancia, num concreto procedimento e
antes de ser proferida a respetiva decisdo, dos primados do contraditorio, da
participagdo e da transparéncia procedimental, pedras angulares de um Estado
de Direito (democratico)”. Por seu turno, designa Rodrigo Esteves de Oliveira
a audiéncia prévia como um dos instrumentos do principio da transparéncia, de
entre o leque maior dos meios “destinados a controlar a legitimidade das decisoes
procedimentais 3.

Para além da audiéncia prévia, outras modalidades de participacdo
procedimental sdo igualmente instrumentais da transparéncia administrativa, a
saber, a consulta publica (apreciag¢do publica) nos procedimentos preordenados
a emissdo de regulamentos administrativos (art.® 101.° do CPA portugués e art.®
108.° CPA macaense)40, a possibilidade genérica de intervengdo no procedimento,

39  Os principios gerais..., cit. pp. 101-102.

40 Segundo o n.° 3 do art.’ 100.° («Audiéncia dos interessados»): “O responsavel pela direg¢do do
procedimento pode ndo proceder a audiéncia quando: (...) ¢) O numero de interessados seja de tal
forma elevado que a audiéncia se torne incompativel, devendo nesse caso proceder-se a consulta
publica”. Paralelamente, prevé a alinea c) do artigo 96.° que “Ndo hd lugar a audiéncia dos
interessados: ¢) Quando o niimero de interessados a ouvir seja de tal forma elevado que a audiéncia
se torne impraticavel, devendo nesse caso proceder-se a consulta publica, quando possivel, pela forma
mais adequada.”

E dispde o art.° 101.° («Consulta publica»): “I - No caso previsto na alinea c¢) do n.° 3 do artigo

anterior ou quando a natureza da matéria o justifique, o orgdao competente deve submeter o projeto de

regulamento a consulta publica, para recolha de sugestoes, procedendo, para o efeito, a sua publicagdo
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com especial destaque para a constitui¢do dos interessados no procedimento,
seja na qualidade de cointeressados, seja na qualidade de contrainteressados,
relativamente as pretensdes do requerente (art®. 65.°/1/b) e c) e 2, art.® 67.°41, art.°
68.°/1 e 2 e art.® 116.° n.° 342 do CPA portugués e art.’s 54.°, 55°, 87.°/2 do CPA
macaense)43 e as consultas prévias nos procedimentos de emissao de regulamentos
administrativos (art.° 98.° do CPA portugués)44.

41

42

43

44

na 2.“série do Diario da Republica ou na publicagdo oficial da entidade publica, e na Internet, no
sitio institucional da entidade em causa, com a visibilidade adequada a sua compreensdo. 2 - Os
interessados devem dirigir, por escrito, as suas sugestoes ao orgdo com competéncia regulamentar,
no prazo de 30 dias, a contar da data da publicag¢do do projeto de regulamento. 3 - No predmbulo do
regulamento, é feita mengdo de que o respetivo projeto foi objeto de consulta piiblica, quando tenha
sido o caso”. Paralelamente, estatui o artigo 108.° («Apreciagdo publica»): “I - Quando a natureza da
matéria o permita, o orgdo competente deve, em regra, submeter a apreciagdo publica, para recolha
de sugestoes, o projecto de regulamento, o qual é, para o efeito, publicado no Boletim Oficial de
Macau. 2 — Os interessados devem dirigir por escrito as suas sugestdes ao orgao com competéncia
regulamentar, dentro do prazo de 30 dias contados da data de publicagdo do projecto de regulamento.
3 — No preambulo do regulamento faz-se mengdo de que o respectivo projecto foi objeto de apreciagdo
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publica, quando tenha sido o caso.’

Art.° 67.° («Capacidade procedimental dos interessados»): ““1 — Os particulares tém o direito de intervir

pessoalmente no procedimento administrativo ou de nele se fazer representar ou assistir através de
mandatario. 2 - A capacidade de intervengdo no procedimento, salvo disposigdo especial, tem por
base e por medida a capacidade de exercicio de direitos segundo a lei civil, a qual é também aplicavel
ao suprimento da incapacidade”.

Art.° 116.° («Prova pelos interessados»): “3 — Os interessados podem juntar documentos e pareceres
ou requerer diligéncias de prova uteis para o esclarecimento dos factos com interesse para a decisdo”.

Art.° 54.° («Intervengdo no procedimento administrativo»): “I — Todos os particulares tém o direito
de intervir pessoalmente no procedimento administrativo ou de nele se fazer representar ou assistir,
incluindo por meio de advogado ou solicitador. 2 — A capacidade de intervengdo no procedimento,
salvo disposi¢do especial, tem por base e por medida a capacidade de exercicio de direito segundo
a lei civil, a qual é também aplicavel ao suprimento da incapacidade.’
Art.° 55.° («Legitimidade»): “I — Tém legitimidade para iniciar o procedimento administrativo e
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para intervir nele os titulares de direitos subjectivos ou interesses legalmente protegidos lesados pela
actuag¢do administrativa, bem como as associagoes que tenham por fim a defesa desses interesses. 2 —
Consideram-se, ainda, dotados de legitimidade para a protec¢do de interesses difusos: a) Os cidaddos
a quem a actuagdo administrativa provoque ou possa previsivelmente provocar prejuizos relevantes em
bens fundamentais como a saude publica, a habitagdo, a educagado, o patrimonio cultural, o ambiente,
o ordenamento do territorio e a qualidade de vida; b) Os residentes na circunscri¢do em que se localize
algum bem do dominio publico afectado pela ac¢do da Administra¢do. 3 — Para defender os interesses
difusos de que sejam titulares os residentes em determinada circunscrigdo tém legitimidade as associagées
dedicadas a defesa de tais interesses e os 6rgdos municipais da respectiva area.”

Art.° 87.%/2 («Onus da provay): “2— Os interessados podem juntar documentos e pareceres ou requerer
diligéncias de prova uteis para o esclarecimento dos factos com interesse para a decisdo.”

Art.° 98.° («Publicita¢ao do inicio do procedimento e participagdo procedimental»): “/ — O inicio do
procedimento é publicitado na Internet, no sitio institucional da entidade publica, com a indicagdo
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d) Direito a Notificacao, Publicacdo e/ou Publicitacio de Certos Atos,
e Correspondentes Deveres da Administracio

Finalmente, sdo ainda garantias da transparéncia administrativa os
deveres correspondentes aos direitos dos interessados a notifica¢do do inicio do
procedimento (art.°s 110.° a 114.%45, 192.°/1 ¢ 195.°46 do CPA), a notificagdo dos
atos ja praticados de conteudo desfavoravel (art.° 268.°, n.°2, da CRP, e art.® 160.°
do CPA portugués e art.® 121.° CPA macaense), a publicag¢do dos atos sujeitos a
essa especifica condi¢@o nos termos da lei (art.’s 139.° ¢ 158.° do CPA portugués e
art.° 120.° CPA macaense) e a publicita¢do de certos atos (de que ¢ exemplo o dever
de publicitagdo do inicio do procedimento tendente a aprovacdo do regulamento
administrativo prescrito no art.® 98.° do CPA portugués4’ e dos projetos de atos
administrativos desfavoraveis para efeitos de audiéncia48). Constituindo os trés
diferentes vias de dar a conhecer a atuagdo da Administragdo, sdo sobretudo a
publicidade e a publicitacdo expressdes do principio da publicidade, este sim
uma concretizagdo por exceléncia do principio da transparéncia.

Ja acima se fez a distingdo entre as dimensdes passiva e ativa do principio
da transparéncia na atividade da Administrag¢ao. Concretizam a dimensao passiva,
como vimos, 0os mecanismos de acesso a informagao; ora, complementam essa
(insuficiente) dimensdo uma crucial dimensdo ativa os deveres essencialmente
de facere, de fundamentagdo dos atos e, sobretudo, de publicagdo e difusdo de
dados relevantes, assim como a adogao dos necessarios suportes informaticos

do orgao que decidiu desencadear o procedimento, da data em que o mesmo se iniciou, do seu
objeto e da forma como se pode processar a constitui¢do como interessados e a apresentagdo de
contributos para a elaboragdo do regulamento. 2 - Quando as circunstdncias o justifiquem, podem ser
estabelecidos os termos de acompanhamento regular do procedimento por acordo endoprocedimental
com as associagées e fundagoes representativas dos interesses envolvidos e com as autarquias locais
em relagdo a protecdo de interesses nas dreas das respetivas circunscri¢oes”. Nao existe disposi¢ao
normativa paralela no ordenamento juridico macaense.

45 O CPA portugués prevé a comunicagdo de inicio dos procedimentos tendentes a emanagio de
regulamentos e a pratica da atos administrativos (art.°s 98.° ¢ 110.° CPA). Tal solugdo juridica ndo
encontra acolhimento no ordenamento juridico macaense, em que apenas se prevé a notificagéo do ato
administrativo final —art.® 68.° CPA macaense e, quando a natureza da matéria o permita, a submissao
a apreciagdo publica do projeto de regulamento — art.® 108.° CPA macaense.

46 A disposicdo paralela no CPA macaense ¢ o artigo 158.°.
47  Vide nota de rodapé n.° 45.

48 E exigida a comunicagio dos projetos de regulamento ou de ato administrativo, a fim de permitir a
participagdo dos interessados nos processos decisorios (audiéncia dos interessados), designadamente
dos projetos desfavoraveis aos futuros destinatarios — cf. art.’s 80.%, 100.° e 121.° a 124.° CPA portugués
e art.°s 108.° ¢ 93.° a 97.° CPA macaense , ¢ 274.° CCP —, assim como as consultas prévias quando
os interessados sejam em niimero elevado (art.’s 101.° e 124.%/1/d) CPA portugués e art.® 96.°/c) CPA
macaense).
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para o efeito (como os sites e os portais e informagdes essenciais por parte da
Administracdo que hoje tendem cada vez mais a substituir os velhos editais e o
classico recurso aos tradicionais meios de comunicagdo (que eram apenas, e ainda
ha ndo muito tempo a imprensa escrita, a radio e as televisdes de sinal aberto,
estas em nimero inferior aos dedos de uma mao!).

Obviamente a publicidade ndo esgota as obrigagdes de transparéncia:
a informa¢do administrativa deve ser disponibilizada, designadamente nas
plataformas informaticas, em termos acessiveis («intuitivos», do ponto de vista do
utilizador), com uma linguagem clara, descomplicada e acessivel, e tanto quanto
possivel despida do jargdo mais técnico — tudo de forma que aos interessados
apreendam o essencial daquilo que se pretende divulgar.




VARIA
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UMAMUDANGA DE PARADIGMA:
A INDEMNTZAGT0 PELO DANO EXCEDENTE, EM ESPECIAL
NOS CASOS DE PERDA DO SINAL OU DE PAGAMENTO DO
DOBRO DESTE F A JURISPRUDENCIA RECENTE

Em homenagem a Jodo Calvio da SitvaT 20 de Margo de 2018
Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

Manuel Trigo
Professor Associado, Faculdade de Direito, Universidade de Macau

Resumo: Tendo em vista a analise das questdes suscitadas na jurisprudéncia
recente sobre a indemnizagdo pelo dano excedente ao predeterminado pelo sinal,
nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, pagamento do
sinal em dobro que compreende a restituicao do sinal entregue e o pagamento da
indemnizac¢@o pelo sinal, comega por se fazer uma breve referéncia ao regime do
contrato-promessa, a garantia indemnizatoria pelo ndo cumprimento em geral,
as clausulas de predeterminag¢do do dano e a admissibilidade da indemnizagao
pelo dano excedente.

Dada a sua invocagdo para comparagdo ¢ determinagdo do regime da
indemnizagao pelo dano excedente, analisa-se a indemnizagdo pelo aumento do
valor da coisa, ndo prevista na lei em vigor, embora susceptivel de convengao das
partes, procedendo a sua breve caracteriza¢do, seguida da breve caracterizagdo
da indemnizagdo pelo dano excedente.

Posteriormente, abordamos de forma breve a indemnizagdo pelo dano
excedente a clausula penal, historicamente precedente a indemnizacdo pelo dano

*  Agradecemos aos nossos Colegas da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, AUGUSTO
TEIXEIRA GARCIA, por nos facultar o texto inédito intitulado A indemnizagdo do excedente:
breve nota, e JULIO MIGUEL DOS ANJOS, por nos facultar o texto inédito com a Tradugdo de
lingua chinesa para lingua portuguesa do n.° 4 do art. 436.° e do n.° 2 do art. 800.° do Codigo
Civil de Macau, e pelas questoes e comentarios sobre o tema em analise e a colaboracdo prestada
na revisdo deste texto, que em muito contribuiram para o seu aperfeigoamento.
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excedente ao predeterminado pelo sinal no sistema juridico vigente, e abordamos
os pressupostos de ressarcibilidade do dano excedente conjuntamente.

Analisam-se a seguir algumas das questdes que se podem colocar,
comecando pelas suscitadas entretanto na doutrina e na jurisprudéncia, como
as respeitantes ao critério de determinagdo do dano excedente, incluindo a
do momento relevante para apuramento do objecto da indemnizacdo, ¢ a da
determinacdo do dano consideravelmente superior ao dano predeterminado pelo
sinal ou pela clausula penal, como pressuposto da indemnizagao, com referéncia
breve a outras questdes suscitadas.

Por fim, analisam-se as decisdes das varias instancias judiciais, com base
em acorddos do Tribunal de Segunda Instancia e do Tribunal de Ultima Instancia,
em dois casos em que se questiona e decide em especial sobre o momento da
determinagdo e o objecto da indemnizagdo pelo dano excedente ao predeterminado
pelo sinal, bem assim sobre a indemnizac¢do pela mora no cumprimento das
obrigagoes de indemnizar pelo sinal ou pelo valor do sinal em dobro e pelo dano
excedente. Faz-se uma breve referéncia a indemnizacao pelos prejuizos excedentes
ao dobro da renda em caso de atraso na restitui¢ao da coisa locada.

Palavras-chave: Dano; dano efectivo; dano excedente; excedente do dano;
consideravelmente superior; indemnizagdo; sinal; clausula penal; convengao;
conveng¢do em contrario; redugo equitativa; aumento equitativo; indemnizagao pelo
aumento do valor da coisa; indemnizacdo pelo dano excedente; indemnizagéo pela
mora; prejuizos excedentes; restituicdo da coisa locada.

1. Introducao

O titulo, Uma mudanga de paradigma: a indemniza¢do pelo dano
excedente, em especial nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro
deste e a jurisprudéncia recente, comega por se inspirar numa caracterizagao
da alteragdo do regime do contrato-promessal, e a escolha do tema surgiu em
resposta a necessidade de proceder ao seu estudo em face das questdes suscitadas,
mais justificada em face da recente publicacdo de jurisprudéncia dos tribunais

1 Umamudanga de paradigma, como a qualifica ALMENO DE SA, Tracos Inovadores do Direito
das Obrigagoes no Codigo Civil de Macau. O principio da efectividade dos direitos do credor,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, BFDUM, N.° 8, 1999, pp. 135 ¢
136, em “3. Contrato-promessa: mudanga de paradigma”, também publicado no Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume 75, 1999, pp. 553 a 574.
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superiores sobre a matéria2, que so por si justificariam convocar a reflexao sobre
a mesma. A abordagem deste tema no contexto do sistema juridico de Macau
dispensa uma breve referéncia ao sistema juridico e politico em que se integra,
que se justificaria noutro contexto3.

A aprovacdo do Codigo Civil de Macau constituiu uma oportunidade
de reformar o regime do contrato-promessa, uma das matérias de especial
sensibilidade no ambito do direito civil patrimonial e no seio do direito das
obrigacdes que, pese embora tenha sido aquele que sofreu menores mudangas
qualitativas, ndo deixou de passar pelo crivo da reforma4, comegando por se
destacar, precisamente, as mudangas efectuadas no regime do contrato-promessa
e na protecgdo dos direitos do credors.

O que tera sucedido em relagdo ao tema em aprego, a indemniza¢do pelo
dano excedente, designadamente nos casos de convengdo de sinal e de perda do

2 Designadamente, dos seguintes acorddos:

Acordao do Tribunal de Segunda Instancia (TSI) de 16 de Junho de 2016, no Processo n.°
909/2015, ou Ac. do TSI n.° 909/2015, de 16 de Junho de 2016, e o [com recurso e decisdo
pelo] Acérdio do Tribunal de Ultima Instdncia (TUI) de 30 de Margo de 2017, no Processo n.°
5/2017, ou Ac. do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017,

Acdrdao do Tribunal de Segunda Instancia, de 20 de Outubro de 2016, no Processo n.® §72/2015,
ouAc.do TSIn.®872/2015, de 20 de Outubro de 2016, e o [com recurso e decisdo pelo] Acordao
do Tribunal de Ultima Instancia, de 29 de Novembro de 2019, no Processo n.° 58/2017, ou Ac.
do TUI n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019.

3 Como foi o do VII Congresso Internacional de Direito Civil, que decorreu online, em 12 e 13
de Novembro de 2020, organizado, designadamente, pela Academia Brasileira de Direito Civil e
pela Academia Sino-Lus6fona da Universidade de Coimbra, em que se fizemos uma apresentacéo
subordinada a este tema, a convite do Doutor Jodo Nuno Calvao da Silva, Professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.

4 Como refere LUIS MIGUEL URBANO, Coordenador do Projecto do Codigo Civil de Macau,
Breve Nota Justificativa, Cédigo Civil, Versdo Portuguesa, Imprensa Oficial de Macau, 1999, p.
XXII (ver pp. XX a XXII). Veja-se ainda do mesmo Autor, O Codigo Civil de Macau, BFEDUM,
N.°7, pp. 59 e ss, e Codigo Civil de Macau de 1999, N.° 8, pp. 37 e ss.

O Cddigo Civil de Macau foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33/99/M, de 3 de Agosto, e entrou
em vigor em 1 de Novembro, nos termos do art. 1.° do Decreto-Lei n.° 48/99/M, de 27 de
Setembro. Na falta de indicagao diversa estaremos a referir o Cédigo Civil de Macau.

5 Como fazem ALMENO DE SA, Tragos Inovadores do Direito das Obrigagées no Cédigo Civil
de Macau. O principio da efectividade dos direitos do credor, cit., pp. 137 e 138, que destaca,
em geral, a revisdo critica do Codigo Civil de 1966 a luz dos desenvolvimentos legislativos,
jurisprudenciais e doutrinais, do direito civil ou do direito das obriga¢des, com especial interesse
para o tema em andlise, e TOU WAI FONG, Os meios compulsérios ao cumprimento previstos
no Codigo Civil de Macau, BFDUM, N.° 8, pp. 145 e ss, em especial pp. 150 a 153, sobre o
regime do sinal e da clausula penal. TOU WAI FONG colaborou nos trabalhos preparatdrios
e coordenou a tradugio para lingua chinesa, como refere o Coordenador do Projecto, LUIS
MIGUEL URBANO, Breve Nota Justificativa, cit., p. XIII.
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sinal ou de pagamento do dobro deste, neste caso, entenda-se, de restitui¢do do
sinal prestado e de indemnizagdo pelo valor do sinal, em especial no &mbito do
contrato-promessa?

2. Regime aplicavel e direito transitério

Previamente, necessario se torna um breve enquadramento do regime do
sinal e do contrato-promessa, bem assim da clausula penal, pela conexao existente,
incluindo de direito transitorio.

O regime do contrato-promessa € o estabelecido nos termos do n.° 1
(cfr. n.° 2) do art. 404.° (Regime aplicavel) do Cédigo Civil, segundo o qual se
estabelece que a convengdo pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato
sdo aplicaveis as disposi¢des legais relativas ao contrato prometido, exceptuadas
as relativas a forma e as que, por sua razdo de ser, ndo se devam considerar
extensivas ao contrato-promessa.

O seu regime consta, assim, dos arts. 404.° (Regime aplicavel) 405.°
(Promessa unilateral), 406.° (Transmissao dos direitos e obrigagdes das partes) e
407.° (Eficacia real da promessa), sob o principio da equiparagdo, excepcionado
quanto a forma e a eficacia, tendo sido revisto e simplificado o regime de forma;
o regime do sinal consta dos arts. 435.° (Contrato-promessa de compra e venda) e
436.° (Sinal) [cft. art. 434.° (Antecipag@o do cumprimento)]. Deram-se alteragoes
relevantes, designadamente quanto a limitacdo da indemnizagdo ou ndo, € em
especial quanto a consagracdo da indemnizagao pelo dano excedente, quanto a
retencdo, em caso de tradi¢do da coisa prometida, nos arts. 745.° (Casos especiais),
n.° 1, al. f), e 749.° (Retengao de coisas imdveis), n.° 2, introduzindo uma previsao
especial deste direito e dando preponderancia aos interesses do crédito hipotecario,
e ainda quanto a execugdo especifica, no art. 820.° (Contrato-promessa) [cfr. art.
821.° (Obrigacao legal de contratar)]6, afastando a presungao de que a convengao

6  E quanto a outros aspectos, veja-se ainda o previsto no artigo 980.° (Ilegitimidade do locador
ou deficiéncia do seu direito), n.° 3, sobre a legitimidade do promitente-comprador de prédio
ou fraccdo para os dar de arrendamento, tendo havido tradigdo do imével e pagamento integral
do prego; e agora, ndo, como antes, o previsto no revogado art. 1343.° (Transferéncia de direitos
e encargos dos condominos quanto a administragdo corrente), n.° 1, al. ¢), do CC, entretanto
revogado, mas no art. 6.° (Direitos e obrigagdes do usufrutuario e do promitente-adquirente), n.os
2 e4,daLein.’® 14/2017, Regime juridico da administragdo das partes comuns do condominio.
Sobre o actual regime do contrato-promessa, do sinal e da clausula penal, ver MANUEL TRIGO,
Ligées de Direito das Obrigagoes, Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 2014, 2.2.2.
Contrato-promessa, pp. 119 e ss, e 7.4. Fixagdo contratual dos direitos do credor, pp. 615 e ss,
e a bibliografia indicada, designadamente, em Lingua Portuguesa, LUIS MIGUEL URBANO,
Breve Nota Justificativa, cit., pp. XX e ss, ALMENO DE SA, Tragos Inovadores do Direito das
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de sinal ou de clausula penal excluem a execugdo especifica, que passa a ter lugar
salvo conveng¢do em contrario (cfr. n.° 1), estabelecendo-se imperativamente a
execuc¢do especifica a favor do promitente-adquirente ao prever-se (na 1.* parte
do n.° 2) que a promessa de transmissdo ou constitui¢cao onerosas de direito real
sobre prédio ou fraccdo autonoma dele, goza do direito a execugdo especifica,
contanto que tenha havido a seu favor tradi¢ao da coisa objecto do contrato.

O regime da clausula penal integra-se no regime da fixacdo contratual
dos direitos do credor, nos arts. 799.° (Clausula penal), 800.° (Funcionamento
da clausula penal) e 801.° (Redugao equitativa da pena), e ainda no art. 1073.°
(Usura) para a cldusula penal no contrato de mutuo.

Com interesse particular para a questdo em apreco, das normas especiais
de direito transitorio adoptadas pelo legislador no Decreto-Lei n.° 39/99/M, de 3
Agosto, a abrir as Normas e matérias do Direito das Obrigagoes, no Artigo 11.°,
sob a epigrafe “(Sinal)”, estabeleceu-se que “O disposto no artigo 436.° do novo
Codigo Civil ¢ extensivo aos contratos celebrados antes da sua entrada em vigor,
mas o direito a indemnizacgdo pelo dano excedente previsto no n.° 4 do mesmo
artigo so lhes € aplicavel se o seu incumprimento ocorrer ja na vigéncia da nova
lei.”, além da previsdo do art. 15.° (Clausula penal)? e do art. 16.° (Execugdo
especifica do contrato-promessa).

Por outro lado, tratando-se de uma matéria sensivel a realidade econdémica,
social e politica, e contrariando a expectativa da suficiéncia da codifica¢do, mesmo

Obrigagdes no Codigo Civil de Macau. O principio da efectividade dos credores, BFDUM, cit.,
pp. 133 e ss, TOU WAI FONG, Os meios compulsorios ao cumprimento previstos no Cédigo
Civil de Macau, BFDUM, N.° 8, pp.145 e ss, TOU WAI FONG, 4 clausula penal no quadro
do incumprimento contratual, andlise do regime nos sistemas juridicos portugués e chinés,
Dissertacio de Mestrado em Direito em Lingua Portuguesa, 1999, policopiada, JOAO PAULO
ROCHA, Direito das Obrigagées: Nogoes Gerais e Fontes, Repertorio do Direito de Macau,
Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 2007 (Reimpressao, 2012), pp. 410 a 412 ¢
480 e 481, CHU LAM LAM, Breve andlise do actual regime juridico do contrato-promessa,
Revista da Administragdo Publica de Macau, RAPM, N.° 70, pp. 1317 e ss,e CHAN 10 CHAO,
O contrato-promessa e o seu regime, Dissertagao de Mestrado em Direito em Ciéncias Juridicas,
2007, policopiada, e, recentemente, ANTONIO PINTO MONTEIRO, 4 cléusula penal no
ordenamento juridico de Macau, Dialogo consistente, Olhares recentes sobre temas de Direito
Portugués e de Macau, Vol. I, 2016, pp. 24 e ss, e GIL DE OLIVEIRA ¢ CANDIDO DE PINHO,
Codigo Civil de Macau Anotado e Comentado, Jurisprudéncia, Centro de Formagao Juridica e
Judiciaria (CFJJ), Volume VI, 2020, em especial Artigo 404.° (e ss), pp. 185 e ss, e Artigo 434.°
(e ss), pp- 475 (e ss), Volume IX, 2021, CFJJ, 2021, Artigo 745.° ¢ Artigo 749.°, pp. 598 e ss e
657 e ss, e Volume X, CFJJ, 2021, Artigo 820.° e Artigo 821.°, pp. 663 ¢ ss.

7  Prevé-se neste Artigo 15.° (Clausula penal), que “O disposto nos artigos 799.° a 801.° do novo
Cadigo Civil é extensivo as clausulas penais estipuladas antes da sua entrada em vigor, mas o
direito a indemnizagédo pelo dano excedente previsto no n.° 2 do artigo 800.° s6 existe quando
o incumprimento do contrato ocorra ja na vigéncia da nova lei.”.
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no curto prazo, embora sem alteracdo do Codigo Civil, houve necessidade de
intervir com a aprovagdo da Lein.° 15/2001, Promessas de alienagdo e oneragdo
hipotecaria de imoveis, para regular os designados contratos tripartidos ou, como
na mesma lei se designam, os contratos de mutuo com promessas ou contratos
de mutuo com promessa de compra e venda e promessa de constitui¢do de
hipoteca voluntaria; e ainda da Lei n.° 7/2013, Regime juridico da promessa de
transmissdo de edificios em construg¢do, mesmo tratando-se de contrato de mutuo
com promessas.

3. Garantia indemnizatéria em geral e a garantia da indemnizacgao
pelo dano excedente em especial

Perante ndo cumprimento imputavel, o promitente-fiel, como parte que
nao tenha dado causa ao incumprimento, podera pedir a execucao especifica do
contrato, quando esse poder lhe seja atribuido nos termos gerais, que agora ¢ a
regra (do art. 820.°), em alternativa a indemnizacao pelo ndo cumprimento (prevé
on.° 3 do art. 436.°).

A garantia indemnizatoria é porém mais ampla, pois no caso de nao ter
direito de execugdo especifica ou de a mesma ndo ser possivel, ou de, tendo esse
direito, nos termos do art. 820.° (cfr. n.os 3 e 4 do artigo 436.°), optar pelo seu ndo
exercicio, em alternativa, tem o promitente fiel, havendo sinal, o direito ao sinal
ou ao dobro deste, ou a outra indemnizacao convencional, como a estabelecida por
clausula penal, e ainda agora, mas cumulativamente, o direito de indemnizagao
pelo dano excedente, ou, por fim, na falta de sinal ou outra indemnizagao
convencional, o direito de indemnizag@o nos termos gerais, previsto no art. 787.°,
por ndo cumprimento imputavel.

Posto isto, centrando-nos no tema em analise, 0 que agora se acrescenta
no ambito das garantias indemnizatorias € a previsao da indemnizagdo pelo dano
excedente no contexto do n.® 4 do art. 436.°, em que se prevé que, na auséncia de
estipulagdo em contrario, e salvo o direito a indemnizagdo pelo dano excedente
quando este for consideravelmente superior, nao ha lugar, pelo ndo cumprimento
do contrato, a qualquer outra indemnizago, nos casos de perda do sinal ou de
pagamento do dobro deste.

Ainda que esta previsdo ndo tenha merecido referéncia especial e tenha
justificadamente sido real¢ada a alteracdo do regime da execucdo especifica, a
orientagdo adoptada pelo legislador quanto ao valor do sinal ¢ clara, quer quanto
arelacdo do sinal com a execug¢ao especifica, quer quanto ao valor do sinal para a
determinacao da indemnizagdo, em que essa previsao se insere, tendo-se operado
uma mudanga de perspectiva na medida em que foi abandonada a ideia de que o
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sinal assume privilegiadamente o significado de direito ao arrependimento, a qual
foi trocada pela concep¢do do contrato-promessa como um meio de vinculag¢do
ndo susceptivel, salvo estipula¢do em contrario, de revogagdo unilateral3, mais,
de ndo ser um meio limitativo da indemnizagdo por ndo cumprimento, que seria se
assim nao fosse, e, portanto, de ndo ser em regra um meio de garantir a revogagao
unilateral com garantia de indemnizacdo pré-determinada pelo sinal. O que
nao exclui a convengdo em contrario?, ou seja, a admissibilidade de revogacao
mediante estipulacdo em contrario, como expressao do direito ao arrependimento,
na disponibilidade das partes.

Pelo que respeita ao contrato-promessa, se a mudanga de perspectiva
ou a mudanc¢a de paradigma se da pela mudanga da concepgdo do contrato-
promessa de um contrato preliminar e reversivel para um contrato de garantia do
cumprimento ou de um contrato com fungdo de garantia, dirigida a assegurar a
conclusdo do contrato definitivo, 0 mesmo comega por se atestar, primeiramente,
pela garantia do recurso a execugao especifica, na falta de convencao em contrario,
e de que a simples existéncia de sinal prestado no contrato-promessa, ou a fixagao
de pena para o caso do ndo cumprimento deste, ndo ¢ entendida como convengdo
em contrario, que nao ¢ admitida relativamente a promessa de transmissdo ou
constitui¢do onerosas de direito real sobre prédio ou frac¢do auténoma dele
10, em que se manifesta a prossecucdo da efectividade dos direitos do credor
promitente fiel, e a mesma mudanca se atesta, € a mesma efectividade dos direitos
do credor promitente fiel se prossegue, também pela consagragdo do direito a

8  Como se exprime LUIS MIGUEL URBANO, Breve Nota Justificativa, cit., p. XXII (italico nosso,
ver pp. XX a XXII). O Autor acrescenta: “O que vale imediatamente para os contratos-promessa
ou de transferéncia de propriedade, como imediatamente de outros direitos, mas também para a
indemnizagdo integral no caso de ndo cumprimento. Esta visdo parece-nos mais consentanea com
a compreensdo que cada vez mais o contrato-promessa assume para as partes, de uma verdadeira
antecamara para a propriedade que, por motivos normalmente de cariz administrativo ou legal,
ainda ndo pode ser definitivamente transaccionada.”. Ver também do mesmo Autor, O Cédigo
Civil de Macau, cit., p. 65 (pp. 59 a 69).

9  Ver também as nossas Li¢oes de Direito das Obrigagoes, cit., p. 145 (pp. 144 e ss), além de
LUIS MIGUEL URBANO, Breve Nota Justificativa, cit., pp. XX 1I, e TOU WAI FONG, Os
meios compulsorios ao cumprimento previstos no Codigo Civil de Macau, cit., p. 151. Vejam-se
ainda as decisdes recentes tomadas no Ac. TSI n.° 327/2017, de 4 de Abril de 2019, do TUI n.°
111/2019, de 29 de Novembro de 2019 e de 26 de Fevereiro de 2020, ¢ do Ac. do TSI n.° 948,
de 18 de Margo de 2021, relativamente a um caso em que a questio se coloca.

10 Como se prevé no n.° 1 e na 1.* parte do n.° 2; e se acrescenta na parte final do n.° 2 do art.
820.°, ainda que tenha havido conveng@o em contrario, o promitente-adquirente, relativamente
a promessa de transmissdo ou constituicdo onerosas de direito real sobre prédio ou fracgao
autéonoma dele, goza do direito a execugao especifica, contanto que tenha havido a seu favor
tradigdo da coisa objecto do contrato.
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indemnizacdo pelo dano excedente, como parte restante ou parte excedente do
dano efectivamente sofridoll.

Tal como também permite afirmar, acrescentamos nods, sob a mesma
formula, a mudanca de paradigma da indemnizagdo por ndo cumprimento do
contrato-promessa quando haja convengdo da indemnizagdo, quer quando haja
sinal (cftr. art. 436.°) quer quando haja outras estipula¢des ou outras clausulas
de indemnizacdo, designadamente por clausula penal (cfr. arts. 799.° e 800.°).

Por outro lado, essa mudanga de perspectiva ou de paradigma ndo se
limita ao regime do contrato-promessa, mas abrange os contratos em que se
convencione o sinal ou outras clausulas de predeterminacdo do dano como a
clausula penal.

Mais, em caso de convenc¢do de sinal, a consagracdo do direito de
indemnizagdo pelo dano excedente ¢ salva de estipula¢do em contrario, e
neste sentido ndo estari na disponibilidade convencional das partes, embora
se trate de um direito disponivel para o credor apds a sua constituicdo em
face do ndo cumprimento. Ou seja, salvo o direito a indemnizac¢do pelo dano
excedente, havendo sinal, em qualquer caso, portanto, mesmo havendo clausula
de predeterminacdo do dano, como a de sinal, ou a clausula penal, garante-se
ao promitente fiel, perante ndo cumprimento definitivo imputavel, o direito
a ser indemnizado pelo dano integral, concreto e actual, ao dano efectivo, no
pressuposto de haver dano e quando este dano for consideravelmente superior
ao dano predeterminado, como veremos.

O mesmo direito, de indemnizagdo pelo dano excedente, se garante em
caso de convencgao de clausula penal, embora na disponibilidade das partes, dada
a ressalva de haver conveng¢@o em contrario (art. 800.°, n.° 2).

Porém, além deste, que outros aspectos do seu regime merecem destaque
e andlise em especial? Entre outros, importa ainda determinar o objecto da
obrigagdo de indemnizar, o critério do apuramento do dano excedente ou do
excedente do dano, o quantum indemnizatorio, incluindo o momento determinante,
os limites minimos e os limites maximos, se os houver, perante a previsdo da lei

11 Como procura demonstrar ALMENO DE SA, Tracos Inovadores do Direito das Obrigagdes

no Codigo Civil de Macau. O principio da efectividade dos direitos do credor, cit., pp. 137 e
138, em “3. Contrato-promessa: mudanga de paradigma”, 3.3., em que se refere ao sinal e a
indemnizagao, concluindo: “Em rigor, o que este dispositivo diz ¢ que, se ha, demonstradamente,
“direitos” do credor que estdo para la da solugdo ressarcitéria veiculada pelo instituto do sinal,
entdo o ordenamento deve “dar voz” a esses direitos latentes, por outras palavras, deve consagrar
mecanismos capazes de os tornar efectivos.”.
Mais, trata-se, como verifica TONG 10 CHENG, O regime juridico contrato-promessa, Faculdade
de Direito da Universidade de Macau, 2004, em Lingua Chinesa, com tradugéo parcial solicitada
para este efeito, de uma inovagao legislativa, acolhida no Codigo Civil em sequéncia do defendido
na Doutrina Portuguesa (pp. 285 a 287).
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da garantia da indemnizagdo pelo dano excedente, ou eventualmente da sua
convengdo pelas partes.

4. Clausulas de predeterminacio do dano e a admissibilidade da
indemnizacao pelo dano excedente

Entre as clausulas de predeterminag@o do dano encontram-se a clausula de
sinal, confirmatdrio ou penitencial, a clausula penal compensatoria, a clausula de
garantia com fun¢ao penal, a cldusula de indemnizagao pelo aumento do valor da
coisa, ¢ a propria clausula da fixagdo de indemnizagdo pelo dano excedente em
valor determinado, casos em que ndo estd excluido haver ainda um dano excedente
até ao valor do dano integral ou efectivo, como dano indemnizavel!2.

A predeterminagdo convencional do dano, ou ainda a predeterminacgao
legal, quando for o caso, apresentam vantagens significativas para as partes, como
a previsibilidade e a seguranga, e para o credor em especial, quando e na medida
em que beneficie das regras de distribuicdo do 6énus da prova, mas tem como
desvantagem a falibilidade da previsdo por defeito para o credor e por excesso
para o devedor, para o que podem ou devem ser remédios, respectivamente,
para o excesso a redugdo equitativa e para o defeito 0 aumento equitativo ou a
indemnizagdo pelo dano excedente.

A indemnizag¢do pelo dano excedente no caso de estipulacdo de sinal foi
introduzida no Codigo Civil de Macau, mas tinha antecedentes no Cédigo Civil
anteriormente em vigor13, sendo consagrada simultaneamente em outras previsoes,
que ndo deixam de interessar para a determinacao do seu regime no contexto do
sistema juridico em vigor.

12 Sobre as clausulas de predeterminagdo do dano indemnizavel ver, ANTUNES VARELA, Das
obrigagoes em geral, 1,10.* Edigao, 2000, pp. 335 e ss, e I, 7.* Edigdo, 2006, pp. 139 e ss (edigdes
que se estardo a citar salvo indicagdo diversa), ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, 10.*
Edigdo, 2000, pp. 427 e ss e pp. 784 ¢ ss, GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, 2020 (7.2
Edicao), pp. 128 esse 422 e ss, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Clédusula Penal e Indemnizagao,
Almedina, 1990, pp. 163 e ss, 283 e ss ¢ 683 e ss, e JOAO CALVAO DA SILVA, Cumprimento
e sangdo pecunidria compulsoria, 4.* Edigdo, Almedina, Reimpressdo, 2007, pp. 247 e ss e 280
e ss. Ver ainda TOU WAI FONG, Os meios compulsorios ao cumprimento previstos no Codigo
Civil de Macau, cit., pp. 150 a 153, MANUEL TRIGO, Li¢ées de Direito das Obrigagées, cit.,
2.2.2.3. Contrato-promessa e sinal, pp. 144 a 149, 2.2.2.4.2. Garantia indemnizatoria, pp. 160
a 169, 7.4. Fixagdo contratual dos direitos do credor, pp. 615, e a bibliografia citada.

13 O Codigo Civil Portugués de 1966 em vigor em Macau até 31 de Outubro de 1999, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966, mandado aplicar em Macau pela
Portaria n.° 22 869, de 4 de Setembro de 1967, com alteragdes posteriores, adoptando-se esta
formulagao (e CCP) para o referir de seguida.
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Assim sucedia, nomeadamente quanto a indemnizagdo pelo dano excedente
no caso de estipulacdo de clausula penal no Codigo Civil anteriormente em
vigor, no art. 811.° (Funcionamento da clausula penal), e no art. 935.° (Clausula
penal no caso de o comprador ndo cumprir), a primeira, com correspondéncia
actualmente no n.° 2 do art. 800.° (Funcionamento da clausula penal), e a segunda
sem correspondéncia, no Coédigo Civil de Macau.

Por sua vez, a previsdo da indemnizagdo pelo dano excedente quando o
dano efectivo for consideravelmente superior também tinha um antecedente no
prejuizo consideravelmente superior previsto no art. 829.° (Prestagdo de facto
negativo), com correspondéncia actualmente no art. 819.° (Prestagdo de facto
negativo). Nao chegou a ser precedente no direito anteriormente em vigor «
indemnizagdo pelo dano excedente aos juros de mora, que veio a ser consagrada no
n.°3 do art. 795.°, para as obrigagdes pecunidrias, mas foi antecedente a obrigagdo
de indemnizar pelo dano excedente a mora na restitui¢do da coisa locada, agora
prevista no art. 1027.°, n.° 3, em que se prevé que fica salvo o direito do locador
a indemnizagdo dos prejuizos excedentes, se os houver!4.

Por outro lado, a indemnizagdo pelo dano excedente deve distinguir-se, a
titulo diverso, logo da indemnizagdo ou retribuic¢do pela imobilizacdo pela entrega
da coisa, designadamente com a cedéncia do gozo da coisa, quer da remuneragdo
da promessa unilateral, sem ou com a cedéncia do gozo da coisal5, nomeadamente
como preco de imobilizacdo a pagar pelo promissario se nao exercer o direito de
crédito de celebrar o contrato, do sinal penitencial e da clausula penal penitencial
ou multa penitencial por desisténcia e resolugdo do contrato!s.

Pese embora as afinidades, deve distinguir-se quer da indemnizagdo pelo
valor da coisa, se admissivell7, quer ainda da indemnizagdo pelo aumento do

14 Aquela antes introduzida no n.° 3 do art. 806.° do Codigo Civil Portugués, pelo Decreto-Lei
n.° 236/83, de 16 de Junho, mas que ndo foi estendida a Macau. Esta foi prevista no art. 19.°
(Indemnizagdo pelo atraso na restituicdo do prédio) do Regime de Arrendamento Urbano,
aprovado pela Lei n.° 12/95/M, de 14 de Agosto.

A solugdo adoptada para a indemnizagao pelo dano excedente para as obrigagdes pecuniarias recupera,
em parte, a proposta de VAZ SERRA, Direito das Obrigagées, BMJ, N.° 98, p. 69, Artigo 85.°
(Obrigagdes pecuniarias) [Ver também BMJ, N.° 48, pp. 99 e ss e pp. 301 e ss].

15 Como se admite no ambito da liberdade de convengao e referem, designadamente, ALMEIDA
COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pp. 404 ¢ ss,e GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées,
cit., pp. 118 e 119. Ver ainda as nossas Li¢oes de Direito das Obrigagaes, cit., pp. 166 ¢ 172.

16 Ver JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, 14.* Edigdo, Revista e Aumentada,
Almedina, 2017, traduzida para Lingua Chinesa, por JIN GUOPING, publicada pela Universidade
de Macau e pela Social Sciences Academic Press, Beiging, 2019, pp. 31 a 35 (28 ¢ ss).

17 Como sucederia, segundo a letra do preambulo do Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de Julho, de
indemnizag@o pelo valor da coisa (“a indemnizagao devida por causa da resolugdo do contrato
pelo promitente-vendedor seja o valor que a coisa tiver ao tempo do incumprimento — medida
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valor da coisa, designadamente a favor do promitente que constitui o sinal em
caso de tradi¢ao da coisa, bem assim da cldusula penal, quando estabelecida quer
para predeterminar a indemnizagao pelo dano do ndo cumprimento culposo, quer
o dano excedente ao determinado pelo sinal ou outra clausula de indemnizagdo
compensatoria, e da cldusula de garantia com fun¢do penal, de indemnizagio
sem culpa ou pelo risco, ou ainda do aumento equitativo do sinal ou do aumento
equitativo da clausula penal, quando previstos ou admitidos na lei.

Dadas as suas afinidades, em especial de se tratar de modalidades de
indemnizag¢ao pelo ndo cumprimento que podem ser convencionadas ou previstas
na lei em caso de haver sinal, e de o seu objecto poder coincidir, embora nao
necessariamente, e de ser util ou mesmo necessaria a sua distin¢ao, designadamente
perante as questdes suscitadas nos casos a apreciar, vamos comparar brevemente o
regime da indemniza¢do pelo aumento do valor da coisa com o da indemnizagdo
pelo dano excedente, tendo em vista a determinag@o do regime da indemnizacao
pelo dano excedente.

5. Indemnizac¢ao pelo aumento do valor da coisa

A indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa, que se ndo encontra
prevista na lei, sem prejuizo de poder ser convencionada, ¢ objecto de referéncia
jurisprudencial e doutrinall8, designadamente para comparag@o, no ambito da
determinacdo do regime da indemnizagao pelo dano excedente.

A indemnizacdo pelo aumento do valor da coisa foi estabelecida na lei, nos
termos ainda em vigor, na reforma de 1986 do regime previsto no Coédigo Civil
Portugués (CCP), mas o seu regime ndo foi estendido a Macaul?.

do dano efectivamente sofrido —, conferindo-se ao promitente-comprador o direito de retengdo
da mesma coisa por tal crédito”). Ver JOAO CALVAO DA SILVA, Cumprimento e san¢do
pecuniaria compulsoria, cit., pp. 285 a 287 (e Sinal e contrato-promessa, cit., pp. 90 e ss e pp.
205 e ss).

18 Designadamente no Ac. do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017, e nos Acs. do TSI
n.° 909/2015, de 16 de Junho de 2016, e n.° 872/2015, de 20 de Outubro de 2016, referidos
inicialmente, bem como nas nossas Ligdes de Direito das Obrigagdes, cit., pp. 167 e ss: cft.
2.2.2.4.2. Garantia indemnizatoéria, pp. 160 e ss (p. 164); ver também recentemente GIL
DE OLIVEIRA ¢ CANDIDO DE PINHO, Codigo Civil de Macau Anotado e Comentado,
Jurisprudéncia, V1, cit., Anotagdo ao Artigo 436.°, nomeadamente sobre a Versao proposta e as
notas 9, 15 e 16, pp. 492 e ss.

19 Como ja referimos nas Li¢oes de Direito das Obrigagoes, cit., p. 51, nota 29, e 164 e 165, nota
205, e se lembrou no Acérdao do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017 (ver, infra, 10. Caso
decidido no Acérdéo do Tribunal de Ultima Insténcia n.° 5/2017, de 30 de Marcgo de 2017.
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No Artigo 442.° (Sinal)20 do CCP, nos termos do seu n.° 2, depois de se
estabelecer que se quem constitui o sinal deixar de cumprir a obriga¢do por
causa que lhe seja imputdvel, tem o outro contraente a faculdade de fazer sua a
coisa entregue, mais se prevé que se o ndo cumprimento do contrato for devido
a este ultimo, tem aquele a faculdade de exigir o dobro do que prestou, ou, se
houve tradicdo da coisa a que se refere o contrato prometido, o seu valor, ou o
do direito a transmitir ou a constituir sobre ela, determinado objectivamente, a
data do ndo cumprimento da promessa, com dedugdo do pre¢o convencionado,
devendo ainda ser-lhe restituido o sinal e a parte do pre¢o que tenha pago.

Mais se prevé no n.° 3 do mesmo artigo que, em qualquer dos casos
previstos no numero anterior, o contraente ndo faltoso pode, em alternativa,
requerer a execugao especifica do contrato, nos termos do art. 830.°, e ainda que,
se o contraente ndo faltoso optar pelo aumento do valor da coisa ou do direito,
como se estabelece no numero anterior, pode a outra parte opor-se ao exercicio
dessa faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposto no
artigo 808.°, e, acrescenta-se no n.° 4, na auséncia de estipula¢do em contrario,
ndo ha lugar, pelo ndo cumprimento do contrato, a qualquer outra indemnizagdo,
nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do aumento do
valor da coisa ou do direito a data do ndo cumprimento.

Ora, quando é que ha lugar a indemnizacdo pelo aumento do valor da
coisa ou direito? Quando, em caso de contrato-promessa, havendo direito de
indemnizacdo por ndo cumprimento definitivo imputavel21, pressuposto geral,

20 Trata-se da versdo que contém as alteragdes do Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de Agosto, e
do Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de Novembro, o Codigo Civil Portugués, que estaremos a
citar em 5. Indemnizagdo pela aumento do valor da coisa. Sobre este tema pode consultar-se
a bibliografia portuguesa a seguir indicada, tendo aqui presente em especial JOAO CALVAO
DA SILVA, Sinal e contrato-promessa, cit., pp. 90 e ss. Ver ainda ANA PRATA, O contrato-
promessa e o seu regime civil, Almedina, Coimbra, 1995, em especial pp. 845 ¢ ss.

21 Neste sentido GALVAO TELLES, Direito das Obrigagaes, cit., p. 155 (e 1299.

PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume 1, 4.* Edi¢do, 1987,
pp- 419 a 420 e 421 a 423 (notas 5 e 6), defendem o entendimento de que se aplica ao caso de
mora imputavel, embora considerem a solugdo da lei errébnea em relagdo ao sinal e merecedora
de critica. Sobre a questao, ver ANTUNES VARELA, Das obrigagoes em geral, I, cit., pp. 351
(e nota 2), e JOAO CALVAO DA SILVA, Cumprimento e san¢do pecunidria compulsoria,
pp- 297 a 301, defendendo a admissibilidade de sinal moratério, na dependéncia de convengao
expressa (face ao previsto no n.° 2 do art. 442.° do Codigo Civil Portugués), e ainda Sinal e
contrato-promessa, cit., pp. 90 a 94.

Para a simples mora, a execugdo especifica e 0 ndo cumprimento definitivo, a resolugéo e a
indemnizagdo, ver ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagaes, cit., pp. 415 e ss, incluindo
a indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa, que pressupde o incumprimento definitivo
e imputavel, diferindo aqui de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA: ver nota 2, p. 434
(ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pp. 436 a 438).
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tenha havido convencdo de sinal, e haja tradicdo da coisa ou direito, e interesse
do promitente fiel que constituiu o sinal, designadamente porque o valor do sinal
deixe de permitir indemnizar os danos causados, por ser de valor reduzido, por
ter havido inflacdo e se ter desvalorizado, ou ainda por outras causas, por haver
um dano excedente ao dano predeterminado convencionalmente ou resultante de
presuncdo da lei (cfr. art. 441.° CCP) no caso de contrato-promessa de compra
e venda.

Hé quem entenda que esta previsao ndo se limita aos contratos-promessa
com constitui¢cdo de sinal, mas abrange todos os contratos-promessa com tradi¢do
da coisa previstos no n.° 3 do art. 442.° do CCP22, e que pode considerar-se ter
sido constituido sinal, ter sido adoptada outra convencdo de indemnizacdo,
designadamente clausula penal, determinante do valor da indemnizagao, ou haver
lugar a indemnizacdo pelo aumento do valor da coisa23.

Sao ainda caracteristicas do direito de indemniza¢do pelo aumento do
valor da coisa ou direito as seguintes (, ser ou ter):

(a) —alternativa a indemnizagdo pelo sinal em dobro em caso de contrato-
promessa [; se 0 ndo cumprimento do contrato for devido a este ltimo, tem aquele
a faculdade de exigir o dobro do que prestou, ou, se houve tradi¢do da coisa a
que se refere o contrato prometido, o seu valor, ou o do direito a transmitir ou a
constituir sobre ela (n.° 2 do art. 442.° CCP)];

(b) — alternativa a execugdo especifica no contrato-promessa, quando esta
for possivel [Em qualquer dos casos previstos no numero anterior, o contraente
nao faltoso pode, em alternativa, requerer a execucao especifica do contrato, nos
termos do artigo 830.° (n.° 3 do art. 442.° CCP)]24;

(c) — natureza indemnizatoria e compensatoria do ndo cumprimento
definitivo e imputavel, e por isso compreendendo o pedido subsidiario implicito
de indemnizagdo pelo sinal em dobro (cfr. n.° 2 do art. 442.° CCP25);

22 Defendem JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, cit., pp. 85 ¢ 86, ¢ 89 e
90, e ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagaes, cit., p. 431.

23 Mesmo sem tradigdo da coisa, possibilidade admitida na doutrina, iure constituendo, por JOAO
CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, cit., pp. 87 a 90, pp. 195 ¢ ss e 210 e ss;
cfr. ANTUNES VARELA, Das obrigag¢ées em geral, 4.* edigao, 1982, p. 283, nota 1, PIRES
DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cdodigo Civil Anotado, Volume I, p. 420, final da nota 2, e
também JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa
bilateral, A dualidade execuc¢do especifica-resolugdo, Coimbra, 1987, pp. 146 e 147.

24 Ver JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, pp. 95 e ss, para uma critica a
solugdo legislativa adoptada.

25 Como defende para o direito portugués, JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa,
cit., pp. 94 a 95 (e ainda 90 a 94), quando se pede a indemnizac@o pelo aumento do valor da coisa e
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(d) — garantia do direito de indemnizagdo pelo direito de retengdo, tendo
como pressuposto e havendo tradi¢do da coisa [O beneficidrio da promessa de
transmissao ou constituicdo de direito real que obteve a tradi¢cdo da coisa a que
se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo
cumprimento imputavel a outra parte, nos temos do artigo 442.° (al. f) do n.° 2
do art. 755.° CCP)];

(e) — fonte legal e natureza imperativa, verificados os pressupostos da lei,
dependendo de haver tradi¢do da coisa [se houve tradi¢ao da coisa a que se refere
o contrato prometido (n.° 2 do art. 442.° CCP)], e de ndo ser objecto de ressalva,
dado ndo se prever que possa ser afastada por convencao das partes26;

(f) — sujeito activo ou credor da indemniza¢do quem constituiu o sinal e
beneficia da tradi¢@o da coisa e sujeito passivo ou devedor quem recebeu o sinal
e procedeu a entrega da coisa (n.° 2 do art. 442.° CCP);

(g) — como objecto da obrigagdo de indemnizar o aumento do valor
da coisa, a determinar pela diferenca entre o valor da coisa no momento da
celebragdo do contrato-promessa e no momento do ndo cumprimento, determinado
objectivamente, com dedugdo do prego convencionado e restitui¢do do sinal e
da parte do preco paga [0 seu valor, ou o do direito a transmitir ou a constituir
sobre ela, determinado objectivamente, a data do ndo cumprimento da promessa,
com dedug¢do do prego convencionado, devendo ainda ser-lhe restituido o sinal e
a parte do preco que tenha pago (n.° 2 do art. 442.° CCP)]; e

(h) — como momento relevante para o cdlculo da indemnizag¢do o momento
do ndo cumprimento da promessa [direito a data do ndo cumprimento (n.° 2 do
art. 442.° CCP)]27,

nao se prova a tradi¢@o da coisa, por se entender que quem pede a indemnizagao pelo (aumento do)
valor da coisa, o mais, e em alternativa, também pede implicitamente a indemnizacao pelo sinal
em dobro, 0 menos, e o tribunal ndo deve estar impedido de condenar pelo valor predeterminado
pelo sinal, perante o estabelecido no n.° 1 do art. 609.° do Cddigo de Processo Civil Portugués.

26 Estabelecendo-se ao tempo da sua entrada em vigor a respectiva aplicagdo imediata (art. 2.° do
Decreto--Lei n.° 236/80, de 18 de Julho).

27 Entre outros, ver JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, cit., pp. 90 e ss e a
doutrina citada.
A solugao foi criticada por ANTUNES VARELA, Direito das obrigagcoes em geral, I, cit., p.
343, em que considera que o diploma “b) definiu indemnizagdo mal, o objecto da segunda das
sangdes apontadas contra o promitente faltoso, que recebeu o sinal, porquanto o alvo do legislador
¢ o aumento de valor do prédio (da coisa objecto do contrato prometido) entre o momento da
celebracdo do contrato e da data do incumprimento (aumento intercalar de valor) e ndo o valor
total actual da coisa, deduzido do prego convencionado”. ANTUNES VARELA, no estudo Sobre
o contrato-promessa, 2.* Edi¢cdo, Coimbra Editora, 1989, pp. 132 e ss, apreciou criticamente a
solucdo da indemnizagao pelo aumento do valor da coisa, vindo a final, p. 141, nota 2, a referir:
“Trata-se, em todo o caso, diga-se em abono da verdade, de solugdo que pode, num ou noutro
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(i) — como objecto de prova, a convengao e o valor do sinal prestado, a
tradi¢do da coisa e o incumprimento, bem assim o valor da coisa objectivamente
considerada, sem necessidade da prova dos danos (cfr. n.° 2 do art. 442.°%; cfr.
art. 342.° e ss CCP);

(j) — quanto ao objecto, a natureza de obrigagdo pecuniaria e de divida de
valor28, pelo que, como consequéncia, sdo devidos juros de mora desde o momento
do seu apuramento ou liquidagao;

(k) — limitativa da indemnizac¢do, salvo conven¢do em contrario, ou
seja, ndo sera cumulavel com outro pedido de indemnizagdo salvo convengdo
em contrario [Na auséncia de estipulagdo em contrario, ndo ha lugar, pelo ndo
cumprimento do contrato, a qualquer outra indemnizacao, nos casos de perda do
sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do aumento do valor da coisa ou do
direito a data do ndo cumprimento. (n.° 4 do art. 442.° CCP)];

(1) — direito disponivel, depende de opgdo do contraente ndo faltoso que
recebeu o sinal [se o contraente ndo faltoso optar pelo aumento do valor da coisa
ou do direito (n.° 3 do art. 442.° CCP)];

(m) — possibilidade de invocagdo da excepgdo de cumprimento pela parte
ndo cumpridora [se o contraente ndo faltoso optar pelo aumento do valor da coisa
ou do direito, como se estabelece no niimero anterior, pode a outra parte opor-se
ao exercicio dessa faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o
disposto no artigo 808.° [perda do interesse do credor ou recusa do cumprimento
(n.° 3 do art. 442.° CCP)]29;

caso, ficar aquém do resultado a que conduziria a curial aplicagdo da teoria mommseniana da
diferenga, tal como entre nds a aceitou o artigo 566.° do Codigo Civil: BRANDAO PROENCA,
Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, cit., pags. 150 e segs.”.

Ora, BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, A dualidade
execugdo especifica-resolugdo, cit., critica a solugdo, a pp. 140 a 153, quer quanto ao seu
critério, designadamente ao considerar que “o valor da coisa (ou do direito) ¢ o valor a data
do incumprimento — e pensamos que esse incumprimento deve ser o definitivo — afastando-se
assim, uma ulterior valorizagdo, ou, o que é 0o mesmo, a data mais recente que puder ser atendida
pelo tribunal (art. 566, 2)” (p. 149), e que (p. 150) ”poder-se-a dizer que o dano patrimonial
que o legislador teve em mente ¢ calculado objectiva e abstractamente e ndo como «pequena
indemnizagdo» ou diferenga no patrimoénio do contraente lesado, o que equivale a afastar os
principios gerais ou a avaliagdo concreta do dano, isto é, ndo se tomam em conta certos danos
emergentes (despesas com um novo contrato ou com a satisfagdo provisoria do fim a que se
destinava a coisa) e os lucros cessantes do incumprimento (p. ex., a frustragdo do lucro de uma
revenda ou troca ja acordadas, etc.)”.

28 Ou de “divida de valor convertida em obrigagdo pecuniaria por ulterior fixagdo (convencional
ou judicial) do seu montante em dinheiro”, como refere JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e
Contrato-promessa, pp. 88 e 93; diferentemente da obrigagdo de restitui¢do do sinal em dobro,
sujeita ao principio nominalista, em que o pagamento de juros dependeria de pedido (pp. 87 e ss).

29 O que JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, cit., pp. 120 a 132, procura
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(n) — direito renunciavel apos o momento do ndo cumprimento, quer
optando por outro direito, quer declarando ndo querer exercer este direito, quer ndo
pedindo indemnizagao pelo aumento do valor da coisa (cfr. n.° 3 do art. 442.° CCP).

Por fim, pode acrescentar-se, a previsdo na lei ndo impede a estipulagcdo
pelas partes de uma indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa, no ambito
da liberdade de conven¢do, mas nos limites da lei, de modo que ndo pode ser
convencionada a diminui¢@o do seu objecto ou estabelecida em condi¢des mais
desfavoraveis, por exemplo reduzindo a indemnizagdo a metade do aumento
ou excluindo o direito de reten¢do, podendo ser estabelecidas condi¢des mais
favoraveis, por exemplo, considerando o aumento do valor da coisa até a data
mais recente que puder ser atendida pelo tribunal.

6. A indemnizacio pelo dano excedente

Em que consiste, como se caracteriza, quando é que ha lugar a
indemnizagdo pelo dano excedente? Estas questdes ndo t€m resposta directa na
previsdo legal.

Aprevisdo don.®4 do art. 436.°, estabelece que na auséncia de estipulagdo
em contrario, e salvo o direito a indemnizagdo pelo dano excedente quando este
for consideravelmente superior, ndo ha lugar, pelo ndo cumprimento do contrato,
a qualquer outra indemnizacdo, nos casos de perda do sinal ou de pagamento
do dobro deste, em que ha que restituir o valor do sinal entregue e outro tanto,
como valor da indemnizagao pelo sinal no contexto do regime da indemnizagao
pelo sinal, tem como primeira finalidade e previsdo a proibi¢do do cimulo da
indemnizacao pelo sinal com outra qualquer indemnizacao e das suas excepgoes,
onde se inclui a indemnizacao pelo dano excedente.

Neste contexto, podemos considerar, a indemniza¢do pelo dano excedente
ao sinal ¢ o direito a indemnizagao pelo valor do dano que excede o valor da perda
do sinal ou de pagamento do sinal indemnizatdrio, e que poderia ser indemnizado
por qualquer outra indemnizagao do dano (indemnizavel, efectivo, ou integral),
quando este for consideravelmente superior, quando o dano for consideravelmente
superior, que deve ser superior, € como agora se exige, que seja consideravelmente
superior. Ainda o mesmo se concluiria, com as necessarias adaptagdes, perante a

demonstrar ndo ser coerente e dever ser considerado ndo escrito por interpretagdo abrogante;
ver também, entre outros, ANTUNES VARELA, Sobre o contrato-promessa, cit.,n.° 37. C) A
mora do promitente e as sangdes prescritas para o ndo cumprimento da promessa sinalizada,
pp. 148 a 153. Defendendo a solugéo, além de, designadamente, ALMEIDA COSTA, Direito
das Obrigagdes, cit., pp. 433 ¢ 434, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil Portugués, II, Direito das obrigagées, Tomo 11, 2010, pp. 395 e ss.
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previsdo do n.° 2 do art. 800.° para a clausula penal.

Ora, ainda que preliminarmente, ndo considerando agora outras formas
de predeterminagdo legal ou convencional, a indemnizagdo pelo dano excedente
constituiria a indemnizagao pelo dano efectivo que excede o dano predeterminado
pelo sinal, ou pela clausula penal, portanto uma indemnizacao pela parte ou pela
porc¢do do dano indemnizavel, efectivo ou integral, ou simplesmente pela parte
excedente do dano, a indemnizar autdbnoma ¢ cumulativamente com o sinal, ou
com a clausula penal, cujas caracteristicas, pressupostos e efeitos, importa indagar,
mesmo que brevemente.

Indemnizagdo pelo dano excedente que teria lugar quando, em caso de
contrato-promessa ou de outros contratos, havendo dano objecto da obrigagdo
de indemnizar, pressuposto geral, e tenha havido predeterminacdo do dano por
convengdo de sinal, nos termos do n.° 4 do art. 436.°, ou clausula penal, nos termos
do art. 800.° ou ainda por qualquer clausula de predeterminagdo dos direitos do
credor permitida no dmbito da liberdade de convengdo, nos termos do art. 399.°,
haja e seja pedido e provado um dano efectivo consideravelmente superior ao dano
predeterminado30. A questdo do objecto da indemnizagdo pelo dano excedente
requer desenvolvimento especifico.

A indemnizagao pelo dano excedente é prevista com cardcter geral, embora
tenha relevo especial no contrato-promessa3l, e aproveita a qualquer das partes,
no contrato-promessa bilateral a ambas, a quem seja promitente fiel, quer se trate

30 Sobre este tema, MANUEL TRIGO, Li¢des de Direito das Obrigagdes, cit., sobre esta

possibilidade: cfr. 2.2.2.4.2. Garantia indemnizatéria, pp. 164 e ss, e 2.2.2.4.2.1. Indemnizag¢do
pelo dano excedente e reducgdo da indemnizagdo manifestamente excessiva, pp. 167 e ss;
ALMENO DE SA, Tragos Inovadores do Direito das Obrigagbes no Cédigo Civil de Macau.
O principio da efectividade dos direitos do credor, cit. pp. 137 e 138; TOU WAI FONG, Os
meios compulsorios ao cumprimento previstos no Codigo Civil de Macau, cit., pp. 152 a 153,
GIL DE OLIVEIRA e CANDIDO DE PINHO, Cédigo Civil de Macau Anotado e Comentado,
Jurisprudéncia, VI, cit., Anotagdo ao Artigo 436.°, em especial as notas 15 e 16 (pp. 492 e ss,
em especial pp. 506 e 507).
Para o direito portugués e com informacao de outros sistemas juridicos, ver VAZ SERRA, Pena
convencional, BMJ, N.° 67, pp. 185 e ss, em especial n.° 4, pp. 207 e ss; ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Clausula Penal e Indemnizagao, cit., pp.703 e ss, ¢ sobre as clausulas limitativas
da responsabilidade, nomeadamente do objecto da indemnizagao, cit., pp. 25 e ss e 235 e ss (e
Clausulas limitativas e de exclusdo da responsabilidade, Coimbra,1985, pp. 96 e ss, sobre a
fixagdo por acordo do quantum respondeatur ou o estabelecimento de um limite maximo, e pp.
145 e ss sobre a distingdo entre clasula penal e clausulas limitativas), e JOAO CALVAO DA
SILVA, Cumprimento e san¢do pecunidria compulsoria, cit., pp. 257 e ss.

31 Diferentemente do que sucederia com a indemnizag@o pelo aumento do valor da coisa, que s6
aproveita ao beneficiario da entrega da coisa; cfr. supra, 5. Indemnizagdo pelo aumento do valor
da coisa. Nao fazendo este confronto sistematicamente, nestes termos, podem ser comparadas
as respectivas caracteristicas, sucessivamente, conforme a analise seguinte.
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de quem constituiu quer de quem recebeu o sinal, no contrato-promessa unilateral
ao beneficiario da promessa perante o promitente infiel, e tem ainda as seguintes
caracteristicas (de ser ou ter):

(a) — cumulativa com a indemniza¢do predeterminada, ndo alternativa,
pois se prevé quando houver indemnizagdo pelo valor do sinal e houver dano
excedente ao convencionado, nos casos de perda do sinal ou de pagamento do
dobro deste, a proposito da questdo e excepcionando a proibi¢ao do cimulo com
qualquer outra indemnizagao (n.° 4 do art. 436.°)32;

(b) — a indemnizagdo pelo dano excedente, , alternativa a execu¢do
especifica, quando esta for possivel, e ndo tiver sido validamente afastada, em
caso de contratos-promessa cumulativamente com o sinal, como indemnizagdo
pelo incumprimento [ A parte que nao tenha dado causa ao incumprimento podera,
em alternativa, requerer a execug¢ao especifica do contrato, quando esse poder lhe
seja atribuido nos termos gerais (n.° 3 do art. 436.°; cfr. art. 820.°) ou de outros
contratos (cfr. art. 817.° ¢ ss);

(c) — natureza indemnizatoria e compensatoria do ndo cumprimento
definitivo imputavel33, compreendendo o pedido subsidiario implicito de
indemnizagdo pelo sinal ou pelo dobro deste (n.° 4 do art. 436.°)34;

(d) — garantia do direito de indemnizagdo, que no caso de contrato-
promessa € especialmente garantido pelo direito de retengdo, havendo tradi¢do
da coisa, quando for o caso, pois esta nao ¢ um pressuposto da indemnizagdo

32 Na formulagdo do n.° 3 do art. 795.° sobre a indemnizagdo pela mora no cumprimento de
obrigagdes pecuniarias, a indemnizacdo pelo dano excedente é caracterizada como uma
indemnizagdo suplementar a indemnizagao de juros. Ai se prevé: 3. Pode, no entanto, o credor
provar que a mora lhe causou dano consideravelmente superior aos juros referidos no niimero
anterior e exigir a indemnizagdo suplementar correspondente.”.

33 Ver TOU WAI FONG, Os meios compulsérios ao cumprimento previstos no Codigo Civil de
Macau, BFDUM, N.° 8, pp. 151: “Ainda em sede do regime do sinal, entende-se que a operago
das suas regras funcionais se deve manter dependente da verificagdo de incumprimento definitivo,
e ndo de mera constituicdo em mora, opcao esta revelada pela ndo transcri¢éo da 2.* parte do
n.° 3 do art. 442.° do Codigo vigente em Portugal (29), e que nos parece mais correcta (30).”
[Nota 29: “Foi esta parte do preceito que determinou o surgimento da polémica em Portugal
sobre a aplicabilidade da regra funcional do sinal no caso de mora em cumprimento, quer na area
doutrinal quer na area judicial - cft. supra, nota (10).”]. Referia-se a parte em que consta: “se o
contraente ndo faltoso optar pelo aumento do valor da coisa ou do direito, como se estabelece
no nimero anterior, pode a outra parte opor-se ao exercicio dessa faculdade, oferecendo-se para
cumprir a promessa, salvo o disposto no artigo 808.°.

34 Sobre o pedido subsidiario implicito da indemnizagao pelo sinal ou pelo sinal em dobro, ver
supra, 5. Indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa (c)), e 11. Caso decidido no Acorddo
do Tribunal de Ultima Instdncia n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019 (e nota 68).




TART —

[Gozam ainda do direito de retengdo: f) O beneficiario da promessa de transmissao
ou constitui¢ao de direito real que obteve a tradicdo da coisa a que se refere o
contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo cumprimento
imputavel a outra parte, nos termos do artigo 436.° (n.° 1 do art. 745.°)];

(e) — fonte legal, verificados os pressupostos legais, em que se ndo inclui
a tradi¢do da coisa, de que ndo estd dependente, , de natureza imperativa,
imperatividade que resultaria de se ndo admitir convengdo em contrario, ndo se
prevendo essa possibilidade como se prevé para a clausula penal, de se ressalvar
ou salvaguardar o direito de indemnizagao pelo dano excedente, [4. Na auséncia
de estipulagdo em contrario, e salvo o direito a indemnizagao pelo dano excedente
(n.° 4 do art. 436.%)]35;

() — sujeito activo ou credor da indemnizagdo quem for a parte fiel, e em
especial o promitente fiel, seja quem constituiu o sinal seja quem o recebeu, mais
frequentemente quem o constituiu, € o sujeito passivo ou devedor quem for a parte
infiel, e em especial o promitente infiel (n.° 4 do art. 436.°);

35 Entendimento a que aderimos, sem prejuizo de melhor apreciagdo. Parece ser diferente o
entendimento de GIL DE OLIVEIRA e CANDIDO DE PINHO, Cédigo Civil de Macau Anotado
e Comentado, Jurisprudéncia, VI, cit., Anotagao ao Artigo 436.°, nomeadamente na nota 15, ao
considerarem que “ainda pode haver lugar, salvo estipulagdo em contrario, a indemnizagao pelo
dano excedente”.

No sentido de ser garantida imperativamente, ver TOU WAI FONG, Os meios compulsorios ao
cumprimento previstos no Codigo Civil de Macau, BFDUM, N.° 8, pp. 151: “A possibilidade de
haver dano de valor muito superior ao do sinal constituido é também uma das preocupagdes do
legislador de Macau porque, na falta de convengdo de salvaguarda do direito a indemnizacao,
se 0 dano que uma das partes prevé como possivel de ser causado pelo incumprimento da
outra parte for muito superior ao sinal, sera provavel que o sinal acabe por estimular o ndo
cumprimento, nomeadamente nos casos em que a execugao especifica seja impossivel, situagcdo
essa naturalmente anémala porque proveniente de um meio compulsorio ao cumprimento. Nestes
termos, o legislador permite ainda uma indemnizagdo suplementar quando o dano verificado
seja consideravelmente superior ao valor do sinal.”.

Nesse mesmo sentido, ver também JULIO MIGUEL DOS ANJOS, 4 Liberdade Contratual
e as Normas Imperativas, Dissertagio de Mestrado em Direito em Lingua Portuguesa, 2017,
policopiada, p. 63 (em publicagdo no BFDUM N.° 49): “ Por ultimo, quer por via da regra geral
da responsabilidade contratual do art. 790.°, n.° 2, quando ndo haja sinal constituido e se exclua
por completo o regime do sinal, quer por via do n.° 4 do art. 436.°, na parte em que se ressalva o
direito a indemnizagao pelo dano excedente consideravelmente superior nos casos em que ha sinal
com exclusédo do regime do n.° 2, a parte fiel tera sempre ao seu dispor os meios que lhe permitam
obter uma indemnizagdo para além do que tiver sido acordado, se estiverem provados os danos
que sofreu, e sem prejuizo da verificagdo dos demais requisitos da responsabilidade civil.”.

A imperatividade desta previsdo da lei da indemnizagdo pelo dano excedente ¢ também
reconhecida na jurisprudéncia, designadamente no Ac. do TUI n.® 5/2017, de 30 de Margo de
2017; ver infra, 10. Caso decidido no Acordao do Tribunal de Ultima Insténcia n.° 5/2017, de
30 de Margo de 2017.
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(g) — como objecto da obriga¢do de indemnizar o dano excedente,
ou seja, o excedente do dano ou a parte excedente do dano, quando este for
consideravelmente superior, ou quando o dano efectivo for consideravelmente
superior ao dano predeterminado, como diferenca entre o dano efectivo e o dano
predeterminado, e, na falta de outras disposi¢oes especiais, tem como critério
de determinagdo ou de cdlculo o critério geral da obrigagdo de indemnizar
[direito a indemnizagdo pelo dano excedente quando este (dano efectivo) for
consideravelmente superior, (...), nos casos de perda do sinal ou de pagamento
do dobro deste (ou seja, da restitui¢ao do sinal prestado e da indemnizacao pelo
valor do sinal; ver o n.° 4 do art. 436.% e o n.° 5 do art. 560.°)]; e, por isso,

(h) — como momento relevante para o calculo da indemnizagdo, a data mais
recente que puder ser atendivel pelo tribunal (n.° 5 do art. 560.°)36, 0 momento
do encerramento da discussdo da causa em primeira instancia (art. 566.°, n.° 1,
Cddigo de Processo Civil);

(i) — como objecto de prova, a convengao e o valor do sinal prestado, se for
o caso o valor da coisa objectivamente considerado, eventualmente da entrega da
coisa, que ndo € pressuposto da indemnizagdo pelo dano excedente, mas cuja falta
de entrega ou privacao do uso pode ser causa de outros danos, como as despesas
com alojamento ou exploracdo de actividade em outro local, dos pressupostos
do direito de retencdo, a prova do incumprimento e do dano ou do dano integral,
para provar o dano excedente ao dano predeterminado (cfr. n.os 3 e 4 do art.
436.°, e art. 335.° e ss);

(j) — quanto ao objecto, a natureza de obrigagdo pecuniaria e de divida de
valor, pelo que, como consequéncia, sdo devidos juros de mora desde o momento
do seu apuramento ou liquidagao37;

36 Asrazdes a favor desta solug@o s@o as ja invocadas, criticamente, para o regime da indemnizagéo

pelo aumento do valor da coisa referido anteriormente, na exposi¢io de BRANDAO PROENCA,
Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, A dualidade execugdo especifica-resolugao,
cit., pp. 147 a 153, que veio a ser consagrada pela previsdo na lei de Macau da indemnizagdo
pelo dano excedente.
A questdo foi objecto de controvérsia quanto ao critério, a0 momento do calculo e ao proprio
objecto da indemnizagao, e decisdo, na jurisprudéncia dos tribunais superiores de Macau, nos
citados Ac. do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017, e Ac. do TUI n.° 58/2017, de 29 de
Novembro de 2019, ja referidos, e a analisar, infia, 10. Caso decidido no Acordao do Tribunal
de Ultima Instancia n.° 5/2017, de 30 de Marco de 2017, e 11. Caso decidido no Acérdao do
Tribunal de Ultima Insténcia n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019.

37 Tal como a obrigagdo de indemnizar pelo aumento do valor da coisa, como defendia JOAO
CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, cit., pp. 88 ¢ 93; e ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizagdo, cit., pp. 711 e ss, e BRANDAO PROENCA,
Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, A dualidade execugdo especifica-resolugdo,
cit., pp. 139 e 140. Ver ainda ANTUNES VARELA, Das obrigagées em geral, I, cit., em geral,
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(k) ndo ¢ limitativa, mas, expansiva da indemnizagdo, para além do limite
maximo do dano predeterminado até ao limite maximo do dano excedente, que
coincide com os limites da indemniza¢do nos termos gerais da lei ou do dano
indemnizavel, em caso de contrato-promessa ou de outros contratos (como
garantia da indemnizago pelo dano efectivo, sendo cumulativa e insusceptivel
de conven¢do em contrario);

(1) — direito disponivel, depende de op¢do e pedido da parte fiel ou do
contraente ndo faltoso [qualquer das partes (cfr. n.os 3 e 4 do art. 436.°];

(m) — ndo previsao da possibilidade de invoca¢do da excepgdo de
cumprimento pela parte ndo cumpridora38, que nao se impde a parte cumpridora,
salvo acordo das partes, e se ainda for possivel,;

(n) —direito renunciavel apos o momento do ndo cumprimento, quer optando
por outro direito, quer declarando ndo querer exercer este direito, quer simplesmente
ndo pedindo indemnizagdo pelo dano excedente (cfr. n.° 4 do art. 436.°).

Destas caracteristicas imp0e-se destacar neste contexto a natureza
cumulativa da indemniza¢do pelo dano excedente, pois esta indemnizagdo
cumula-se ou soma-se a indemnizagdo pelo sinal ou pelo deste dobro, tendo em
vista a reparac¢do integral ou a reparagao do dano indemnizavel, por isso se pode
dizer também indemnizagdo suplementar (cfr. n.° 3 do art. 795.°). Mais, que a
indemnizagao pelo dano excedente no caso de contrato-promessa, em beneficio
de qualquer das partes, designadamente promitente-comprador e promitente-
vendedor, pode ter lugar, respectivamente, quer em caso de aumento do valor da
coisa quer em caso de diminuicao do valor da coisa.

Por outro lado, como se referia no inicio desta caracterizacdo, tendo em
vista em especial a comparagdo e a distingdo da indemnizacao pelo aumento do
valor da coisa, a questdo do objecto da indemnizagdo pelo dano excedente requer
desenvolvimento especifico, a que vamos comecar a proceder de imediato.

Para o efeito, impde-se calcular o dano indemnizavel, o dano sofiido ou
dano efectivo, e com base nesse apurar o dano excedente ao dano predeterminado

pp- 858 e ss.

Sobre a indemnizagdo de juros de mora sobre o valor do sinal em dobro se pronunciaram os
tribunais, por ultimo, no Ac. do TUI n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019, ja citado e referido
infra, 9. A indemnizagdo pelo dano excedente da jurisprudéncia recente dos tribunais superiores,
onde se aborda esta questio, e no final de 10. Caso decidido no Acérdao do Tribunal de Ultima
Instancia n.° 5/2017, de 30 de Mar¢o de 2017, em 11. Caso decidido no Acorddo do Tribunal
de Ultima Instdancia n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019.

38 Que se prevé para a indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa, prevista na lei portuguesa,
embora sob critica, como oportunamente referido [cfr. n.° 3 do art. 442.° CCP (ver, supra, 5.
Indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa, (m), e nota 29)].
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[dano excedente = parte do dano que excede o dano predeterminado = parte
excedente do dano efectivo relativamente ao dano predeterminado= (dano integral
ou efectivo - dano predeterminado)].

A parte do dano excedente ao dano predeterminado, no que ndo for
especialmente previsto, na falta de um critério especial para este efeito, deve ser
determinada segundo o regime geral da obrigagdo de indemnizar (cftr. n.° 4 do
art. 436.° e n.° 5 do art. 560.°)39,

O critério do calculo do dano indemnizavel nos termos gerais, quanto ao
objecto, e ainda quanto ao momento, € estabelecido segundo a teoria da diferencga
entre a situacdo patrimonial hipotética sem a lesdo e a situacdo real actual do
patrimoénio do lesado, avaliando ndo em abstracto mas em concreto a situacao
do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal (cfr. n.° 5
do art. 560.°)40.

Nesta indemnizagao incluem-se os danos que se demonstrem resultar do
incumprimento segundo uma relagdo de causalidade adequada (cft. arts. 557.°,
787.° e 793.°), tanto os danos patrimoniais como ndo patrimoniais; quanto aos
danos patrimoniais, quer os danos emergentes, como os resultantes da falta de
entrega ou privacao do uso da coisa prometida entregar antes da celebragdo do
contrato prometido, designadamente de compra e venda ou de arrendamento,
como as despesas com a celebragdo, alojamento ou exploracao de actividade
provisoriamente em outro local, por violagdo deste dever secundario de prestagao,
ou ainda pelos impostos pagos, quer os lucros cessantes, como os beneficios
que deixara de obter, como a perda do aumento do valor da coisa ou direito, as

39 Jareferiamos nas Ligdes de Direito das Obrigagdes, cit., 2.2.2.4.2.1. Indemnizagdo pelo dano
excedente e redugdo da indemnizagdo manifestamente excessiva, p. 167.

40 Sobre o regime da obrigagdo de indemnizar em geral, entre outros, ver RUT de ALARCAO,

Direito das Obrigagdes, Coimbra, 1983, pp. 270 e ss, ANTUNES VARELA, Das obrigagées
em geral, I, cit., pp. 876 e ss, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, cit., 757 e ss.
Sobre a questdo no ambito da determinagao da indemnizagao pelo aumento do valor da coisa,
que ja se analisou, entende-se que se ndo trata da simples diferenga de prego, nem apenas da
diferenga do valor da coisa, embora possa coincidir com a mesma; cfr. ALMEIDA COSTA,
Direito das Obrigagées, cit., pp. 430 a 435, e JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-
promessa, cit. pp. 90 a 94.
No ambito do Direito de Macau, ver MANUEL TRIGO, Li¢oes de Direito das Obrigagoes
cit., em geral, pp. 274 e ss (2.6.2.4. Dano) designadamente pp. 279 e ss (2.6.2.4.2. Avaliagdo e
reparacdo do dano), em especial pp. 166 ¢ 167 (2.2.2.4.2.1. Indemnizagdo pelo dano excedente
e redugdo da indemnizagdo manifestamente excessiva), e GIL DE OLIVEIRA e CANDIDO DE
PINHO, Cédigo Civil de Macau Anotado e Comentado, Jurisprudéncia, VI, cit., Anotagdo ao
Artigo 436.°, em especial pp. 506 e 507, notas 15 e 16, pese embora nao se refiram a esta questio;
questdo que foi objecto de apreciagao em especial no Ac. do TSI n.® 909/2015, de 16 de Junho
de 2016, e no Ac. do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017; ver infra, 10. Caso decidido no
Acérdio do Tribunal de Ultima Instdncia n.° 5/2017, de 30 de Marco de 2017.
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perdas de ganho em revenda em caso de contrato-promessa de compra e venda ou
troca, as perdas de lucros de explorag¢do ou de actividade em caso de instalagao
de estabelecimento comercial ou de profissdo liberal, ou a perda do proprio
estabelecimento comercial, quando dependa do local, como a agéncia funeraria
junto a morgue do hospital, como a loja de flores junto a agéncia funeraria,
ao cemitério ou casa funeraria, ou ainda pela diminui¢do de valor da coisa ou
direito, designadamente em caso de perda da oportunidade de venda, quanto os
danos ndo patrimoniais, danos como os sofrimentos e a perda de reputagdo em
consequéncia da frustragdo da contratagdo, quer ainda os danos patrimoniais
indirectos, incluindo despesas, como as de tratamentos psicologicos, e a perda de
lucros de exploracdo ou de actividade em consequéncia da perda de reputagdo!.

41 Em relagdo ao objecto da indemnizagdo por danos patrimoniais a titulo de lucros cessantes,
como beneficios que deixou de obter ¢ da sua prova, em caso de prejuizos excedentes a renda
em dobro por mora na restitui¢do da coisa locada, prevista no n.° 3 do art. 1027.°, ver o Ac. do
TUI n.° 203/2020, de 19 de Margo de 2021, e o recorrido do Ac. TSI n.° 519/2020, de 27 de
Julho de 2020, e o0 mais recente Ac. do TSI n.° 1042/2020, de 27 de Maio de 2021. Nos casos
ali decididos, além de outras questdes, também se observa ser adoptado o entendimento da
indemnizagdo pelos prejuizos excedentes como indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa
ou direito, como aumento do valor da renda ou mesmo do valor da renda de mercado, o que
neste estudo se analisa criticamente.

Em relagio aos danos ndo patrimoniais em caso de indemnizagdo pelo aumento do valor da
coisa, e da propria tradigdo da coisa, como avaliagdo em abstracto, e que ndo se incluiam em
concreto, como limite desse regime de indemnizagéo, e que no regime da indemnizagéo pelo
dano excedente se incluem, além da perda do aumento do valor da coisa, para referéncia, ver
BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, A dualidade
execugdo especifica-resolugdo, cit., pp. 149 a 153.

Parecendo ndo considerar a indemnizagéo por danos ndo patrimoniais, ver GIL DE OLIVEIRA e
CANDIDO DE PINHO, Codigo Civil de Macau Anotado e Comentado, Jurisprudéncia, VI, cit.,
Anotagdo ao Artigo 436.°, nota 15, p. 505, mas ndo parece que se possa retirar essa conclusido
dada a ressalva do dano excedente. Embora se pudesse entender considerando os Autores que
a indemnizagao pelo dano excedente corresponde ao aumento da coisa (cft. nota 16), o que se
vera ndo ser consistente.

Referem os Autores: “Foi uma opgdo do legislador de Macau, que poderia ter aproveitado
a ocasido para ser mais generosa. Com efeito, ndo passou da criagdo dessa possibilidade
indemnizatoria pelo dano excedente, sem a estender a outra indemnizagdo (nomeadamente,
aos danos nao patrimoniais), tendo em conta que na parte final do n.° 4 afirmou expressamente
a impossibilidade de alargamento da extensdo indemnizatoria (habitualmente, alguns autores
defendem que, sem limitagdo, pode haver indemnizagdo por perdas e danos no caso de sinal
confirmatorio.)”.

Ora, a ressarcibilidade de danos néo patrimoniais na responsabilidade contratual é reconhecida
pela doutrina e pela jurisprudéncia, que também indicamos nas Li¢des de Direito das Obrigagaes,
pp- 583 e ss (7.2.3.1.1.1. Obrigagdo de indemnizar), em especial pp. 590 e 591, e em especial
para o contrato-promessa, ¢ ainda ja por outros autores, como BRANDAO PROENCA, Do
incumprimento do contrato-promessa bilateral, A dualidade execugdo especifica-resolugdo,
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Pode ainda haver lugar a indemnizagdo ou restitui¢do das despesas com
benfeitorias necessdarias ou uteis, designadamente por obras de melhoramento,
havendo tradicdo da coisa, ou ndo, se forem feitas em vista da utilizagdo actual
ou futura, entrega da coisa ou celebragdo do contrato (nos termos previstos nos
arts. 1198.°a 1200.°).

A indemnizagdo devida a parte fiel, ou em especial ao promitente fiel, sera
aindemnizacdo integral, do dano indemnizavel, e inclui a indemnizagao pelo dano
predeterminado e a indemnizagao pelo dano excedente ou na parte excedente.

Se a parte fiel houver constituido ou prestado sinal, esse valor deve ser
restituido, devendo ainda ser pago o valor da indemnizacdo predeterminado, que
sera o outro tanto do sinal, até perfazer o dobro deste ou do que houver prestado,
e 0 dano excedente, até ao valor integral da indemnizacdo. Se tiver havido
pagamento do preco, no todo ou em parte, deve haver restituicdo do que foi pago
antecipadamente (n.os 2 e 4 do art. 436.°); tratando-se de contrato-promessa de
compra e venda presume-se que tem cardcter de sinal toda a quantia entregue
(art. 435.°).

Dando um exemplo, no caso de contrato-promessa com entrega da coisa
para instalagdo de estabelecimento comercial com sinal constituido de 1 000 000
e preco convencionado de 10 000 000 e nao pago no momento da celebracdo do
contrato, agora, na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, a valer
15 000 000 de patacas, perante ndo cumprimento definitivo imputavel, havendo
dano excedente, qual o valor da indemnizagao pelo dano excedente?

Considerando haver um dano correspondente ao valor de 1 000 000 de
patacas em que seja avaliada a perda de lucros de exploracdo com a mudanga
para outro local proximo a adquirir, € o valor que tera de despender para aquisi¢cao
desse local em imovel da mesma natureza, em face da valorizagdo do bem,
correspondente ao que deixou de poder adquirir, como ndo pagou o preco, € a
valer agora mais 5 000 000 de patacas, sofreria ainda esse dano do aumento do
valor da coisa, ou seja, e ndo havendo outros danos, no total, os danos de 6 000
000 de patacas, o dano efectivo ou integral.

Assim, o promitente-comprador teria direito ao sinal em dobro, isto é, a
restituicdo do sinal entregue de 1 000 000 de patacas, mais a indemnizagdo pelo
valor do sinal de 1 000 000 de patacas, que s6 cobriria o valor correspondente
aos danos da perda de lucros, mais a indemnizacao pelo dano excedente, que
corresponde a diferencga entre o dano efectivo e o dano coberto pelo sinal (6 000
000— 1000 000 =5 000 000 patacas), que, por coincidéncia, no caso corresponde
a diferenca entre o valor da coisa no momento actual ou mais recente que puder

cit.,, pp. 151 e 152, que cita também ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e
de exclusdo da responsabilidade, cit., pp. 84 ¢ ss e a sua relevante nota 164.
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ser atendido e o valor da coisa no momento da celebracdo do contrato (15 000
000 - 10 000 000 = 5 000 000 patacas).

No mesmo caso, havendo apenas a diferenga de ter sido pago integralmente
o prego, deveriam ser restituidos os 10 000 000 do preco adiantado, dos quais 1
000 000 constituiriam também uma restitui¢do do sinal, que se imputam nesse
valor, e pagos ainda 1 000 000 de indemnizagdo pelo valor do sinal, para completar
o direito ao dobro do que houver prestado, que apenas permitem cobrir os danos
da perda de lucros de exploragdo, e ainda a indemnizagao pelo dano excedente
de 5 000 000 de patacas.

Ainda no mesmo exemplo, no caso de nao haver o dano (de 1 000 000 de
patacas) de perda de lucros de exploracdo, sendo o dano integral de 5 000 000
de patacas, com o valor do sinal a cobrir o dano de 1 000 000 de patacas, o dano
restante ou excedente seria de 4 000 000 de patacas. E se tivesse havido pagamento
integral, devendo ser restituidos 10 000 000 de patacas, dos quais 1 000 000 de
patacas constituiriam a restituicdo do sinal, deviam ser pagos ainda 1 000 000
de indemnizagdo pelo valor do sinal, e mais ainda os 4 000 000 de patacas de
indemnizagdo pelo dano excedente. Neste caso, em ambas as situagdes, o dano
excedente ja ndo coincidiria com o aumento do valor da coisa.

Em qualquer dos dois casos deste exemplo, se tivesse havido entrega da
coisa teria direito de retencgdo (cft. al. f) do n.° 1 do art. 745.°).

Se tivessem sido feitas benfeitorias necessarias no valor de 500 000 patacas,
teria igualmente direito a ser indemnizado, de acordo com o respectivo regime
(art. 1198.°, n.° 1, ex vi arts. 427.° ¢ 282.°, n.° 3).

A indemnizag¢do pelo dano excedente (ao promitente-adquirente fiel que
entregou o sinal em caso de impossibilidade de cumprimento imputavel em
consequéncia de alienacdo) pode corresponder ao aumento do valor da coisa,
pela diferenga entre o valor da coisa no momento da celebracdo do contrato-
promessa (o seu valor, ou o do direito a transmitir ou a constituir sobre ela), e o
valor actual, ndo apenas a data do ndo cumprimento da promessa, mas no momento
ou na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, com deducao do
preco convencionado que haja sido pago, devendo ainda ser-lhe restituido o
sinal; designadamente ndo havendo outros danos a considerar. Neste exemplo,
no primeiro caso, o aumento do valor da coisa foi de 5 000 000 e a indemnizacdo
pelo dano excedente coincidiu em 5 000 000, mas ja ndo coincidiria no segundo
caso, em que o dano excedente era de 4 000 000 de patacas.

A possibilidade de a indemnizagao pelo dano excedente ser determinada pelo
valor do dano verificado a data do ndo cumprimento da promessa, com deducdo do
preco convencionado que haja sido pago, devendo ainda ser-lhe restituido o sinal,
para além de poder ocorrer se se tratar de uma determinagao por acordo, dependeria
de nao haver alteragdo ou de haver pedido imediato e decisdo judicial sem demora
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que permitisse respeitar o critério geral da lei42. Portanto, em face do tltimo caso, se
0 ndo cumprimento se verificasse um ano antes e nao houvesse alteragao do valor,
pois, se houvesse ja nao seria atendivel o valor actual do aumento, de 5 000 000,
sendo o valor do aumento, por hipotese, de 3 000 000 a data do ndo cumprimento.
Porém, o valor a apurar pode ndo corresponder ao aumento do valor da coisa43.

Como vimos, a obrigacdo de indemnizagao pelo dano excedente deve ser
apurada na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal e pode variar
desde o momento do ndo cumprimento ao momento a atender para o calculo da
indemnizacao44.

Se a parte fiel recebeu o sinal, a ele tem direito por conta do dano
predeterminado, mas a este acrescerd a indemnizagdo pelo dano excedente,
designadamente pela diminui¢do do valor da coisa, em caso de perda da
oportunidade de venda ao preco convencionado, em caso de baixa de pregos,
pela diferenca do prego por que venderia em relagdo ao preco actual de venda
subsequente, ou ainda outros danos indemnizaveis, em que deduzira e se imputaria
a parte do prego recebida, se a houver e for possivel. Neste caso ndo se estaria
perante aumento do valor da coisa.

Dando um exemplo, no caso de contrato-promessa com sinal constituido de
1 000 000, como parte do preco de 15 000 000, com baixa de pregos no mercado
a valer agora 10 000 000, perante ndo cumprimento definitivo imputavel ao
promitente-comprador, havendo dano excedente, qual o valor da indemnizacao
pelo dano excedente ao valor do sinal?

42 Por isso, a formulacdo que adoptamos nas Li¢cdes de Direito das Obrigagoes, 2014, pp. 167 e
168, sobre a possibilidade de correspondéncia entre o objecto da obrigagdo de indemnizagéo pelo
dano excedente e pelo aumento do valor da coisa carece de esclarecimento e aperfeicoamento,
quanto ao momento da determinagdo e ao objecto da indemnizacao pelo dano excedente.

43 Como ja era referido a proposito da indemnizagao pelo aumento do valor da coisa em contraste com
aobrigaco de indemnizar. Assim, para a determinago do objecto da obriga¢do de indemnizagio
pelo aumento do valor da coisa, no direito portugués: “A regra do quantum respondeatur ndo é,
portanto, o principio geral da obrigagdo de indemnizagio, ja que o aumento do valor ndo contém
outros prejuizos, danos emergentes e lucros cessantes, que o incumprimento tenha causado ao
promitente-comprador; s6 se houver estipulagdo em contrario ¢ que o promitente-comprador
podera ir buscar indemnizag¢do de dano maior (se) provado, tendo em conta o disposto no art.
801.°, normalmente o art. 801.°, n.° 2, e a inerente tutela do interesse contratual negativo.”, como
referia JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-promessa, 14.* Edigio, cit., pp. 93 ¢ 94)
(ja citado por MANUEL TRIGO, Li¢oes de Direito das Obrigacaoes, p. 168, na 11.* Edigao, p.
103 e ss, p. 107).

44 A questdo foi objecto de apreciagdo pelos tribunais nos casos a que nos referiremos posteriormente,
¢ que podem servir de exemplo: ver, infi-a, 10. Caso decidido no Acérddo do Tribunal de Ultima
Instancia n.° 5/2017, de 30 de Mar¢o de 2017, e 11. Caso decidido no Acorddo do Tribunal de
Ultima Insténcia n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019.
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Considerando o dano correspondente ao valor que deixara de obter pela
alienagao do bem que deixou de poder vender, em face da desvalorizagao do bem,
perde a diferenga entre o valor da coisa no momento da celebracdo do contrato
(15 000 000) e o momento mais recente que puder ser atendido (10 000 000),
desconsiderando a eventualidade de haver outros danos (o dano integral de 5
000 000 patacas). Ou seja, o promitente infiel perde a titulo de indemnizagdo o
valor do sinal (1 000 000) entregue, e deve pagar como indemnizagdo pelo dano
excedente o valor de 4 000 000 de patacas.

Se tivesse pago o pre¢o apenas teria direito a restitui¢do do valor da
diferenca entre o que entregou e o valor da indemnizagao integral devida, ou seja,
se tivesse pago os 15 000 000, como tinha pago o sinal e o preco, teria ainda,
apenas, o direito a restituicao de 10 000 000 de patacas.

Se tivesse havido entrega da coisa e sido feitas benfeitorias necessarias
no valor de 500 000 patacas, o promitente-comprador e ndo cumpridor teria
igualmente direito ao seu reembolso, de acordo com o respectivo regime (art.
1198.°, n.° 1).

Em qualquer dos exemplos e dos casos referidos, haveria direito a
indemnizacao pela mora no cumprimento das obrigagdes, como se referiu em geral
e analisard oportunamente em concreto nos casos seleccionados para apreciagao.

Para além da admissibilidade e da garantia da indemnizagdo pelo dano
excedente em caso de estipulagdo do sinal, o legislador estabeleceu uma condicdo
legal ou pressuposto adicional de ressarcibilidade, a exigéncia de haver um dano
excedente quando este for consideravelmente superior, ou seja, de s6 haver direito
de indemnizac¢do pelo dano excedente quando este, o dano ou o dano efectivo,
assim se tem entendido, for consideravelmente superior ao dano predeterminado,
0 que se impde ainda examinar.

7. Indemnizacio pelo dano excedente ao predeterminado pela clausula
penal como antecedente da indemnizacio pelo dano excedente ao dano
predeterminado pelo valor do sinal

A admissibilidade da indemnizagdo pelo dano excedente ao predeterminado
pelo sinal tem como antecedente a indemniza¢do pelo dano excedente ao
predeterminado pela clausula penal, ja prevista, ainda que na dependéncia de
convengdo das partes, no direito anteriormente em vigor em Macau, no art.
811.° sobre o funcionamento da clausula penal, do Céodigo Civil de 1966, na sua
versao originaria, em que se previa que “O estabelecimento da pena obsta a que
o credor exija indemnizagao pelo dano excedente, salvo se outra for a convengao
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das partes.”4s.

Entendia-se, por um lado, estar perante uma clausula penal compensatoria
de determinacdo prévia do dano indemnizavel e de fixagdo do limite méximo da
indemnizacdo, e, por outro, perante a previsao da admissibilidade da indemnizagao
pelo dano excedente, mas apenas mediante convencao das partes, em contrario
ao limite maximo da indemnizagdo resultante da cldusula penal. Por isso, a
indemnizacdo pelo dano excedente tinha natureza convencional, eram de exercicio
facultativo, era cumulativa com o dano predeterminado, a apurar, no que nao
estiver especialmente previsto, segundo o regime da determinacao do dano
estabelecido para a obrigacdo de indemnizacdo nos termos gerais, mediante a
prova da convenc¢do e do incumprimento e a prova do dano excedente.

Aceitava-se que havia um risco de a indemnizacdo convencionada na
clausula penal, que em regra imporia uma prestacao superior ao dano, contra as
expectativas das partes ficasse aquém do montante do dano realmente causado
ao credor, mas que isso era um custo do beneficio da desnecessidade de alegar e
provar a existéncia e o montante do dano, e ndo uma justificagdo para a imposicao
de uma prestagdo, embora perante a previsdo de clausula penal manifestamente

45 Trata-se da redacgdo dada pelo Decreto-Lei n.° 47 344/66, de 25 de Novembro. As alteragdes
subsequentes ao Codigo Civil de 1966 ndo entraram em vigor em Macau, quer as introduzidas
pelo Decreto-Lei n.° 200-C/80, de 24 de Junho quer pelo Decreto-Lei n.° 262/83, de 16 de Junho,
e cujo alcance se pode analisar na bibliografia citada sobre o regime do contrato-promessa no
direito portugués, e sumariamente em ANTUNES VARELA, Das obrigagées em geral, I, cit.,
pp. 143 a 148.

Como referimos antes, se no Artigo 935.° do Cédigo Civil anteriormente em vigor, sobre a
Clausula penal no caso de o comprador ndo cumprir, se previa (no n.° 1) a possibilidade de
convengao da ressarcibilidade de todo o prejuizo sofrido, previa-se (no n.° 2) aressarcibilidade do
prejuizo excedente, até ao limite previsto, porém essa previsao deixou de constar autonomamente
do Cddigo Civil de Macau.

Era a seguinte a previsdo: 1. A indemnizagao estabelecida em clausula penal, por o comprador
ndo cumprir, ndo pode ultrapassar metade do prego, salva a faculdade de as partes estipularem,
nos termos gerais, a ressarcibilidade de todo o prejuizo sofrido. 2. A indemnizagao fixada pelas
partes sera reduzida a metade do preco, quando tenha sido estipulada em montante superior,
ou quando as prestagdes pagas superem este valor e se tenha convencionado a ndo restituicdo
delas; havendo porém, prejuizo excedente e ndo se tendo estipulado a sua ressarcibilidade, sera
ressarcido até ao limite da indemnizagdo convencionada pelas partes.

Sobre o assunto, ver PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, Volume
I, 2.* Edigdo Revista e Actualizada, 1981, pp. 222 e 223, onde se refere que nestas normas se
estabelece um limite para a clausula penal usuraria, a sua redug@o e a ressarcibilidade do prejuizo
excedente, na falta de convencao, até aos limites convencionados pelas partes. Sobre a previsdo
deste art. 935.°, ver ainda, designadamente, VASCO LOBO XAVIER, Venda a prestagoes:
algumas notas sobre os artigos 934.° e 935.° do Codigo Civil, Revista de Direito e Estudos
Sociais, Ano XXI, 1974, pp. 199 e ss.
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excessiva se impusesse a garantia de uma reducdo equitativa46,

Actualmente, no Cddigo Civil de Macau, no correspondente art. 800.°
sobre o funcionamento da clausula penal, depois de se estabelecer no n.° 1, que,
sem prejuizo de estipulagdo expressa em contrario, o cumprimento da clausula
penal s6 ¢ exigivel havendo culpa do devedor, prevé-se no n.° 2 que a cldausula
penal compensatoria obsta a que o credor exija o cumprimento da mesma
cumulativamente com a realizacdo coactiva da prestacdo a que diga respeito ou
exija a indemnizacao pelo dano por ela coberto, porém, diversamente, prevé-se
a seguir, mas, salvo conveng¢do em contrario, ndo impede a indemnizagdo pelo
dano excedente quando este seja consideravelmente superior.

Também aqui se ndo define nem visa tratar especialmente da indemnizagao
pelo dano excedente, mas se trata ao proibir o cimulo da exigéncia da clausula
penal com o cumprimento ou com a indemnizagao pelo ndo cumprimento coberto
pela clausula penal, de que ¢ alternativa, permitindo a indemnizagao pelo dano
excedente porque possa ser admitida cumulativamente para a reparagao do dano,
verificados os pressupostos estabelecidos.

Ainda assim, neste contexto, podemos considerar, o direito a indemnizagao
pelo dano excedente a clausula penal ¢ o direito a indemnizacao pelo dano que
excede o valor coberto pela clausula penal compensatdria do dano (indemnizavel,
efectivo, ou integral), quando este seja consideravelmente superior, ou seja, quando
o dano indemnizavel seja superior, como necessariamente deveria ser, e, como
agora se exige, que seja consideravelmente superior.

Havia pelo menos duas vias conhecidas para a reparacao do dano excedente,
a do aumento equitativo e a da indemnizacdo pelo dano excedente47, tendo sido
preterida a alternativa do aumento equitativo48 em favor da indemnizagdo do
dano excedente49. A via, admitida também para o sinal, de indemnizacao pelo

46 Era a doutrina prevalecente, como se pode observar, por todos, em ANTUNES VARELA, Das
obrigagoes em geral, 11, cit., pp. 142 e 143 (328 Regime da clausula penal na versdo primitiva
do Cédigo), e GALVAO TELLES, Direito das Obrigacées, cit., pp. 437 a 447.

47 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemniza¢do, pp. 703 e ss.

48 Perante a solugio da lei portuguesa, do art. 811.° do Codigo Civil Portugués, ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Cldausula Penal e Indemnizagdo, defendia, iure constituendo, a solugao do aumento
da pena manifestamente baixa por razdes de equidade ou aumento equitativo (p. 729, nota 1634,
remetendo para o n.° 61), que considera diferente da indemnizacdo pelo dano excedente (pp.
703, pp. 705 e ss).

49  Aparentemente adoptando-se uma solugdo defendida, iure condendo, face a lei portuguesa,
por JOAO CALVAO DA SILVA, Cumprimento e san¢do pecunidria compulséria, n.° 69, pp.
257 a 264, preferindo a solugdo da indemnizagdo pelo dano excedente a do aumento equitativo;
o Autor, pp. 261 a 263, considera, designadamente, o seguinte: “Entendemos, todavia, que o
facto de a clausula penal visar compelir o devedor ao cumprimento da obrigagdo principal ¢é
uma adjuvante e ndo uma limitagdo da realizagdo do direito do credor a indemnizagéo, pelo que
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dano excedente, era também ja considerada na doutrina e fora proposta desde os
trabalhos preparatorios do Codigo Civil de 196650,

Recorde-se que se estabeleceu um regime especial de direito transitorio,
segundo o qual o direito a indemnizagao pelo dano excedente previsto non.®2 do
artigo 800.° s6 existe quando o incumprimento do contrato ocorra ja na vigéncia
da nova leis!.

Estamos perante a previsao expressa de uma clausula penal compensatoria,
de determinac¢do prévia do dano indemnizavel, ja ndo de fixacdo do limite
maximo da indemnizag¢do, mas de um limite minimo em que, em regra, salvo
convengdo em contrario, ndo se impede a exigéncia cumulativa do dano excedente,
diferentemente do regime anterior e, acrescentando, ainda aqui, quando este seja
consideravelmente superior, como se tem entendido quando o dano efectivo seja
consideravelmente superior. Por isso, nestes termos, dada a natureza legal, embora
supletiva, de exercicio facultativo, e cumulativa com o dano predeterminado,
a determinar e, no que ndo estiver especialmente previsto, segundo o regime
estabelecido para a obrigacdo de indemnizagao nos termos gerais, mediante a prova
da convencao de clausula penal, do incumprimento, do dano e do dano excedente,
pelo que importa ainda determinar quando serd indemnizéavel o dano excedente.

se nos afigura impor-se antes, de iure condendo, a solugdo contraria, com o estabelecimento da
clausula penal a ndo obstar a que o credor exija indemnizacdo pelo dano excedente, salvo se
outra for a convengao das partes.”.

Ver ainda VAZ SERRA, Pena convencional, BMJ, N.° 67, pp. 207 e ss, em especial pp. 241 e
242, Artigo 3.° Pena para o caso de ndo cumprimento: “2. A pena ndo exclui a reparagdo do
dano excedente, excepto se se pretendeu limitar a pena a reparag@o a que o credor tem direito.
Esta limitagdo esta sujeita as regras aplicaveis as clausulas limitadoras de responsabilidade.”.
Ver também a proposta feita, Direito das Obrigagoes, BMJ, n.° 101, para o para Artigo 645.°,
n.°2,p.43.

50 Eraa posigdo ja proposta por VAZ SERRA, Resolucdo do contrato, BMJ, N.° 68, pp. 258 ¢ ss,
em especial pp. 275 e 276, Artigo 2.° Arras confirmatérias: 5. A existéncia das arras ndo obsta
a que se exija o cumprimento do contrato ou a que a parte ndo-inadimplente exija indemnizagdo
calculada nos termos gerais, salvo se da estipulag@o ou dos usos se concluir que representam o
calculo prévio da indemnizagao. Naquele caso, as arras sdo, na davida, imputadas a indemnizagao
e, se tal ndo for possivel, devem ser restituidas quando do pagamento da indemnizagao, excepto se
foram convencionadas além da indemnizag&o, pois entdo tem o credor o direito de ficar com elas
além da indemnizac@o que for devida, e salvas as restrigdes respeitantes as penas convencionais.”.
Sobre a questio da reducio equitativa do sinal, ver JOAO CALVAO DA SILVA, Cumprimento e
sang¢do pecuniaria compulsoria, n.° 83, pp. 302 a 309, incluindo sobre as afinidades e diferengas
entre o sinal e a clausula penal, e a bibliografia citada.

51 E ainda, que “o disposto nos artigos 799.° a 801.° do novo Codigo Civil € extensivo as clausulas
penais estipuladas antes da sua entrada em vigor” (Artigo 15.° (Clausula penal), do Decreto-Lei
n.° 39/99/M, de 3 Agosto).
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8. A ressarcibilidade do dano excedente quando o dano efectivo for
consideravelmente superior ao dano predeterminado pelo sinal ou pela
clausula penal

Se a questdo da determinag@o da indemnizagdo pelo dano excedente ja se
conhecia, designadamente em caso de clausula penal compensatoria, acresce a de
saber a partir de que excedente seria relevante ou das condi¢des ou pressupostos
da sua ressarcibilidade.

A questdo ¢ a de saber quando se atinge o pressuposto do limite minimo
de ressarcibilidade, do dano efectivo excedente ao dano predeterminado, sendo
que o seu guantum se encontraria limitado pelo limite mdximo do dano efectivo,
como limite do dano excedente indemnizavel. O limite minimo de ressarcibilidade
constitui um pressuposto da indemnizag¢do, mas ndo o limite minimo do seu
objecto, pois quando houver direito de indemnizagdo pelo dano excedente nao
se excluiria o valor intercalar entre o valor da indemnizagdo predeterminada e
o valor do limite minimo de ressarcibilidade, tendo a indemnizagao pelo dano
excedente como medida a do dano excedente.

Em comum, segundo a previsao da lei, para o sinal e para a clausula penal,
admite-se a indemnizagdo pelo dano excedente ao dano predeterminado pelo valor
do sinal ou da clausula penal, respectivamente, na formula adoptada, quando
este for consideravelmente superior (no n.° 4 do art. 436.°), ou quando este seja
consideravelmente superior (no n.° 2 do art. 800.°).

A indemnizagdo pelo dano excedente como indemnizagdo pelo dano
excedente ao predeterminado pelo sinal ou pela clausula penal tem em comum
exigir-se a prova de um dano excedente (conceito determinado ou técnico) ao dano
predeterminado, pressupondo necessariamente um dano superior, como antes,
e, mais, de novo, em relagdo a previsao anterior, prevendo-se um plus, que este
dano seja consideravelmente superior (conceito indeterminado)32, a concretizar
em Ultima instancia por via judicial. Ora, admitindo-se a falibilidade da previsao
convencional das partes e prevendo-se legalmente o direito de indemnizagéo
pelo dano excedente, em comum, sujeita-se essa indemnizac¢ao a um pressuposto
adicional, o de o dano ser consideravelmente superior a previsao resultante de
convencao das partes ou de previsdo da lei.

Apurado o dano efectivo e conhecido o valor do dano predeterminado,
apura-se o dano excedente numa operagao de calculo, por comparagdo, e como
diferenca entre o valor da parcela maior e o valor da parcela menor, numa simples

52 Ver, entre outros, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdu¢do ao Direito, Volume
11, com a colaboragio de JOAO GOMES DE CASTRO, Almedina, 2019, 2.2.3. Conceitos vagos
ou indeterminados, pp. 144 ¢ ss.
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operagao de subtrac¢do, ou de dupla subtracg¢do (aditivo - subtractivo = diferenga,
resto ou excedente). Primeiro, para apurar o dano integral ou dano efectivo, nos
termos don.® 5 do art. 560.° (situag@o patrimonial hipotética - situagao patrimonial
real = dano efectivo); segundo, para apurar o dano restante, o dano excedente ou
o excedente do dano (dano efectivo ou simplesmente dano - dano predeterminado
= dano excedente), como preceituado nos arts. 436.%, n.° 4, e 800.°, n.° 2, uma
vez apurado o dano predeterminado, pelo sinal ou pela clausula penal, a subtrair
ao dano efectivo.

Porém, dado o preceituado nos arts. 436.°, n.° 4, e 800.°, n.° 2, o dano
excedente indemnizdavel ndo é o dano excedente puro e simples, mas o dano
excedente quando este for (seja) consideravelmente superior, que tem sido
entendido como dano excedente, ou excedente do dano, quando o dano, o dano
indemnizavel, o dano integral ou o dano efectivo, for (seja) consideravelmente
superior ao dano predeterminado, pelo sinal, nos casos de perda do sinal ou
de pagamento do sinal em dobro, ou coberto pela cldusula penal, implicito no
contexto das normass3.

53 Como também fomos escrevendo, nas Li¢coes de Direito das Obrigagaes, cit., pp. 167 a 169,
e pp. 624 a 627, e, entre outros (italico nosso), logo TOU WAI FONG, 4 clausula penal no
quadro do incumprimento contratual, andlise do regime nos sistemas juridicos portugués e
chinés, cit., pp. 123 e ss, 9.2 Sobre o regime futuro da RAEM (Regido Administrativa Especial
de Macau), pp. 132 a 134, sobre a clausula penal, e pp. 136 a 138, sobre o sinal, ¢ ainda em Os
meios compulsorios ao cumprimento previstos no Codigo Civil de Macau, cit., pp. 145 e ss,
em especial 2. O sinal e a clausula penal previstos no Codigo Civil vigente em Macau até a
entrada em vigor do Codigo Civil de Macau, e 3. As alteragées introduzidas no Codigo Civil
de Macau, em especial pp. 151 e 152 ja citada: “A possibilidade de haver dano de valor muito
superior ao do sinal constituido ¢ também uma das preocupagdes do legislador de Macau porque,
na falta de convengdo de salvaguarda do direito a indemnizacéo, se o dano que uma das partes
prevé como possivel de ser causado pelo incumprimento da outra parte for muito superior ao
sinal, serd provavel que o sinal acabe por estimular o ndo cumprimento, nomeadamente nos
casos em que a execugao especifica seja impossivel, situagao essa naturalmente anomala porque
proveniente de um meio compulsério ao cumprimento. Nestes termos, o legislador permite ainda
uma indemnizagdo suplementar quando o dano verificado seja consideravelmente superior ao
valor do sinal.”.

Também em 1999, ALMENO DE SA, Tragos Inovadores do Direito das Obrigagées no Cédigo
Civil de Macau. O principio da efectividade dos direitos do credor, cit. pp. 138, ao referir:
“Se virmos bem, esta aqui mais uma vez presente uma forma de “levar a sério” os direitos
do credor: se se mostra que o dano efectivamente causado ao credor pelo incumprimento é
“consideravelmente superior” ao que resulta da estrita logica de funcionamento do sinal, entdo
parece que se justifica um modo razoadvel de corrigir tal desadequagdo.”.

Posteriormente, ver TONG 10 CHENG, O regime juridico contrato-promessa, cit., em lingua
chinesa, pp. 285 a 287, CHU LAM LAM, Breve andlise do actual regime juridico do contrato-
promessa, cit. p. 1328, “Contudo, caso o dano seja consideravelmente superior a perda do sinal ou
a sua restitui¢do em dobro, a lei faculta, ainda, ao lesado a possibilidade de exigir indemnizagdo
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Assim, na previsao da indemnizacao pelo dano excedente prevalece um
critério quantitativo, de diferenga e superioridade considerdvel do montante do
dano efectivo em relagdo ao montante do dano predeterminado pelo sinal, sem
convocar directamente um juizo de valor de equidade, mas segundo um juizo de
proporcionalidade, de comparagdo ou de consideracdo de superioridade entre
porgdes ou partes, ou seja, primeiro, do dano integral em relagdo a parte do dano
predeterminado, e, segundo, do dano integral em relacdo a parte do dano restante
ou excedente que ficaria por indemnizar.

A indemnizacao pelo dano excedente visa corrigir a diferenga ¢ a
inferioridade ou a despropor¢do considerdvel apurada, segundo uma avaliagdo
patrimonial essencialmente objectiva e concreta, mas, para além de ser superior,
também aqui, que salte aos olhos, seja evidente, que entre pela vista dentros4,
afinal, ndo apenas nao irrisorio ou nao insignificante, ou ligeiramente superior,
nem apenas de valor elevado, em si mesmo, mas, mais, de valor consideravelmente
superior, entre o todo e as partes ou porgdes, entre o dano integral e as por¢des
do dano previsto ou predeterminado, que seria indemnizado, e a por¢ao do dano
nao previsto ou excedente, que ndo seria indemnizado, salvo quando o dano
integral for consideravelmente significativo, relevante, substancial, ou, como se
preferiu, consideravelmente superior, relativamente ao dano predeterminado,
termo comparationis, no contexto das relagdes contratuais em causa.

O recurso a equidade, ainda relevante segundo o regime geral da obrigacdo
de indemnizagao, esta reservado, nos termos acabados de referir, para a hipotese
prevista no n.° 6 do art. 560.°, se ndo puder ser averiguado o valor exacto dos
danos, caso em que o tribunal julga equitativamente dentro dos limites que
tiver por provados, para determinar o dano efectivo e subsequentemente o dano
excedente.

Nao compreendendo um juizo de equidade, compreende ainda um juizo de

pelo dano excedente.”, JOAO PAULO ROCHA, Direito das Obriga¢des: Nogies gerais e fontes,
Repertoério do Direito de Macau, 2007, Reimpressdo, 2011, p. 412 (pp. 410 a412), quando se refere
“ao dano consideravelmente superior ao valor do sinal constituido”, e JULIO MIGUEL DOS
ANIJOS, A4 Liberdade Contratual e as Normas Imperativas, cit., p. 63, onde refere que “o direito
a indemnizagdo existe, nos termos do n.° 4 do art. 436.°, desde que haja dano consideravelmente
superior ao dobro do sinal, e, por maioria de razao, ao pagamento em singelo”.

Também parte desse entendimento ANTONIO PINTO MONTEIRO, 4 cldusula penal no
ordenamento juridico de Macau, cit, pp. 33 a 36, a propoésito da clausula penal, comegando
imediatamente assim: “3.3. Convengdo sobre o dano excedente 1 - E se o dano for superior ao
montante da pena? Quis iuris, na realidade, se o valor do dano efectivo vier a exceder a quantia
pré-fixada pelas partes?”.

54 Como no direito alemdo e no direito suigo, como ja refere ANTONIO PINTO MONTEIRO,
Clausula Penal e Indemnizagdo, pp. 706 e 707) [, dano efectivo e integral, também pp. 448 e
ss, 450 e 451].
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justica, com fundamento no principio da proporcionalidade e na despropor¢ao do
dano indemnizavel em relagao ao dano predeterminado, a fundar essencialmente
num juizo de cariz objectivo, mas em que devem também ser considerados na
determinacdo do dano indemnizéavel todos os critérios relevantes em concreto,
incluindo de cariz subjectivo, como os respeitantes a avaliagao concreta do dano,
a culpa do lesado, bem como as contrapartidas de que haja beneficiado o credor
pela inclusdo do sinal ou da cldusula penal (cft. arts. 560.°, n.° 5, e 564.°).

Todavia, se se evitam as desvantagens do recurso a equidade, ndo deixam
de se suscitar ainda as dificuldades e consequentes desvantagens da necessidade
de concretizacdo judicial do dano consideravelmente superior, em que se torna
necessario, por esta via, ponderar o valor relativo da cldusula de sinal ou a clausula
penal substancialmente ou consideravelmente inferiores, ou mesmo baixas,
irrisérias ou insignificantes.

Tratava-se de uma questdo que o legislador histérico ndo desconhecia,
e também podera ter estado presente na opcao legislativa, ao procurar uma
solugdo que parece ser de compromisso entre as vias do aumento equitativo
e da indemnizag@o pelo dano excedente ao estabelecerem este pressuposto de
ressarcibilidadess.

Pese embora se nao tenham suscitado diividas quanto ao entendimento de
que o direito a indemnizagdo pelo dano excedente pressupde ainda que o dano
efectivo seja, ou que so6 havera ressarcibilidade pelo dano excedente quando
o dano efectivo for, consideravelmente superior ao dano predeterminado pelo
sinal ou pela clausula penal, ndo significa que se ndo possam colocar e com
argumentos ponderosos, quer quanto a previsao e densificacdo do conceito
de consideravelmente superior, quer quanto a questdo de saber se ndo se
pressupde também, ou ainda apenas que se pressupode, que o dano excedente
seja consideravelmente superior, quer mesmo quanto a bondade do regime da
indemnizacdo pelo dano excedente.

Ora, ndo se questionando que a indemnizagdo pelo dano excedente
pressupde, e, portanto, s6 se admite quando, pelo menos, o dano efectivo seja

55 Como a que foi indicado ser procurada antes, como refere JOAO CALVAO DA SILVA,
Cumprimento e sangdo pecunidria compulsoria, cit., p. 263, nota 480:
“Solucdo de certo compromisso entre as duas focadas em texto ¢, de algum modo, aquela que
esta contida nas citadas Regras Uniformes da CNUDCI, as quais reconhecem ao credor o poder
de «reclamar indemnizagdo por perdas e danos na medida do prejuizo ndo coberto pela soma
acordada se o prejuizo sofrido ultrapassar substancialmente a soma acordaday (art. 7.°). Cfr. MARIA
ANGELA B. SOARES ¢ RUI MOURA RAMOS, Cldusulas penais, cit., p. 296 ¢ segs. ¢ 319.”.
Vejam-se, em favor de uma opg¢éo como a que veio a ser adoptada pela lei de Macau, MARIA
ANGELA BENTO SOARES ¢ RUI MANUEL MOURA RAMOS, Contratos internacionais,
Compra e venda, Clausulas penais, Arbitragem, Almedina, Coimbra, 1986, pp. 303 a 306..
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consideravelmente superior ao dano predeterminado pelo sinal, e pela clausula
penal, pode ainda questionar-se se, exigindo mais, também so se admite a
indemniza¢do pelo dano excedente quando o proprio dano excedente seja
consideravelmente superior ao dano predeterminadoss.

Trata-se ainda da questdo da ressarcibilidade do dano excedente quando
este for consideravelmente superior, pois pode argumentar-se que com o sentido
¢ alcance que tem vindo a ser interpretada a norma se estaria a desvalorizar ou a
desconsiderar o sentido que pode resultar mais directamente da formulagao literal
da lei, como dano excedente quando este, o dano excedente, for consideravelmente
superior ao dano predeterminado pelo valor do sinal, ou da clausula penal, que
importaria a exigibilidade de um limiar quantitativo minimo de indemnizagao
pelo dano excedente.

Com o entendimento comum que lhe tem sido dado, a questdo da
interpretacao da lei no sentido de se exigir um dano excedente quando este, ele
proprio, for consideravelmente superior ao dano predeterminado pelo sinal ou
pela clausula penal, estaria afastado, quer perante a letra quer perante a ratio legis.

Nao se tendo aqui em vista especialmente esta questao, e ndo podendo a
mesma ser objecto de simplificagdo, desde logo se nos suscitou o interesse, se
nao como questdo prévia, mas pelo menos como questdo de especial interesse
para a interpretacdo da lei em face das posi¢des expressas sobre a mesma,
indagar o sentido da norma em lingua chinesa, na versdo traduzida para lingua
portuguesa, tendo observado haver, para além de uma convergéncia literal, uma
convergéncia de sentido37, quer ao ser previsto no n.° 4 do art. 436.°, que “se

56 Questdo posta por AUGUSTO TEIXEIRA GARCIA, A4 indemnizagdo do dano excedente:

breve nota, texto inédito, facultada para consideracdo no ambito da preparagdo deste estudo,
quer perante a indemnizagao pelo dano excedente prevista no n.° 4 do art. 436.° quer no n.° 2
do art. 800.°, em que o Autor considera, além do mais: “Pode ser que, em concreto, o valor
do dano seja consideravelmente superior ao valor do dano indemnizado, mas se a diferenga,
que corresponde ao dano excedente, ao que ndo fica pois compensado, nio for ela, por si s0
considerada, consideravelmente superior ao valor que foi indemnizado, ndo havera lugar a
funcionar a correc¢do da lei.”. Como o Autor também reconhece: “Julgamos que nio era essa
a intengdo da lei, que pretendeu consagrar a doutrina defendida entre nos pelo Professor Pinto
Monteiro (Clausula penal e indemnizagao, pp. 703, ss). Este professor, por razdes de equidade,
defende a possibilidade de o dano excedente ser ressarcido quando o valor do dano sofrido, ndo
o do dano excedente, seja consideravelmente superior ao valor do sinal.”.
Além de, sem prejuizo de outras consideragdes, PINTO MONTEIRO, Clausula penal e
indemnizagdo, cit., pp. 741 e ss, e em A clausula penal no ordenamento juridico de Macau, cit., pp.
38 e 39, citado em nota anterior, ser desfavoravel, embora para a reducéo da pena manifestamente
excessiva, a “qualquer critério, capaz de quantificar a medida dessa superioridade ou o /imiar a
partir do qual se verifica o excesso que legitima a redugéo”, ou o defeito que legitima o aumento,
aqui a indemnizagdo pelo dano excedente.

57 Conforme a tradugdo de JULIO MIGUEL DOS ANJOS, no texto inédito Tradugio de lingua
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o valor do dano for consideravelmente superior ao valor do sinal, mantém-
se o direito a indemnizagdo na parte excedente”, quer no n.° 2 do art. 800.°,
para a clausula penal compensatoria, que “salvo convengdo em contrario, se o
dano for consideravelmente superior ao valor da clausula penal, ndo impede a
indemnizag¢do na parte excedente”.

Mais, como sucedeu perante o regime da clausula penal, quanto a
previsdo da limita¢do da indemnizacdo pelo dano excedente quando este seja
consideravelmente superior, pode questionar-se a solugao, desde logo por ndo se
perceber porque se ndo permite sempre que o dano supere o montante da penass,
exigindo menos, e, portanto aumentando o ambito do objecto da obrigagao,
embora sem que essa opgao ndo deixe de colocar algumas questdes a considerar.

Sendo as questdes acabadas de referir de especial relevancia, mesmo nao
se tendo colocado, segundo o nosso conhecimento, perante a jurisprudéncia
publicada, ndo deixardo de se colocar mais cedo ou mais tarde, devem merecer
especial consideragdo, a que esperamos poder proceder em momento oportuno.
Por ora, vamos prosseguir com a analise dos casos decididos e das questdes nestes
suscitadas relativamente a indemnizagao pelo dano excedente ao predeterminado
pelo sinal.

9. Aindemnizac¢ao pelo dano excedente na jurisprudéncia recente dos
tribunais superiores

Na jurisprudéncia recente dos tribunais superiores, entre os demais,
tomaremos como exemplo os ja citados inicial e subsequentemente, primeiro,
o caso decidido no Acorddo do Tribunal de Ultima Instancia n.° 5/2017, de 30
de Margo de 2017, em recurso do Acérdao do Tribunal de Segunda Instancia n.°
909/2015, de 16 de Junho de 2016, em que as questdes de direito a apreciar sdo a da
determinacdo do momento da ocorréncia do incumprimento do contrato-promessa
e a do momento relevante para a aferi¢do do objecto da obrigagado de indemnizar
pelo dano excedente, precedidas da resolugdo da questio da determinagdo da lei
aplicavel a cada um dos dois contratos em aprego, sendo a um deles aplicavel
a lei nova, em que se reconhece o direito a indemnizagao pelo dano excedente.

No segundo caso, decidido no Acérdio do Tribunal de Ultima Instancia
n.°58/2017, de 29 de Novembro de 2019, € no recorrido Acordao do Tribunal de

chinesa para lingua portuguesa do n.° 4 do art. 436.° e do n.° 2 do art. 800.° do Codigo Civil
de Macau, solicitada e facultada no ambito deste estudo.

58 Como, a propésito da clausula penal, faz ANTONIO PINTO MONTEIRO, 4 cldusula penal
no ordenamento juridico de Macau, cit., pp. 24 e ss.
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Segunda Instancian.®872/2015, de 20 de Outubro de 2016, por sua vez, além dessas
mesmas questdes, quanto ao objecto e momento de determinacdo da indemnizacao
pelo dano excedente, sdo colocadas as da qualifica¢do do contrato celebrado como
contrato-promessa de cessdo da posicao contratual e do reconhecimento ou ndo
do direito ao pagamento da indemnizagdo pelo valor excedente, ¢ a relativa a
admissibilidade da indemnizag¢do pela mora no cumprimento da obrigagdo de
indemnizar pelo pagamento do sinal em dobro e pelo dano excedente, que permite
por a prova a bondade do critério de determinagdo do dano excedente.

Trata-se, em ambos os casos, de indemnizacdo pelo dano excedente ao
predeterminado pelo sinal, que se tem essencialmente em vista.

Como outra manifestacdo de indemnizac¢do pelo dano excedente,
encontramos na jurisprudéncia dos tribunais superiores decisdes sobre a
indemnizagdo por prejuizos excedentes ao dobro da renda, em caso de atraso na
restituicdo da coisa locada, nos termos estabelecidos no art. 1027.°, anteriormente
referido.

Merecem destaque os casos mais recentes decididos no Ac. do TUI n.°
203/2020, de 19 de Margo de 2021, ¢ o recorrido do TSI n.° 519/2020, de 27 de
Julho de 2020, e o ainda mais recente Ac. do TSI n.° 1042/2020, de 27 de Maio
de 2021. As questdes de direito a apreciar eram as da mora do arrendatario e da
indemnizag¢do pelos prejuizos excedentes, estando apenas esta em apreciacao pelo
TUI, questdes que se colocaram também no tltimo caso ao TSI, e outras conexas,
questdes de particular relevo que aqui ndo vamos apreciar.

Sem prejuizo da relevancia de todas as questdes e da bondade das
decisdes, a merecerem analise por si mesmas, destacamos a qguestdo do objecto
da indemnizagdo pelos prejuizos excedentes a titulo de lucros cessantes e a
questdo da exigéncia cumulativa ou ndo desta indemnizagdo com a da renda em
dobro, porque as conclusdes dependem do entendimento da indemnizagao pelos
prejuizos excedentes.

Ora, como ai se parte do entendimento da indemnizagdo pelos prejuizos
excedentes como indemnizagao pelo aumento do valor locativo ou mesmo como
valor da renda de mercado e se conclui pela impossibilidade de cumulagdo com
a renda em dobro, sem distinguir o dano efectivo e o dano predeterminado,
cuja diferenca ou excedente constituem os prejuizos excedentes, € em que para
indemnizar o dano efectivo se admite e garante a indemniza¢do cumulativa
pelo valor da renda em dobro e dos prejuizos excedentes, 0 mesmo devia ser
mencionado e ¢ susceptivel de analise critica andloga a que se vem fazendo, ¢ a
que se procedera ao analisar os casos anteriormente referidos de indemnizagdo
predeterminada pelo valor do sinal.
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10. Caso decidido no Acérdio do Tribunal de Ultima Instincia n.°
5/2017, de 30 de Marg¢o de 2017

Comecemos por um resumo do caso decidido no Ac. do TUI n.° 5/2017,
de 30 de Margo de 2017, adoptando algumas adaptagdes formais neste contexto.

Entre C (1. R¢) e A (1.° Autor) foram celebrados em 30 de Margo de 1999
dois contratos-promessa, um de cada uma das frac¢des H9 e 19, de um prédio H,
em que aquele prometeu vender e este prometeu comprar por, respectivamente,
350 000.00 e 250 000.00 HKD, tendo sido pagos os pregos na sua totalidade na
mesma data.

Em 4 de Junho de 1999, C (1.* Ré) vendeu a D (2.° Réu) por 862 640.00
MOP a fracgdo 19, que a registou. Este, D, vendeu a E (3.° Réu), em 18 de
Dezembro de 2007, por 1 100 000.00 MOP, que a registou.

Em 5 de Dezembro de 2000, C (1.2 Ré) vendeu a F (4.* R¢) varias fraccdes,
incluindo a H9, por 11 643 000.00 MOP, ¢ em 28 de Fevereiro de 2001, F vendeu
a G (5.2 Ré) a fracgdo H9 por 880 000.00 MOP.

C (1.* Ré), propos ac¢do de consignagdo em depdsito para depositar o
dobro dos pregos pagos pelo A (1.° Autor) a titulo de restitui¢do dos pregos ¢
indemnizag@o por ndo cumprimento dos contratos-promessa em 9 de Setembro
de 2011%°.

Na vigéncia do contrato, o 1.° Autor adaptou as frac¢des as necessidades
da sua familia para nelas instalar a residéncia da mesma, e dado que em 30 de
Margo de 1999 o prédio ja se encontrava construido e havia sido emitida a licenga
de utilizagdo, a 1.* Ré entregou as fracgdes H9 e 19 e suas chaves ao 1.° Autor, e,
aproximadamente em Setembro de 1999, o 1.° Autor e sua familia comegaram a
residir nas fracgdes.

Dada a situagdo, os Autores tiveram de se defender em varios processos
propostos em tribunal por causa das referidas fracgdes autonomas.

O 1.° Autor despendeu em obras de decoracdo nas frac¢des, em 1999,
a quantia de 305 500.00 MOP para a fraccao H9 e de 273 000.00 MOP para a
fracgdo 19. Os Autores efectuaram obras de construgao nas duas fracgdes para as
tornarem apenas numa.

A data da apreciagdo pelo tribunal, foi atribuido a frac¢do H9 o valor de
10/000/000/00 HKD e a fracgao 19 o valor de 7 900 000.00 HKD.

No Acordao do TUI s6 sdo respondidas as questdes relevantes para o

59 Estaacgdo de consignagdo em deposito foi suspensa a requerimento da Autora (e credora por ndo
cumprimento do contrato-promessa) e prosseguida apds a condenagéo e o transito em julgado
do Ac. do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017, em que se considerou nada haver a obstar
a que a acgao fosse admitida e nesta prosseguisse a execugao de sentenca, como se relatou e
decidiu no Ac. do TSI n.° 481/2018, de 29 de Novembro de 2018.
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recurso, tendo sido considerado que (italico nosso) “As questdes a apreciar sao
as de saber:

— Em que data ocorreu o incumprimento dos contratos-promessa;

— Qual o momento relevante para se aferir da indemnizagdo pelo dano
excedente a que se refere o n.° 4 do artigo 436.° do Cddigo Civil, a data mais
recente que puder ser atendida pelo Tribunal, nos termos do n.® 5 do artigo 560.°
do Codigo Civil, ou 0 momento de incumprimento do contrato.”.

Para além da confirmacdo de que se trata de um caso de ndo cumprimento
definitivo imputdavel ao promitente-vendedor, em que pode ser importante o
momento do ndo cumprimento, € que 0 mesmo ¢ pressuposto da indemniza¢do
determinada pelo sinal, bem assim da indemnizagdo pelo dano excedente, das
normas de determinacao da lei aplicavel resulta a afirmagdo de que a previsdo da
indemnizagdo pelo dano excedente tem natureza imperativa, como ja haviamos
considerado.

As questdes subjudice foram configuradas sumariamente pelo Tribunal de
Segunda Instancia (TSI) no acordao recorrido®0, nos termos seguintes:

“l. Se A promete comprar as fracgdes X ¢ Y a B, no dominio do velho
CC, paga integralmente o preco quando do sinal, ai passa a viver com a
familia, faz obras de envergadura, ligando as duas fracgdes, mas, passado
algum tempo, ainda no velho Codigo, B vende X a C e, ja no novo CC,
Y a D, verifica-se uma situag¢@o de incumprimento definitivo do contrato-
promessa, assistindo a A o direito de retencdo como garantia pelo crédito
resultante do incumprimento por banda de B.

2. Aplica-se ao caso, na primeira das situagdes, na falta de estipulacdo em
contrario, o disposto no art. 442.°, n.° 3, do CC de 1966 ¢ o disposto no
art. 436.°, n.° 4, do CC de 1999, por forga do disposto no art. 11.°¢e 15.°
do DL n.° 39/99/M, de 3 de Agosto. Assim, o crédito indemnizatdrio em
relagdo a primeira venda da coisa por si prometida comprar concretiza-se no
pagamento do sinal em dobro e a segunda venda da coisa por si prometida
comprar ja se aplica o critério da indemnizagao pelo dano excedente.

60 Acérdao do TSI n.° 909/2015, de 16 de Junho de 2016, de que foi relator JOAO A. G. GIL

DE OLIVEIRA, e de cujo Sumdrio consta ainda (rectificando apenas alguns lapsos de escrita e
editando o texto):
“4. Numa situagao em que o promitente-comprador promete comprar as fracgoes, paga a totalidade
do prego, fica ali a viver com a familia, adapta as fraccdes as necessidades da sua familia, liga
as duas fracgdes para aumentar a sua area, decora-as a seu gosto, tem defendido em diversas
acgdes o seu direito as frac¢des perante quem se tem arrogado proprietario a quem foram, em
incumprimento do prometido, transmitidas as coisas, perante todo esse acervo factico, por si,
bastante impressivo, tem-se o animus possidendi como adquirido. Na verdade, o elemento
subjectivo da posse vem sendo posto em crise, na melhor doutrina, como elemento destacavel e
autonomizavel dos actos materiais correspondentes ao exercicio do respectivo direito real, face
a terminologia do art. 1175.° do CC.”.
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3. O valor do dano, resultante da revalorizagdo da fracgdo, deve ser
objectivamente apreciado e reportar-se a0 momento do incumprimento,
nao podendo estar dependente da mera vontade do credor, ao sabor das
flutuagdes do mercado, sob pena até, se outras razdes ndo houvesse — quais
sejam as relativas a fixacdo do dano e momento da sua determinagao —,
ficando o devedor inadimplente a mercé da vontade daquele e do momento
que melhor lhe aprouvesse, o que seria manifestamente inadmissivel e
irrazoavel. E o que resulta do regime do artigo portugués, é o que resulta
da jurisprudéncia comparada, € o que resulta da melhor compreensao da
norma e do regime da obrigagdo de indemnizagdo, face ao disposto nos

artigos 787.%, 556.°, 557.° do CC.”.

Por sua vez, o Tribunal de Ultima Instancia (TUI), concordando com a
conclusdo e a argumentagdo relativas ao incumprimento e a indemnizag¢ao por nao
cumprimento do primeiro contrato-promessa relativo a fraccao X, por este designada
fraccdo 19, quanto ao segundo, relativo a frac¢@o Y, por este designada fracgdo HO,
cujo incumprimento se verifica na vigéncia da lei nova, concordando com a conclusao
da aplicagdo do Codigo Civil de Macau que determina a indemnizacdo pelo dano
excedente, discorda do critério de determinacdo do momento do ndo cumprimento
como relevante para a afericdo da indemnizagao pelo dano excedente, concluindo,
sumariamente, no que directamente respeita a questao, nos termos seguintes:

“IV —Nao obstante a conclusdo mencionada na alinea anterior, aplica-se a
lei nova aos contratos duradouros sempre que exigéncias de ordem publica
o determinem, nomeadamente em todos os critérios inovadoramente
instituidos pelo legislador, que visem a proteccdo da parte socialmente
mais fraca da relacdo contratual.

V — Igualmente, no que se refere as disposi¢cdes de caracter imperativo
ou proibitivo da lei nova, que respeitam a violagao do contrato, aplica-se,
em principio, a lei nova aos factos violadores do contrato ocorridos na
sua vigéncia.

VI — O momento relevante para se aferir da indemnizag@o pelo dano
excedente a que se refere o n.° 4 do artigo 436.° do Codigo Civil, é a data
mais recente que puder ser atendida pelo Tribunal, nos termos do n.° 5
do artigo 560.° do Codigo Civil e ndo o momento de incumprimento do
contrato.”61.

61 Acordio do Tribunal de Ultima Instdncia n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017, de que foi relator
VIRIATO MANUEL PINHEIRO DE LIMA, e que tem ainda como conteudo do Sumdrio o
seguinte:

“I — Se o promitente-vendedor aliena a terceiro a coisa prometida vender, sem ter reservado
para si um direito que o habilite a recuperar a coisa alienada, coloca-se em situagdo de, por sua
culpa, se ter tornado impossivel a prestagdo a que se obrigara.

II - Em matéria de aplicac¢o da lei no tempo, relativamente as situagdes juridicas constituidas
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Para chegar a essa conclusdo o TUI procede antes a enunciagdo e a
refutacdo de dois argumentos do TSI, que se transcrevem nos termos seguintes.
Primeiro, argumenta-se no Acorddo do Tribunal de Segunda Instdncia:

“— Esse ¢ o momento relevante na norma do Codigo Civil portugués,
em que o Codigo Civil de Macau se terd inspirado.” (p. 18 do texto do
Acordao do TUI).

Responde-se no Acérdio do Tribunal de Ultima Instancia (p. 18):

“Ja os autores, ora recorrentes, pugnam pela data mais recente que puder
ser atendida pelo Tribunal, pois que o legislador de Macau ndo quis seguir
0 regime portugués.

Os argumentos do ac6rdao recorrido a favor da solugido de que o momento
relevante para se aferir da indemnizacdo pelo dano excedente ¢ o de
incumprimento dos contratos, mostram algumas debilidades.

Nos termos do n.° 2 do artigo 442.° do Codigo Civil portugués, quem
prestou o sinal pode exigir o dobro ou, se houve tradi¢ao da coisa, o seu
valor a data do ndo cumprimento da promessa.

A solugao de Macau ¢ diferente, prevendo o direito a indemnizagéo pelo
dano excedente quando este for consideravelmente superior. Mesmo
que a solugd@o tenha semelhancas com o regime portugués, o certo ¢ que
nao se prevé que o valor do dano seja a data do incumprimento, pelo
que, da omissdo, o que se pode retirar ¢ que o legislador de Macau néo
quis a solucdo portuguesa. Por isso ndo parece razoavel aplicar o regime
portugués, que o Codigo Civil de Macau ndo pretendeu seguir.”.

Segundo, mais se argumenta no Ac6rdao do Tribunal de Segunda Instancia

(p. 17 do texto do Acordao do TUI):
“~ O valor do dano nao pode estar dependente da mera vontade do credor,
quanto a propositura da ac¢io”.

Por sua vez, contra-argumenta-se no Acorddo do Tribunal de Ultima
Instancia (pp. 18 e 19):

na vigéncia da lei antiga que subsistem quando entra em vigor a nova lei, dispde a segunda parte
do n.° 2 do artigo 11.° do Cédigo Civil que, quando a lei dispde directamente sobre o contetido
de certas relagdes juridicas, abstraindo dos factos que lhes deram origem, entender-se-a que a
lei abrange as proprias relagdes ja constituidas, que subsistam a data da sua entrada em vigor.
Ja quando a lei ndo abstrai dos factos que lhes deram origem, deve entender-se que continua a
aplicar-se a lei antiga.

III — Em matéria de contratos, em principio, a lei ndo abstrai dos factos que lhes deram origem,
pelo que se continua a aplicar a lei antiga as situagdes juridicas anteriores, que subsistem, em
homenagem ao principio da autonomia da vontade.”.
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“O argumento do acorddo recorrido de que ndo seria razoavel deixar na méo
do credor o momento em que viesse a propor a acgao, face a revalorizagao
do imovel, ndo ¢ consistente. Por um lado, entre a propositura da ac¢do
e o momento a atender (o encerramento da discussdo em 1.* instancia)
sempre decorre algum tempo. E entre os dois momentos a coisa tanto pode
valorizar como desvalorizar, o que esta totalmente fora do controlo do
autor da ac¢do. O caso dos autos ¢ bem ilustrativo: aquando da propositura
da ac¢do em 2012, a fraccdo agora em causa valia HKD$4.510.000,00.
Aquando do encerramento da discussdo em 1.* instancia, em 2015, ja valia
HKD$10.000.000,00. Mas podia ter sucedido o inverso.

Por outro, ndo faz sentido dizer que o promitente-comprador pode estar a
espera da revalorizacdo do imdvel. Porque se ele necessitar ou pretender
comprar uma frac¢do, para habitar ou ndo, ap6s receber o valor de mercado
fixado judicialmente, do promitente-vendedor, também ira pagar mais para
adquirir, j& que todos os imdveis se valorizaram e ndo apenas aquele que
ele prometeu comprar.

Sendo a solug@o de Macau a do dano excedente, ndo ha duvidas de que a
regra da obrigacdo de indemnizagdo, de acordo com o disposto no n.° 5
do artigo 560.° do Codigo Civil, ¢ a de que “a indemnizac¢do em dinheiro
tem como medida a diferenga entre a situagao patrimonial do lesado, na
data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa
data se ndo existissem danos.”.

Consideramos bem decidida a questao do momento relevante para a aferi¢do
da indemnizacao pelo dano excedente.

Porém, ainda que se considerem os argumentos refutados e a questdo
respondida, haveria que esclarecer melhor o critério de determinacdo do dano
excedente, uma vez que, segundo o enunciado da lei, o dano excedente nao ¢ o
valor da coisa®2 nem é o aumento do valor da coisat3, embora o valor do dano
excedente possa corresponder ao do valor da coisa ou ao do aumento do valor da
coisa num caso concreto, nem se pode concluir sem mais que “sendo a solugdo
de Macau a do dano excedente, ndo ha duvidas de que a regra da obrigacao de
indemnizacdo, de acordo com o disposto no n.° 5 do artigo 560.° do Codigo Civil,
¢ a de que “a indemnizagdo em dinheiro tem como medida a diferenga entre a
situacdo patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo
tribunal, e a que teria nessa data se ndo existissem danos.””, pois sera assim “sem

62 A questdo foi referida antes, designadamente em 5. Indemnizagdo pelo aumento do valor da
coisa, e em 6. A indemnizagdo pelo dano excedente.

63 Como ja se demonstrou em 6. 4 Indemnizagdo pelo dano excedente, e 7. Indemnizagdo pelo
dano excedente ao predeterminado pela clausula penal como antecedente da indemnizagdo pelo
dano excedente ao dano predeterminado pelo valor do sinal.
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prejuizo do preceituado noutras disposi¢oes’64.

Ora, preceitua sobre a indemnizagdo pelo dano excedente o n.° 4 do art.
436.° (bem assim, designadamente, o n.° 2 do art. 800.° ou o n.° 3 do art. 795.°
e no n.° 3 do art. 1027. °), embora ndo preceitue quanto ao momento do seu
apuramento, e, por isso quanto a este momento se deva recorrer ao regime geral
para este efeito, com o que concordamos, para além da determinac¢do do dano
efectivo, a ter em conta no calculo do dano excedente.

Por consequéncia, afinal ndo se tratava apenas de definir o momento da
aferi¢do ou determina¢do da indemnizagdo pelo dano excedente, mas também
o proprio objecto da indemnizagdo pelo dano excedente, sobre a qual o TUI se
pronunciou ainda assim (p. 17, itdlico nosso):

“O novo Coédigo prevé o direito a indemniza¢do pelo dano excedente
quando este for consideravelmente superior ao valor do sinal ou ao do
seu dobro.

O dano excedente constitui aqui o valor de mercado da frac¢do, que € o
valor que o promitente-comprador tera de despender para adquirir uma
fraccdo semelhante a que havia prometido comprar. Mas néo tem direito
ao sinal, nem ao seu dobro, ja que recebendo o valor actual da fracgdo
isso permite-lhe pagar a totalidade do prego de uma fraccdo semelhante.
Recorde-se que o valor do sinal era o preco do pagamento da fracgdo que
prometeu comprar.”.

E posteriormente (p. 20):

“Na aplicagdo pratica do dispositivo legal, temos que o promitente-
comprador tem direito a receber a quantia de HKD$10.000.000,00, que é
o valor do dano.”.

Por fim, conclui o Tribunal de Ultima Instancia:

“IV — Decisdo,

Face ao expendido, concedem parcial provimento ao recurso e:

A) Confirmam o acorddo recorrido na parte em que condenou a 1.°
ré, C, a pagar ao 1.° autor, A, a quantia equivalente ao sinal em dobro
relativamente a fracgdo 19;

B) Revogam o acordao recorrido na parte atinente d fracgdo H9, condenando
a 1.ré, C, a pagar ao 1.° autor, A, a quantia de HKD$10.000.000,00 (dez

milhoes de dolares de Hong Kong).”.

64 Como alias sucede com o regime da indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa do direito
portugués; entre outros, JOAO CALVAO DA SILVA, Tradi¢do da coisa e indemnizacio
alternativa por incumprimento de promessa sinalizada, RLJ, Ano 113, n.° 3921, p. 374.
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O TUI parece equiparar dano excedente a dano ou a dano indemnizavel,
dano efectivo ou dano integral, pelo que nao configurou autonomamente um
(a questdo do) objecto da indemnizagdo pelo dano excedente, a cuja aferigdo
considerou aplicavel a regra do n.° 5 do art. 560.°, salvo quanto a previsao do
“direito a indemniza¢do pelo dano excedente quando este for consideravelmente
superior ao valor do sinal ou ao do seu dobro”’, mas reduzindo o cdlculo do dano
excedente apenas ao cadlculo do dano efectivo (a uma operagdo de cdalculo, sem
lhe subtrair o dano do valor do sinal ou do sinal em dobro).

Sobre a questdo do critério de determinag¢do do dano excedente, o TUI
acabou por se pronunciar sobre o objecto da indemnizac¢ao sem distinguir o dano
ou o dano efectivo do dano excedente, antes considerando que “o dano excedente
constitui aqui o valor de mercado da frac¢do” e que este “¢ o valor do dano”,
parecendo fazer equivaler dano excedente a dano, como dano indemnizavel nos
termos gerais, mais acrescentando que o promitente-comprador “ndo tem direito
ao sinal, nem ao seu dobro, ja que recebendo o valor actual da frac¢ao isso permite-
lhe pagar a totalidade do preco de uma fracgdo semelhante”.

Assim, perante a solucdo adoptada, o TUI, acompanhando o TSI, salvo
quanto ao momento relevante para a aferi¢do do dano excedente6s, e, pese embora

65 Anteriormente o TSI, neste caso, ao adoptar o entendimento de que a indemnizagio pelo dano
excedente era correspondente ao aumento do valor da coisa, decidia, quanto a esta fracgdo,
que a promitente 1.* Ré A, fosse condenada a pagar o valor da frac¢ao “com dedugio do prego
convencionado, e devendo ser restituido o sinal e quantias entregues pelo promitente-comprador,
valor a apurar em liquidacdo de execucdo de sentenga, se o valor desse dano objectivamente
determinado for superior ao valor do sinal em dobro, sendo este o valor devido se o valor da
valorizagdo ... for inferior” (como consta da Decisdo, p. 79); ou seja, estabelecendo como
se calculava, o valor a considerar da frac¢do a que se deduziria o pre¢o convencionado, e
eventualmente pago, e, concluimos nos, sendo considerada uma indemnizagdo alternativa, que
se deviam restituir o sinal e as quantias pagas, e depois que devia ser superior ao sinal em dobro,
sob pena de apenas ser devido esse valor.

O TSI, pp. 52 e 53, fundamentava ainda o seu entendimento nestes termos:

“E verdade que se pretende com esta interpretagio da “indemnizagao pelo dano excedente” obter
uma solugdo legal para o incumprimento de contratos de promessa referente a imoveis como a
que existe no art. 442.° do C. Civ. Portugués.

Devido ao aumento crescente do valor das habita¢des e de modo a evitar situagcdes em que o
pagamento do sinal em dobro fosse mais vantajoso para o promitente vendedor inadimplente, do
que cumprir com a promessa, ¢ de modo a salvaguardar a posi¢ao dos promitentes-compradores,
o legislador portugués adoptou uma solugao para as situagdes em que tivesse havido tradi¢do
da coisa no sentido do promitente-comprador poder optar entre o sinal em dobro ou o valor da
coisa na data do incumprimento deduzido do prego convencionado acrescido do sinal e do prego
que haja pago.

No direito de Macau ndo ha norma idéntica ao n.° 2 do art. 442° do C. Civ. Portugués. Porém,
o legislador de Macau no n.° 4 do art. 436.° para além dos casos de sinal em dobro ou perda
do sinal ressalva a possibilidade de haver o direito a uma indemnizagdo pelo dano excedente
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atribua o mesmo valor de indemnizacao atribuido pelo Tribunal Judicial de Base
(TIB), parecem divergir quanto ao entendimento da solucdo adoptada pela lei,
devendo, em nosso entender, com todo o respeito pelas instdncias superiores
proceder o entendimento do TJB de que o promitente-comprador tem direito ao
sinal em dobro e ao dano excedentess.

O promitente-comprador pagou o prego, que tinha valor de sinal, € certo,
pelo que tem direito a indemnizagao pelo sinal em dobro, e a lei determina que
ainda tem direito ao dano excedente, sem excluir o sinal em dobro, antes a este
somando o dano excedente, como direitos cumulativos, dependendo o direito de
indemnizagao pelo dano excedente dos pressupostos legalmente estabelecidos.

Em consequéncia do ndo cumprimento do contrato-promessa, como ¢ o
caso, por impossibilidade culposa do promitente-vendedor, por venda a terceiro,
o promitente-comprador que constitui o sinal tem direito a indemnizacao pelo
pagamento do sinal em dobro e ao dano excedente, ou seja, no caso, a 350
000.00 HKD de restitui¢ao do sinal e preco entregue, e a 350 000.00 HKD de
indemnizagdo pelo ndo cumprimento determinado pelo valor do sinal, e ainda ao
dano excedente, a determinar.

Ora, na falta de outros danos provados, foi alegado e provado haver o

quando este for consideravelmente superior. Salvaguarda-se, também em Macau, nos termos da
legislacdo aplicavel, o interesse do promitente-comprador que, face a um incumprimento, seria
seriamente prejudicado com um ressarcimento que se ficasse por mero pagamento em dobro.
E ainda que imperfeitamente expresso o sentido e alcance da norma do CC de Macau ndo se
podera afastar da ratio que se colhe daquela norma que em termos de Direito Comparado tera
sido a sua inspiradora.”.

66 O TIB, citado, pp. 40 e 41 do Ac. do TSI n.° 909/2015, de 16 de Junho de 2016, concluia a este
proposito:
“Destarte, tem o 1° A direito a exigir o dobro do sinal que prestou.
Contudo no caso em aprego o 1° A pede a indemnizagao pelo dano excedente nos termos do n°
4 do art®° 436° do C.Civ.
Com fundamento neste preceito vem o 1° A pedir uma indemnizagéo igual ao valor actual de
mercado da frac¢@o deduzido do prego que o 1° A pagou e do valor do sinal em dobro por entender
que esse foi o valor que deixou de ganhar se a promessa fosse cumprida.”.
Sentenga em que, neste aspecto, isto é, em relagdo ao contrato-promessa relativo a fracgdo Y (ou
HO para o TUI) andava bem o Tribunal Judicial de Base, e em geral quanto ao entendimento da
indemnizagao pelo dano excedente como indemnizagéo cumulativa (pp. 40 a43), e em que a seguir
consta a condenagdo no pagamento do sinal em dobro e no valor do dano excedente, distinguindo
dano sofrido ou dano efectivo de dano excedente (com transcrigdo parcial e italico nosso, p. 43 (e
p.7): “Destarte, verificamos que o dano sofrido é de ... ou seja superior em ... ao valor que o 1° A
tem a receber, pelo que, face ao disposto no n® 4 do art® 436° do C.Civ., deve a 1* R ser condenada
a pagar o sinal em dobro acrescido desde valor, isto é, tudo no montante global de...”.
Omitimos os valores constantes do original deliberadamente, porque respeitavam em conjunto
ao incumprimento dos dois contratos, estando agora em causa apenas o segundo.
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beneficio que deixou de obter com o incumprimento e que obteria com a aquisicao
da coisa prometida vender com a celebragdo do contrato de compra e venda,
e que, além do prego pago e restituido de 350 000.00 HKD, teria de pagar o
correspondente ao aumento do valor da coisa, ou seja, 9 650 000.00 HKD [(valor
actual da coisa = 10 000 000.00 HKD) — (valor inicial = 350 000.00 HKD)]. O
valor de 10 000 000.00 HKD era o dano efectivo sofrido, o dano integral ou o dano
indemnizéavel. Porém, sendo o dano excedente a apurar pela diferenca entre o dano
sofrido ou dano efectivo e o dano predeterminado ja indemnizado pelo valor do
sinal, no caso o sinal em dobro, o dano excedente seria de [10 000 000.00 — (350
000.00 + 350 000 =700 000.00)] = 9 300 000.00 HKD.

Pelo que o valor da indemnizagao total corresponde a soma do valor do sinal
arestituir e do valor do sinal indemnizatério (do dobro deste ou do sinal em dobro)
e do valor do dano excedente, ou seja 350 000.00 + 350 000 + 9300 000.00 =10
000 000.00 HKD. Por coincidéncia, no caso, a indemnizagao integral corresponde
ao valor da coisa, pelo que consequentemente o dano excedente ndo corresponde
ao valor da coisa nem ao aumento do valor da coisa, dado que a indemnizagdo
integral ndo pode corresponder a indemnizacdo pelo dano excedente, neste ou
em qualquer caso, ou, inversamente, a indemnizagao pelo dano excedente neste
caso ou em qualquer caso ndo corresponde ao dano integral, sofrido ou efectivo.

Embora o Venerado Tribunal de Ultima Instincia refira, sem especificar em
qué, que o regime de indemnizagao pelo dano excedente tenha semelhangas com
o regime portugués da indemnizacao pelo aumento do valor da coisa, esclarecido
que ndo ¢ quanto ao momento da sua aferi¢cdo, pese embora o contexto, também
parece ndo ser quanto ao seu objecto, salvo melhor esclarecimento.

Assim, impdem-se algumas consideragdes adicionais.

A primeira, ainda sobre o objecto da indemnizagao pelo dano excedente,
dizemos que o TUI parece equiparar o dano excedente ao dano integral porque
quando refere que “o dano excedente constitui aqui o valor de mercado da frac¢ao”
comeca por se referir inequivocamente ao caso concreto, e poderia considerar-
se que “aparentemente” no caso concreto decide bem quanto a indemnizagdo
integral, admitindo que nao estava a considerar “aqui” em geral perante a previsao
da lei, para qualquer caso, porém este entendimento ndo ¢ evidente, esclarecido
ou corroborado pelas demais consideragdes feitas na fundamentagao da decisao.
No caso ndo se trata do dano excedente e em geral ndo se pode concordar, como
demonstramos.

A segunda, quanto ao pressuposto adicional, referindo embora que
a lei “prevé o direito a indemniza¢do pelo dano excedente quando este for
consideravelmente superior ao valor do sinal ou do seu dobro”, nao enunciou
como questdo autébnoma a de saber se & pressuposto que o proprio dano excedente
ao valor do sinal ou ao sinal em do seu dobro seja superior ao valor do sinal ou
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ao do seu dobro, até porque perante o entendimento aparentemente havido de o
dano excedente ser uma modalidade de indemnizacao do dano efectivo a questdo
nao se colocar. E a questdo que se coloca, segundo o entendimento que adopta
estd respondida, ao considerar que a indemnizacdo pelo dano excedente depende
do pressuposto de o dano efectivo ser consideravelmente superior ao valor do
sinal ou ao do seu dobro, como deu por verificado no caso concreto, ¢ bem, em
nosso entender, sem prejuizo da divergéncia de entendimento quanto ao critério
de determinagdo do dano excedente.

A resposta a essa questfo, como referimos anteriormente6’, mas
autonomizando a indemnizacdo pelo dano excedente da indemnizagao
predeterminada pelo sinal, e de acordo com o critério especial da determinacdo
do dano excedente, quanto a este pressuposto adicionalmente estabelecido, deve
ser entendida no sentido de que se pressupde e exige que o dano efectivo seja
consideravelmente superior ao dano predeterminado para se indemnizar o dano
excedente.

A terceira, se for pedida a indemnizagao pelo valor do sinal apenas, ou pelo
valor do sinal em dobro apenas, ndo poderia o tribunal atribuir a indemnizagao
pelo dano excedente, mas se fosse pedido o dano excedente ndo estaria implicito o
pedido de indemnizagao pelo sinal ou pelo sinal em dobro? Sendo a indemnizagao
pelo dano excedente cumulativa com a do valor determinado pelo sinal, em singelo
ou em dobro, parece que esse devia ser o entendimento, ndo estando o tribunal
impedido de condenar na indemnizacdo pelo dano sofrido ou dano integral. Ao
ser pedida a indemnizagdo pelo dano excedente estaria implicito o pedido de
indemnizagdo pelo valor predeterminado pelo sinal68. Alids, o entendimento do

67 Ver supra, 6. A Indemnizagdo pelo dano excedente, parte final, 8. 4 ressarcibilidade do dano
excedente quando o dano efectivo for consideravelmente superior ao dano predeterminado pelo
sinal ou pela clausula penal.

68 Tal como estes pedidos teriam implicito o pedido de resolugao do contrato. Valendo também
aqui o defendido antes, seguindo JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-promessa, pp.
94 a 95 (e ainda 90 a 94); cfr. supra, 5. Indemniza¢do pelo aumento do valor da coisa (c)), € 6.
A indemnizagdo pelo dano excedente (c)); veja-se em especial a Anotacdo de JOAO CALVAO
DA SILVA, Tradi¢do da coisa e indemnizagdo alternativa por incumprimento de promessa
sinalizada, ao Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Setembro de 2000 e a0 Acordao
do Supremo Tribunal de Justiga de 19 de Abril de 2001, RLJ, Ano 113, n.° 3921, pp. 363 ess e
pp. 367 e ss, e n.° 3922, pp. 21 e ss, em especial pp. 31 e 32.

Sobre a questdo em geral, ver CANDIDA PIRES, Li¢ées de Processo Civil de Macau, Processo
de Declaragdo, Procedimentos Cautelares, Processo de Execugdo, 2.* edigdo revista e ampliada,
Universidade de Macau e Almedina, 2015, pp. 221 e ss (O pedido. Conceito, caracteres e
espécies), pp. 301 e ss (Modalidades do pedido), pp. 432 e ss (Ambito da sentenga. Limites
da condenagdo), e VIRIATO MANUEL PINHEIRO DE LIMA, Manual de Direito Processual
Civil, Ac¢do Declarativa Comum, 3.* Edigao, CFJJ, 2018, pp. 131 e ss (O pedido), pp. 537 e ss
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TUI (e do TSI) aqui manifestado de que a indemnizagao pelo dano excedente ¢ uma
indemnizagao alternativa pelo dano efectivo ou integral, designada indemnizagéo
pelo dano excedente, embora, em nosso entender, ndo esteja em conformidade com
aprevisdo da lei, como vimos, ndo deixa de aparentar (ou corroborar o argumento
e a conclusdo de) que quando se pede a indemnizagao pelo dano excedente se esta
implicitamente a pedir a indemnizago pelo dano integral.

A quarta, ndo se pode ignorar a autonomia das obrigagdes e o seu caracter
cumulativo e os efeitos de cada uma das obrigagdes, da constitui¢do em mora
em momento diferente e da determinac¢ao dos juros de mora, ou outros que possa
haver, como a fixagdo convencional de juros de mora diversos para cada uma das
obrigacdes, ou da constituicdo de garantias especiais, como a fianca, a garantir
o0 seu pagamento, designadamente em caso de ndo haver entrega nem direito de
retengdo sobre a coisa prometida vender.

Por fim, observado o regime aplicavel aos dois contratos, saliente-se a
demonstracdo inequivoca da melhor protec¢do da parte fiel com o novo regime,
em especial dos promitentes, e que as diferentes solugdes resultantes da aplicagao
da lei antiga e da lei nova permitem confirmar a intencionalidade e a viabilidade
da prossecuc¢do da protecgdo efectiva dos direitos dos credores®9.

11. Caso decidido no Acérdio do Tribunal de Ultima Instincia n.°
58/2017, de 29 de Novembro de 2019

Das questdes tratadas, sem prejuizo de outras, quanto a indemnizacgao
pelo dano excedente importa ainda salientar o contributo do Acorddo do Tribunal
de Ultima Instancia n.° 58/2017, de 29 de Novembro de 201970, e do recorrido

(Limites da condenagio).

69 Recordem-se os objectivos da intervengio legislativa, em LUIS MIGUEL URBANO, Breve
Nota Justificativa, cit., p. XX, e a expectativa gerada pela orientagdo adoptada em ALMENO
DE SA, Tragos Inovadores do Direito das Obrigagdes no Cédigo Civil de Macau. O principio
da efectividade dos direitos do credor, cit. pp. 133 e ss, entre outros citados.

70 Reproduz-se o Sumdrio do Acorddo do Tribunal de Ultima Instancia n.° 58/2017, de 29 de
Novembro de 2019:
“I — O n.° 4 do artigo 436.° do Cdédigo Civil aplica-se aos contratos-promessa de cessdo da
posicao contratual de contratos-promessa de compra e venda de imovel.
IT — O momento relevante para se aferir da indemnizagdo pelo dano excedente a que se refere o
n.°4 do artigo 436.° do Codigo Civil, ¢ a data mais recente que puder ser atendida pelo Tribunal,
nos termos do n.° 5 do artigo 560.° do Cddigo Civil, isto €, a data do encerramento da discussao
em 1.* instancia e ndo o momento de incumprimento do contrato.
111 - Sao devidos juros de mora sobre o sinal em dobro, quando ha lugar a restitui¢@o deste, por
incumprimento de contrato-promessa de compra ¢ venda de imével, depois de o devedor ter sido
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Acordao do Tribunal de Segunda Instancia n.° 872/2015, de 20 de Outubro de
201671, Note-se que o Ac. do TSI n.° 872/2015, de 20 de Outubro de 2016, ¢
contemporaneo do Ac. TSI n.° 909/2015, de 16 de Junho de 2016, antes referido,
mas os dois acorddos sdo anteriores a decisdo do recurso deste pelo Ac. do TUI
n.° 5/2017, de 30 de Margo de 2017.

Comecemos igualmente com um resumo do caso, em conformidade com
o respectivo relatorio, e com algumas adaptagdes formais.

A Autora C intentou ac¢do declarativa com processo comum ordinario
contra D (1.* R¢) e marido E (2.* Réu), pedindo, designadamente, que se
declare a resolugdo do contrato-promessa da cessdo da posi¢do contratual, por

judicial ou extrajudicialmente interpelado para cumprir, a menos que o proprio devedor tenha
impedido a interpelagio, considerando-se interpelado, neste caso, na data em que normalmente
o teria sido.

O Relator, VIRIATO MANUEL PINHEIRO DE LIMA”.

Este processo foi objecto de um incidente de recurso com fundamento em nulidade, decidido no
Ac. do TUI n.° 58/2017 (I), de 22 de Janeiro de 2020, em que foi relator JOSE MARIA DIAS
AZEDO, mantendo a decisdo anterior.

71 Reproduz-se parte do Sumario do Acorddo do Tribunal de Segunda Instancia n.® 872/2015, de
20 de Outubro de 2016 (rectificando apenas alguns lapsos de escrita e editando o texto):
“IV. Se um conjuge promete ceder a sua posigdo contratual a outrem, nio tem o outro conjuge
que ser demandado na acgdo em que o promitente ndo faltoso demanda o faltoso no pagamento da
indemnizag@o. Nao estamos, por isso, em presenca de uma situagdo de litisconsorcio necessario
(cfr. Art. 61°, do CPC).
V. Por outro lado, o disposto nos n.os 1 e 3 do art. 62.° do CPC nao tem aqui aplicag@o, ndo apenas
porque ndo esta em causa a perda ou oneragdo de bens que s6 por ambos os conjuges devam
ser exercidos (n.°1), mas também porque ndo esta em causa qualquer facto praticado por ambos
ou por um deles somente, mas em que a decis@o seja susceptivel de ser executada sobre bens
proprios do outro, (n.° 2) quando se tratar de divida comunicavel (a divida aqui ndo se prova
que tivesse sido contraida no proveito comum, nem sequer ele se pode dar por presumido: cft.
art. 1558.%, n.os 1 e 3, do CC).
VI. Nao cumpre o contrato prometido de cessdo de posi¢ao contratual a ré que nao assinou o
contrato definitivo com o argumento de que o promitente-comprador da frac¢do ndo consentiu
na transmissdo sem que a autora (promitente cessiondria) a este pagasse as despesas de uma
alegada transmissdo de nome, se ela (ré) se comprometeu a obter dele e de outros contraentes
posteriores em contratos-promessa de cessao da posi¢ao contratual o respectivo consentimento,
sem o conseguir.
VII. Perante um incumprimento definitivo de um contrato-promessa de cessdo da posi¢ao
contratual, pode o promitente cessionario exigir o valor em dobro do sinal entregue e ainda o
valor do dano excedente, nos termos do art. 436.°, n.° 4, do CC, ficando, porém, a indemnizagio
correspondente ao valor excedente acrescido do valor do sinal adiantado ao promitente
incumpridor.
O Relator, JOSE CANDIDO de PINHO™.
Este processo foi objecto de um incidente de esclarecimento, decidido no Ac. do TSI n.® 872/2015-
1, de 1 de Dezembro de 2016.
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incumprimento definitivo imputavel a 1.* R¢, e se condenem os réus a pagar a
Autora um montante a titulo de indemnizagdo, correspondente a soma do valor
em dobro do sinal, do valor de juros vencidos, e da indemnizagdo relativa ao
valor em excesso do sinal, e de juros vincendos sobre os valores da indemnizagdo
(valores que omitimos, dada a sua alteragdo subsequente); mas a Presidente do
Tribunal Colectivo absolveu o 2.° Réu E da instancia, por ilegitimidade passiva
e julgou improcedente a acc¢do, absolvendo a 1.* Ré D do pedido.

Mais se relatou, designadamente, que, tendo a Autora C recorrido para o
Tribunal de Segunda Instancia (TSI), o mesmo julgou parcialmente procedente
o recurso e considerou provado que a 1.* Ré, no dia 6 de Julho de 2010, mais
uma vez nao assinou o contrato prometido de cess@o da posicao contratual, e que
julgou a accdo parcialmente procedente e condenou a 1.* Ré D a pagar a autora a
indemnizacdo a liquidar em execucdo de sentencga, consistente no valor do sinal
(HKD 388 000.00) e o dano excedente correspondente ao aumento do valor da
coisa ao tempo do incumprimento, 6 de Julho de 2010, relativamente ao prego
acordado contratualmente.

Considerou o TUI, mais adiante (p. 46), tendo sido acordado o prego de
HK$3 880 000.00, que:

“Tendo ficado provado o valor da fracgdo em 31 de Outubro de 2012, HK$6
300 000.00 (resposta ao quesito 77.°) é esse o valor a considerar, ndo se
justificando nova ac¢do declarativa de liquidagdo, em processo executivo,
para determinar o valor 12 dias depois.

O dano excedente, segundo os critérios fixados pelo acérdao recorrido,
nao impugnados pela autora e baseados no pedido desta, serd, assim, de
HK$2 420 000.00.”.

Indeferido o recurso da 1.* Ré, o recurso da Autora C suscitou as seguintes
questoes:

“~ O acordao recorrido omitiu pronuncia sobre o pedido de juros;

— O acordao recorrido interpretou mal os artigos 436.°, n.° 4 ¢ 560.°,n.° 5,
do Cédigo Civil, ja que valor da frac¢@o a considerar para o dano excedente
deve ser, nao a data do incumprimento da 1.% ré, mas a data do transito em

julgado da sentenca na acg¢do declarativa.”.

Apds apreciag@o das questdes suscitadas pela Autora o TUI decidiu:
“B) Concedem parcial provimento ao recurso da autora C, condenando a 1.?
ré D a pagar a autora C HKD$2.808.000,00 (dois milhdes e oitocentos € oito
mil doélares de Hong Kong), juros de mora legais sobre HKD$388.000,00,
a partir de 10 de Julho de 2010 e sobre HKD$2.420.000,00 a partir da

presente data.”.
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Neste Acordao, o TUI reitera o entendimento antes adoptado sobre a
determinacdo do momento relevante da indemnizagdo pelo dano excedente, e
trata ainda de outras questoes importantes, para além da pressuposta questio do
objecto da indemniza¢do pelo dano excedente.

Entre essas, a primeira, relativa a aplicacdo das regras sobre a interpretacdo
dos negocios juridicos, e em concreto a qualificacdo do contrato celebrado como
contrato-promessa de cessdo da posigdo contratual, e o reconhecimento ou nao do
direito ao pagamento da indemnizagao pelo valor excedente como se se tratasse de
promitente-compradora, em que o TUI considerou ndo detectar nenhuma violagao
legal na interpretagao dos contratos pelo acérdao recorrido e concluiu pela aplicagdo
don.°4 do artigo 436.°do Codigo Civil aos contratos-promessa de cessdo da posi¢do
contratual de contratos-promessa de compra e venda de imovel.

A segunda, que aqui se coloca em concreto, e perante a omissdo de
pronuncia, relativa a admissibilidade da indemnizagdo pela mora no cumprimento
da obrigac¢do de indemnizar pelo sinal em dobro e pelo dano excedente,
considerando que sdo devidos juros de mora sobre o sinal em dobro, quando
ha lugar a essa indemnizagdo, decorrendo esta conclusdo, contra o argumento
invocado, de o n.° 4 do artigo 436.° do Codigo Civil limitar a indemnizacdo ao
valor do dano ali previsto, de essa limitacdo ndo incluir a do ilicito da mora,
objecto de previsao autonoma72.

Ainda, quanto ao momento da constitui¢do em mora, relevante ¢ a conclusdo
de que os juros de mora sobre o valor do sinal em dobro por incumprimento
de contrato-promessa sdo devidos depois de o devedor ter sido judicial ou
extrajudicialmente interpelado para cumprir, salvo se o proprio devedor impedir a
interpelagdo, considerando-se interpelado, neste caso, na data em que normalmente

72 Como se refere expressamente no Acordao do TUI n.° 58/2017, de 20 de Novembro de 2019,
pp- 41 e 42:
“O que o n.° 4 do artigo 436.° impede ¢ outra indemnizagao pelo ndo cumprimento do contrato,
que ndo o dano excedente, nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste.
Como vimos, a indemnizagdo a que se referem os artigos 793.°, 794.° e 795.° ¢ pela mora, isto
¢, pelo atraso no cumprimento e nao pelo incumprimento.
Podemos concluir que o n.° 4 do artigo 436.° ndo preclude a indemnizagao pela mora na restituigao
do sinal em dobro [16]. [16 Por todos, para o Direito portugués, JOSE CARLOS BRANDAO
PROENCA, Ligdes de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigagdes, Coimbra Editora,
1.* edigdo, 2011, p. 341 e 342.]".
Sobre a indemnizagdo de juros de mora, veja-se 0 Ac. do TUI n.° 55/2019, de 17 de Julho, citado nesta
decisdo e para o qual ai se remete, em que foi relator VIRIATO MANUEL PINHEIRO DE LIMA.
Para a indemnizagéo pelo dano excedente em caso de clausula penal, j4 nesse sentido ANTONIO
PINTO MONTEIRO, Cldausula Penal e Indemnizagao, cit., pp. 711 a 713, ou para o sinal e a
clausula penal, BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral, A
dualidade execugdo especifica-resolucdo, cit., pp. 137 ¢ 138.
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o teria sido, nos termos do n.° 1 do art. 794.°, ndo se aplicando o previsto na
alinea c) do n.° 2 e no n.° 4, por se nao tratar de responsabilidade extracontratual
por facto ilicito, ndo se aplicando o decidido na Acorddo de Uniformizagao de
Jurisprudéncia de 2 de Margo de 2011, sendo liquido o valor da indemnizagao e
ndo dependendo de apuramento por decisdo judicial.

Quanto a esta questao, do momento da constitui¢do em mora e do objecto
da indemnizagdo pela mora, mais concluiu o TUI (p. 44, italico nosso) que,

“Aplicando a mesma doutrina ao caso dos autos temos que sdo devidos
juros de mora legais a partir da data da interpelacdo (n.° 1 do artigo 794.°
do Codigo Civil), para a restitui¢dao do dobro do sinal, ou seja, trés dias
apos o envio da carta para tal, a 7 de Julho de 2010, nos termos do artigo
795.° do Cdédigo Civil.”, porém, “Ndo o dobro do sinal, mas o deste em
singelo, ja que o acordao recorrido decidiu que, tendo a autora direito ao
dano excedente, que € o valor entre o preco contratual da fracgdo e o seu
valor em data a apurar, a autora sé teria direito ao sinal em singelo.”; e
mais, que “A autora so tem direito a juros de mora sobre o valor do dano
excedente, a partir da data do presente acorddo, face ao disposto no n.° 4

do artigo 794.° do Codigo Civil.”.

Dependendo a determinagao da obrigagdo de juros de mora conjuntamente,
do capital, da taxa de juros ¢ da duragdo da mora, a primeira questdo a resolver
¢ a de saber sobre que valor incidem os juros de mora, devendo considerar-se
0 objecto da indemnizag@o de juros em aberto ¢ dependente em primeiro lugar,
da determinagdo do valor do sinal ou do valor do sinal em dobro e do valor
da indemnizagdo pelo dano excedente, em geral ¢ no caso concreto, questdo
controvertida neste caso.

Quanto a indemnizagao pelo dano excedente, o TUI pronunciou-se sobre a
questdo colocada, do momento relevante para se aferir a indemnizagao pelo dano
excedente, tendo reiterado o entendimento de dever ser considerado 0 momento
mais recente que pudesse ser atendido pelo tribunal, embora em conformidade
com o pedido, e os valores nao impugnados, de acordo com a orientagdo adoptada
anteriormente73.

73 Quanto ao momento, mas também quanto ao objecto da indemnizagao, seguindo o Ac. do TUI
n.° 5/2017, de 29 de Novembro de 2019, que antes analisamos, o TUI considerou, pp. 45 e 46:
“Af se decidiu que o momento relevante para se aferir da indemnizagéo pelo dano excedente
a que se refere o n.° 4 do artigo 436.° do Cddigo Civil, é a data mais recente que puder ser
atendida pelo Tribunal, nos termos do n.° 5 do artigo 560.° do Codigo Civil e ndo o momento de
incumprimento do contrato. E que a data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, sendo
a indemnizagdo liquidada por via judicial, ¢ a do encerramento da discussdo em 1.* instancia”.
Mais, neste caso:

“S6 que, a autora, no seu pedido de ampliagdo, ndo pediu que fosse considerado o prego da
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Tendo o TUI considerado o dano excedente fixado pelo TSI e ndo

impugnado, importa conhecer os critérios adoptados e as conclusdes a que chegou,
sendo que o TSI configurou assim o caso (pp. 92 € 93 do Ac. do TSI n.° 872/2015,
de 20 de Outubro de 2016):

“Tendo a autora feito a entrega da quantia de HK$ 388.000,00 a titulo de
sinal (alinea D), dos factos assentes), e o pre¢o acordado pela transacgao
sido de HK$ 3.880.000,00 (alinea ¢), dos factos assentes), teria ela direito a
receber o dobro do que prestou (cfr. art. 436.%, n.° 2, do CC), ou seja, HKS
776.000,00. Todavia, como a autora conseguiu provar que o bem objecto
da promessa valia em 31/12/2012 data da petigdo HKS 6.300.000,00 (...),
a diferenga de preco — que constitui a valorizagdo da coisa — é de HKS$
2.420.000,00.

Importa agora voltar a nossa atencao para o art. 436.°, n.° 4, do CC, que
diz o seguinte: “Na auséncia de estipulagdo em contrario, e salvo o direito
a indemnizagdo pelo dano excedente quando este for consideravelmente
superior, ndo ha lugar, pelo ndo cumprimento do contrato, a qualquer
outra indemnizag¢do, nos casos de perda de sinal ou de pagamento do
dobro deste”.

Este preceito prescreve que, em regra, ndo ha qualquer direito a outra
indemnizagao que ndo seja o de receber o dobro do sinal, quando a culpa
¢ do incumpridor promitente-alienante. A excep¢ao, porém, permite que
0 ndo incumpridor, nesse caso, ou seja, o promitente-adquirente, além
do dobro do sinal possa aceder ainda a diferenca entre o valor da coisa
prometida a data da promessa e aquele que exista a data do incumprimento
do contrato definitivo. Porque esse ¢ o valor do dano excedente a que a
norma se refere. Realmente, se o outro promitente tivesse cumprido a sua
parte no contrato, o adquirente teria uma coisa valorizada (que, assim,
deixou de ter, com o consequente e inerente dano).

Ora, em tal hipdtese, diz a lei, o recebimento do dobro (art. 436.%, n.° 2,
CC) ndo preclude o direito de receber a indemnizagao pelo dano excedente
quando este for consideravelmente superior a indemnizagao correspondente
ao recebimento do dobro do sinal (...74).

Compreende-se que assim seja. Efectivamente, se o dobro do sinal for
superior ao dano excedente (diferenca entre o valor da coisa prometida

74

fracgdo no futuro, designadamente, na data do encerramento da discussdo em 1. instincia.
Manifestamente, fez o pedido limitando-se a data da ampliagdo, que ocorreu em 12 de Novembro
de 2012.

Ainda que assim ndo fosse e pudesse ser considerado um valor da fracgdo posterior, como a do
encerramento da discussdo em 1. instancia, dado que o valor da condenagdo nunca poderia ser
superior ao valor do pedido (n.° 1 do artigo 564.° do Cddigo de Processo Civil), a autora também
ndo poderia beneficiar deste Gltimo valor, se este fosse superior, como se supde.”.

Citando “(neste sentido, Manuel Trigo, Ligdes de Direito das Obrigacdes, FDUM, 2014, pag.
146)”.
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no contrato-promessa ¢ o da mesma coisa no momento do incumprimento
definitivo) ndo faz sentido que o ndo faltoso possa aceder a qualquer outra
indemnizagdo para além do dobro referido, sob pena de locupletamento

indevido. E isso ndo o quer a lei.”.

Face ao afirmado e concluido, e com o devido respeito, ndo se prevé na
citada norma do n.° 4 do art. 436.°, nem podemos concluir que “o valor do dano
excedente a que a norma se refere” consiste na “diferenca entre o valor da coisa
prometida a data da promessa e aquele que exista a data do incumprimento do
contrato definitivo”, nem, acrescentemos, no momento mais recente que puder
ser atendido.

Mais, considerando o TSI que o dano excedente corresponde ao aumento
do valor da coisa relevante, considera que a indemnizagdo pelo dano excedente
depende de o dano (excedente) ser consideravelmente superior ao valor do sinal
em dobro, e que era o caso de ser manifestamente superior ao valor do sinal em
dobro e havia direito a indemnizagdo pelo dano excedente. Sim, concordamos,
mas com entendimento diverso sobre o dano excedente.

Ainda, e para além da questdo do momento a considerar para a determinagao
da indemnizag¢@o pelo dano excedente, ndo parece que seja um direito apenas do
promitente-adquirente, mas de qualquer das partes, pois inclui quer a perda do sinal
quer o pagamento do valor do sinal em dobro (diferentemente da indemnizagao
pelo aumento do valor da coisa no direito portugués).

Na formulacdo adoptada pelo TSI, embora ndo inequivoca, parece
considerar que a indemnizacdo pelo dano excedente ndo exclui a indemnizagao
pelo dobro do sinal, e, portanto, que pode ser cumulativa, o que se reafirmaria
ao entender que se o dobro do sinal for superior ao dano excedente “ndo faz
sentido que o ndo faltoso possa aceder a qualquer outra indemnizagdo para além do
dobro referido, sob pena de locupletamento indevido”, o que sé se verificaria se se
admitisse que houvesse a cumulagdo da indemnizag@o. Porém, isso ndo ¢ ainda
perfeitamente claro em face da decisdo, em que se hesita entre uma indemnizagdo
cumulativa e uma indemnizacdo alternativa ou uma indemnizagdo em substituicdo,
COMmMo vamos Ver.

Por outro lado, considerar, como se refere, que nao ha direito a qualquer
outra indemnizagao para além do dobro do sinal se este for superior ao dano
excedente, como “diferenca entre o valor da coisa prometida a data da promessa
e aquele que exista a data do incumprimento do contrato definitivo”, para além
do dobro referido, sob pena de locupletamento indevido ou enriquecimento sem
causa, e nao havendo outros danos, como € o caso, significa que aquele valor do
dito “dano excedente” corresponde ao do “dano efectivo”. Porém, neste tipo de
€asos, € no caso concreto, no entendimento de a indemnizago pelo dano excedente
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ser alternativa a indemnizagdo predeterminada pelo dano sinal, a indemnizagdo
pelo dano excedente ndo podia cumular-se, e ndo haveria enriquecimento sem
causa, uma vez que constitui uma impossibilidade pratica e juridica. Sendo
cumulativa, sim, podia cumular-se, mas até ao limite do dano efectivo, sob pena
de enriquecimento sem causa.

Como vimos na analise do caso anterior, também aqui, no entendimento,
embora erroneo, do dano excedente como dano efectivo, correspondente ao
aumento do valor da coisa, ndo se suscitaria a questdo da exigéncia de que para
que haja indemnizacdo pelo dano excedente o proprio dano excedente deva ser
consideravelmente superior ao sinal ou ao sinal em dobro.

A consideracgdo de que o “o recebimento do dobro (art. 436.°, n.° 2, CC) ndo
preclude o direito de receber a indemnizagdo pelo dano excedente quando este for
consideravelmente superior a indemnizagdo correspondente ao recebimento do dobro
do sinal”, para além da questdo em si mesma, do entendimento deste requisito
especial adicional, em sentido positivo, deveria ser entendida como manifestagido
do caracter cumulativo da indemnizacao pelo dano excedente.

Mais considerou o TSI (pp. 93 ¢ 94 do Ac. do TSI n.° 872/2015, de 20 de
Outubro de 2016):

“Ora, no caso, a diferenca assinalada (dano excedente) ¢ manifestamente
superior ao dobro do dobro do sinal. Significa que, além do dobro do sinal,
deve ser levado em conta o dano resultante daquele excedente.

Como proceder neste caso?

A autora entregou a titulo de sinal a quantia de HK$ 388.000,00, pelo que
o dobro atinge a soma de HK 776.000,00. Mas, a diferenca de valor da
coisa era de HK$ 2.420.000,00 a data de 31/10/2012.

Aqui, impdem-se-nos duas hipoteses.

1* hipotese - Em primeiro lugar, consideremos a data de 31/12/2012.
Imaginemos que esta data deve ser adoptada no caso concreto.

E claro que a autora nio pode receber o dobro do sinal mais o valor da
diferenca. Na verdade, o dano excedente ¢ apenas HKS$ 2.420.000,00. Se
o contrato tivesse sido cumprido a autora teria a coisa valorizada naquela
cifra. Como a valorizagdo acabou por beneficiar o contratante faltoso,
e porque o prejuizo de um, como nos vasos comunicantes, beneficia o
outro em igual e exacta medida, tem o nao faltoso o direito a receber essa
importancia a titulo de indemnizagado. Assim o previu o legislador.

O que acontece ¢ que a simples indemnizacdo nesse valor diferencial
corresponde ainda inteiramente ao valor do seu efectivo dano. Com efeito,
nao nos podemos esquecer que, se 0 incumprimento nao tivesse tido lugar, a
coisa seria da autora ja com a valorizagdo em causa. Ora, se a indemnizagao
fosse de atribuir nesse valor somente, o faltoso ndo estaria a desembolsar
do seu bolso tal importancia, uma vez que parte dela seria ja do promitente
adquirente que lha tinha entregado a titulo de sinal.
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Quer isto dizer — e ¢ esta, alids, a solucdo expressa no correspondente
preceito do Codigo Civil portugués: art. 442°, n° 2, “fine” — que a autora tem
direito a receber o seu sinal, bem como o dano excedente correspondente
ao aumento do valor da coisa. Isto significa que a indemnizagdo deveria
ser esta:

HKS$ 2.420.000,00 + HK 388.000,00 = HK 2.808.000,00.

Ou noutra perspectiva:

HK 776.000,00 + HK 2.420.000,00 — 388.000,00 = HK 2.808.000,00.”.

Na segunda hip6tese considerava o calculo da indemnizagao a reportar a
data do efectivo ndo cumprimento, no caso em 06/07/2010, op¢ao que preferiu,
remetendo o célculo da indemnizag@o para execugdo de sentenga.

Ora perante os factos considerados como provados e os critérios adoptados,
impdem-se as consideragdes seguintes.

Considera-se que a simples indemniza¢do nesse valor diferencial, referindo-
se a diferenga entre o valor da coisa prometida no contrato-promessa e a da mesma
coisa no momento do incumprimento do contrato definitivo, também no caso,
corresponde ainda inteiramente ao valor do seu efectivo dano, pelo que deveria
ser ainda restituido o valor que seria ja do promitente-adquirente que a havia
entregado a titulo de sinal. Ora havendo reconhecimento de que esse valor era o
do dano efectivo, porém, ndo se distinguiu entre dano efectivo e dano excedente,
nao se retirando dai todas as consequéncias devidas.

Uma retirou-se, e bem, da restitui¢do do sinal prestado, mas ja ndo outra,
a da autonomizagdo do outro tanto da indemnizag¢do pelo valor do sinal em
dobro, nem a devida consideracdo deste para a determinacao do dano excedente,
a apurar pela diferenca entre o dano efectivo e o dano predeterminado no caso
pelo sinal em dobro.

Ao comparar-se com o regime da indemnizagdo pelo aumento do valor
da coisa, do direito portugués, bem, considerou-se o dever de restituir o sinal,
mas esqueceu-se que ali essa indemnizagdo ¢é alternativa ao sinal, e que nao se
trata de uma indemnizagao pelo dano excedente, que alids nao se admite, salvo
convencdo das partes, entre outras diferencas anteriormente enunciadas, como a
de a indemnizagao pelo dano excedente ser cumulativa a do sinal.

O TSI afirma primeiro (p. 94, antepenultimo paragrafo) que a previsao
da lei:

“permite que o ndo incumpridor, nesse caso, ou seja, 0 promitente-
adquirente, além do dobro do sinal possa aceder ainda a diferenca entre
o valor da coisa prometida a data da promessa e aquele que exista a data
do incumprimento do contrato definitivo. Porque esse ¢ o valor do dano
excedente a que a norma se refere.”.
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E depois (p. 95, antepenultimo paragrafo) que:

“E claro que a autora nio pode receber o dobro do sinal mais o valor da
diferenga. Na verdade, o dano excedente ¢ apenas HK$ 2.420.000,00.
(...) O que acontece ¢é que a simples indemnizacao nesse valor diferencial

corresponde ainda inteiramente ao valor do seu efectivo dano.”.

De acordo com essa concep¢do do dano excedente, em abstracto como
indemnizac¢ao pelo aumento do valor da coisa e em concreto como dano efectivo,
o TSI depara-se com a dificuldade de, pese embora entender ser devido o dobro do
sinal cumulativamente com o dano excedente, ter de reduzir a indemnizag@o pelo
sinal em dobro ao sinal em singelo, este a restituir por ter sido entregue a titulo de
sinal, sob pena de enriquecimento sem causa, mas sem ter como justificar a ndo
indemnizac¢ao pelo sinal, salvo pelos limites de indemnizagao pelo dano efectivo.
A dificuldade é manifesta, pois fundamenta a primeira afirmagao na previsdo do
n.°4 do art. 436.° (pp. 92, 1.° e antepentltimo paragrafo) e a segunda na aparente
correspondéncia com a previsdo do n.° 2 do art. 442.° do CCP (pp. 93 ¢ 94, 1.°
paragrafo). Como, alias se nota no enunciado do sumario:

“VII. Perante um incumprimento definitivo de um contrato-promessa de
cessdo da posigdo contratual, pode o promitente cessionario exigir o valor
em dobro do sinal entregue e ainda o valor do dano excedente, nos termos
do art. 436°, n° 4, do CC, ficando, porém, a indemnizagdo correspondente
ao valor excedente acrescido do valor do sinal adiantado ao promitente

incumpridor.”;

Que reduz a indemnizagao pelo dobro do sinal a uma indemnizagao pelo
sinal adiantado pelo promitente incumpridor, embora sem o fundamentar.

Assim, no contexto da argumentagdo do TSI, quando se conclui, “Isto
significa que a indemnizagao deveria ser esta: HK$ 2.420.000,00 + HK 388.000,00
= HK 2.808.000,00.”, ndo se autonomiza o valor do sinal indemnizatério em
relag@o ao dano efectivo, que se considerou como dano excedente no seu conjunto.

E quando se conclui, “Ou noutra perspectiva: HK 776.000,00 + HK
2.420.000,00 — 388.000,00 = HK 2.808.000,00.”, que ndo foi explicitada,
contabilizou-se em conjunto o sinal em dobro, sem autonomizar a restitui¢ao
do sinal e o valor do sinal, e embora parega deduzir-se ao dano efectivo o valor
do sinal, diferenca que corresponderia ao valor do dano excedente, mas nao se
compreende como tal nem se explica a intencionalidade ou o fundamento da
dedugdo (, embora antes se diga que ndo pode receber o sinal em dobro, em
contradicao no contexto da argumentacao).

Ora, o dano excedente deve determinar-se, como vimos, pela diferenca
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entre o dano efectivo e o dano predeterminado pelo sinal, e, por sua vez, a
indemnizagdo do dano efectivo pelo incumprimento determina-se nos termos gerais
e em concreto, e compreende o dano predeterminado em abstracto pelo sinal em
dobro, ou seja, o sinal prestado e o valor do sinal indemnizatdrio, acrescido do
dano excedente.

O célculo efectuado no acordio acabado de citar assenta no equivoco
de considerar o aumento do valor da coisa como dano excedente e este como
dano efectivo, quando o dano efectivo ndo coincide nem conceptualmente nem
matematicamente com o dano excedente; ¢ certo que pode suceder, com pode
nao suceder, que o aumento do valor da coisa corresponda ao dano efectivo, o
que sucedia no caso, ndo havendo outros danos a considerar.

Assim, aquela outra perspectiva, ali ndo fundamentada, em outra
formulacdo e se bem fundamentada, em nosso entender, poderia explicitar-se
nestes termos: Ou noutra perspectiva:

[(Restitui¢do do sinal entregue = HK 388.000,00) + (pagamento do valor
do sinal = HK 388.000,00) = HK 776.000,00] + [Dano excedente = (Dano
efectivo = HK 2.420.000,00) — (sinal = 388.000,00) = HK 2.032.000,00] = HK
2.808.000,00.

Na verdade, como podemos observar, também foi contabilizado o valor
do sinal entregue e a restituir, ¢ o valor do sinal a pagar como indemnizacao,
oculto na concepg¢do ou confusdo do dano efectivo como dano excedente, com
relevancia no caso para o reconhecimento da autonomia das indemnizacdes e
do vencimento de juros de mora, ou seja, o sinal prestado e o valor do sinal
indemnizatério. A indemnizagao pelo valor do sinal em dobro que venceria juros
a partir da interpelagdo de 10 de Julho de 2010, e a indemnizagdo pelo dano
excedente que vence juros desde que apurado, no caso, desde a data da decisdo
em ultima instancia, de 29 de Novembro de 2019.

Por sua vez, pese embora no Ac. do TUI n.° 5/2017, de 30 de Margo de
2017, se recuse o direito a indemnizagdo pelo valor do sinal em dobro em caso
de indemnizagdo pelo dano excedente, neste Ac. do TUI n.° 58/2017, de 29 de
Novembro de 2019, ja se parece admitir ou ja ndo declarou ndo admitir essa
indemnizac?o, a que s6 ndo teria direito no caso concreto, mas apenas ao sinal em
singelo de acordo com a condenagdo havida, e que a recorrente ndo impugnou,
ao apreciar (p. 44) a questdo do valor sobre o qual sdo devidos juros de mora.

Porém, abstraindo de outras possiveis consideragdes, tendo sido calculado
pelo TSI, o TUI ndo questionou, como vimos, nem pedagogicamente, o critério
de determinag@o nem o valor da indemnizagao pelo dano excedente, nao tendo
nesta oportunidade reconsiderado o critério adoptado anteriormente quanto a esta
questdo, sem esclarecimento sobre a admissibilidade cumulativa da indemnizagao
pelo valor do sinal em dobro ¢ da indemnizagao pelo dano excedente, e sobre os




TART —

juros de mora da indemnizagdo determinada pelo sinal.

E quando confrontado em incidente de nulidade, no Ac. da TUI n.° 58/2017
(D), de 22 de Janeiro de 2020, fundado em oposi¢do entre a fundamentagdo e a
decisdo (alinea c) do n.° 1 do art. 571.° CPC), considerou-se que a mesma ndo
existe, € em omissdo de pronuncia (alinea d) don.° 1 do art. 571.° CPC)), sobre o
pedido de indemnizagado do sinal em dobro, considerou ndo ter sido oportunamente
suscitada e por isso infundado, por se ter pronunciado sobre todas as questdes
suscitadas.

Recorda o TUI que, de acordo com o art. 598.° do CPC, que (n.° 1) ao
recorrente cabe apresentar a sua alegacdo, na qual conclui, de forma sintética,
pela indicacdo dos fundamentos porque pede a alteracdo ou anulagdo da decisao,
e que (n.° 2), versando o recurso sobre matéria de direito, as conclusdes devem
indicar (a) as normas juridicas violadas e (b) o sentido com que, no entender do
recorrente, as normas que constituem fundamento juridico da decisdo deviam ter
sido interpretadas e aplicadas.

Pese embora ndo tenham sido reportadas e ndo se possam aqui analisar,
concluiu o TUI que:

“E percorrendo as — extensas, ¢ repetidas — alegagdes ¢ conclusdes da ora
arguente, imperativo se nos apresenta afirmar que observado ndo foi o
“onus de alegar e formular conclusdes” no que toca ao (agora) pretendido
“dobro do sinal”, sendo de se concluir — como de forma acertada se fez no
Acordao prolatado — que, como “questdes”, apenas as apreciadas foram as
(efectivamente) colocadas.”. Mais:

“Cremos, alias, que o sucedido tem uma razao de ser, e que se nos afigura
ser o equivoco da ora arguente quanto ao verdadeiro alcance e sentido do
decidido no Acérdao do Tribunal de Segunda Instancia objecto do seu
recurso para esta Instancia, pois que considerou — indevidamente — que ai
se decidiu condenar a ré a lhe pagar o “dobro do sinal”, (quando, como se
viu, assim ndo foi), o que levou a que, as alegacdes apresentadas, o fossem
nos termos que constam dos autos, com (meras) referéncias ao “dobro
do sinal”, (ndo como “questdo suscitada”), mas apenas como reprodugao
do que se considerava ter sido a decisdo objecto do recurso que para este

Tribunal apresentou.”.

Ora, do que pudemos observar, a Autora, na sua peti¢do inicial pediu
indemnizag¢ao, incluindo o valor do sinal em dobro e juros vencidos e vincendos,
e indemnizagao relativa ao valor em excesso do sinal e juros vincendos, e perante
a omissdo de pronuncia sobre os juros pedidos, também a Segunda Instancia, a
mesma foi suscitada perante o Tribunal de Ultima Instincia e apreciada (pp. 4 e 37
e ss, ponto 4., doAc. do TUIn.° 58/2017, de 29 de Novembro de 2019), incluindo
em incidente de nulidade (Ac. do TUI n.° 58/2017 (I), de 22 de Janeiro de 2020).
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Porém, como nos parece termos demonstrado, a condenagdo incluiu o
sinal em dobro, ja conforme a demonstragdo aclarada da segunda perspectiva
apresentada (p. 94 do Ac. do TSI n.° 872/2015, de 20 de Outubro de 2016), pese
embora declara¢do equivoca em contrario e a falta de fundamentagdo da sua
exclusdo da indemnizagdo, que de facto ndo excluiu, como ndo deveria excluir,
tendo sido pedida e sendo reconhecida pela lei, no n.° 4 do art. 436.°, segundo o
qual fundamentou a condenagao.

Somos levados a concluir, no Gltimo entender do Venerando Tribunal de
Ultima Instancia, que no caso faltaria, por fim, perante a invocagdo do n.° 4 do
art. 436.°do Cdédigo Civil, indicar o sentido com que, no entender do recorrente,
as normas que constituem fundamento juridico da decisdo deviam ter sido
interpretadas e aplicadas, o que nos parece incluir uma declaragdo de abertura ao
sentido em que deveriam ter sido interpretadas e aplicadas.

12. Consideracoes finais

Em resposta a questdo inicial, podemos concluir que a indemnizacao pelo
dano excedente foi adoptada e consagrada como direito garantido por lei no caso
de predeterminagao do dano pelo sinal. Mais, que, em caso de predeterminagdo
do dano por clausula penal, regime precedente no sistema juridico anteriormente
em vigor, se inverteu a regra de a indemnizagao pelo dano excedente depender
de convengao, para se admitir como regra a indemnizagao pelo dano excedente
e fazer depender a sua exclusdo de convengdo em contrario.

Nao se optou, porém, pelo aumento equitativo do sinal ou da clausula penal,
sendo certo que se consagrou em comum a reducao equitativa para o sinal e para
a clausula penal manifestamente excessivos, sendo nula qualquer estipulagdo
em contrario.

A mudanga de paradigma resulta da alteragdo de um modelo de ndo
admissibilidade da indemnizagao pelo dano excedente em caso de clausula penal
salvo conveng¢do para um modelo de admissibilidade legal da indemnizagao pelo
dano excedente garantido a titulo supletivo em caso de cldusula penal e a titulo
imperativo em caso de sinal, entendimento a que aderimos, sem prejuizo de
melhor apreciacao.

Ora, no ambito do regime do sinal e da clausula penal, que sdo clausulas de
predeterminagdo do dano, que em regra fixam previamente o valor da indemnizagao
e excluem qualquer outro dano indemnizavel, a lei prevé a indemnizacao pelo
dano excedente, como antes previa mediante convengdo das partes no regime
da clausula penal, mas sem a definir ou caracterizar expressamente, embora
prevendo agora expressamente um pressuposto adicional de admissibilidade ou




TART —

de ressarcibilidade, comum ao sinal e a clausula penal.

Por isso, sem prejuizo, entre outras, da questdo da determinag@o do dano
excedente indemnizavel, ¢ necessario, ou pelo menos 1til, caracterizar e definir
previamente a indemnizacao pelo dano excedente, tendo presente o regime legal
estabelecido.

Comegando, naturalmente, por se dever distinguir a indemnizagdo pelo
dano excedente de outras modalidades de indemnizacao que possam ter afinidades,
como a indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa ou direito, uma vez que
a perda do aumento do valor da coisa constitui um dos danos mais frequentes,
sofrido pelo promitente-comprador, perante o ndo cumprimento do contrato-
promessa pelo promitente-vendedor, designadamente por ter vendido por preco
superior, indemnizacdo que se poderia admitir em alternativa a indemnizagao
pelo valor do sinal em dobro, ndo esquecendo que o valor do sinal em dobro
corresponde a restituicdo do sinal entregue e ao valor do sinal de indemnizagao.
Porém, a indeminizagdo pelo aumento do valor da coisa, ndo deve confundir com
a indemnizacdo pelo dano excedente, dada a diversidade dos seus pressupostos e
dos seus efeitos, embora com a afinidade de poderem reparar o dano da perda do
aumento do valor da coisa, especialmente visado na indemnizagao pelo aumento
do valor da coisa, e de esse poder eventualmente coincidir com o dano excedente.

Ora, como vimos, ainda que preliminarmente, a indemnizagao pelo dano
excedente constituiria a indemnizagao pelo dano efectivo que excede o dano
predeterminado pelo sinal, ou pela clausula penal, ou por outras formas de
predeterminacdo legal ou convencional, portanto de uma indemnizagao pela parte
ou pela por¢ao do dano integral, efectivo ou indemnizavel, ou simplesmente pela
parte excedente do dano, autdnoma e cumulativa com o sinal, ou com a clausula
penal, com caracteristicas, pressupostos e efeitos proprios. De uma forma de
predeterminacdo legal pode ser exemplo a referida fixacdo da renda em dobro
para indemnizagao pelo atraso na restitui¢do da coisa locada.

Entre essas caracteristicas devemos salientar, no ambito deste estudo,
também por contraposi¢do a indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa,
como vimos, a natureza cumulativa da indemnizag¢ao pelo dano excedente, pois
esta indemnizacao visa cobrir a parte restante ou excedente do dano nao coberto
com a indemnizacao predeterminada pelo sinal, ou pela clausula penal, tendo
em vista a reparagdo integral ou a reparacao do dano indemnizavel, por isso
se pode dizer também uma indemnizacao suplementar. Por outro lado, quanto
aos pressupostos, além do dano excedente, ou seja de um dano excedente ao
predeterminado, exige-se um dano consideravelmente superior, ¢ os demais
pressupostos da indemnizacgdo, incluindo uma relagdo de causalidade adequada
e a culpa devedor, e quanto aos efeitos, a reparacdo ou indemnizagdo do dano
excedente, tendo como objecto todo o dano ndo indemnizado pela indemnizagao
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predeterminada ou prefixada, que pode ndo coincidir com o aumento do valor
da coisa, como vimos, como pode ndo coincidir com o que seria o aumento
equitativo.

Ora, perante a previsdo de um pressuposto adicional de ressarcibilidade
para a indemnizac¢do pelo dano excedente, como alternativa ao aumento
equitativo da indemnizacao pelo sinal e pela clausula penal, numa op¢ao
intermédia em relagdo a simples indemnizagdo pelo dano excedente, seria
importante desenvolver e aprofundar o seu estudo, designadamente o pressuposto
adicional da ressarcibilidade do dano excedente, ou da parte excedente do dano,
ou seja, quando, para este efeito, sera o dano consideravelmente superior ao
dano predeterminado pelo sinal ou pela cldusula penal. Tem sido entendido
que ¢ pressuposto da ressarcibilidade do dano excedente ser o dano efectivo
consideravelmente superior ao dano predeterminado, mas pode questionar-se
se ndo se exige antes ou cumulativamente que o proprio dano excedente seja
consideravelmente superior ao dano predeterminado.

Perante os casos analisados e as questdes sucitadas e objecto de analise,
respectivamente, a determinacdo do regime da indemnizacdo pelo dano
excedente, do seu objecto, do momento da sua determinagdo, do pressuposto
adicional de um dano consideravelmente superior, e de questdes conexas,
como a da indemnizagdo pelo ilicito da mora no cumprimento da obrigagdo
de indemnizac¢do pelo sinal e pelo dano excedente, incluindo as questdes
da determinag¢do do momento da constituigdo em mora e do seu objecto,
e que pressupdem o reconhecimento da sua autonomia e a determinagdo
prévia da indemnizacao pelo sinal e pelo dano excedente, pela observacao da
jurisprudéncia recente podemos verificar que se vai fazendo o caminho, ndo
isento de dificuldades, superadas algumas, outras a superar.

Por fim, essa analise contribui também para permitir apurar em que medida
pode a lei prosseguir os fins visados e garantir o direito a indemnizacao justa no
caso concreto, ou de garantir a indemnizagdo do dano efectivo, prosseguindo
a protecgdo efectiva dos direitos do credor. Ora, pese embora a exigéncia de
concretizacdo judicial caso a caso do dano excedente indemnizdvel, com os
custos da incerteza e os beneficios da justi¢a do caso, a previsdo da lei podera
desincentivar o estabelecimento de convengdes de clausulas de predeterminagdo
susceptiveis de incentivar o pedido de indemnizagdo pelo dano excedente e praticas
contratuais de execug@o dos contratos, nomeadamente dos contratos-promessa,
susceptiveis de gerar um dano excedente merecedor de tutela e, onerando o credor
com o 6nus da prova do dano excedente, tenderia a condicionar e moderar o pedido
de indemnizag@o que s6 seria procedente quando o dano seja consideravelmente
superior.

Podendo deparar com obstaculos e equivocos no caminho do direito e da
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justica, de cada dia, na jurisprudéncia e na doutrina, a que nao somos imunes e
de que ndo estamos isentos, o contributo dos pedidos e das decisdes judiciais
analisadas, para o levantamento e o esclarecimento das questdes suscitadas e o
apuramento do regime aplicavel a indemnizacao pelo dano excedente, é eloquente
narevelacdo do caracter problematico do direito e do honum arduum da realizagdo
da justica.
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ATUTELA CAUTELAR NA
NOVA LEL DE ARBITRAGEM DE MACAU
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Resumo: A dificuldade em garantir a tutela cautelar efetiva em processos
arbitrais foi tradicionalmente uma das limitagdes da arbitragem enquanto meio
de resolucdo de disputas. De facto, até recentemente, esta era uma area que a
maior parte dos textos legislativos raramente consideravam de forma completa.
Assim foi também em Macau, onde o Decreto-Lei n.° 29/96/M e o Decreto-Lei
Decreto-Lei n.° 55/98/M continham limitada regulacdo desta matéria. Com a
Nova Lei de Arbitragem de Macau (Lei n.° 19/2019) este cendrio alterou-se
profundamente, oferecendo agora o legislador detalhada regulacdo relativamente
a tutela cautelar em arbitragem. Em parte, designadamente quanto as questdes
das medidas provisoérias e das ordens preliminares decretadas por um tribunal
arbitral, as solugdes agora definidas ndo divergem dos padrdes estabelecidos
internacionalmente. Porém, relativamente a figura do arbitro de emergéncia, anova
Lei cria um regime sem paralelo noutras jurisdigdes, permitindo, designadamente,
a utilizacdo desta figura no contexto de arbitragens ad hoc. Ainda que tal novidade
possa ser aparentemente interessante, dificuldades na utilizagdo desta figura
fora do contexto de arbitragens institucionais limitam a utilidade desta opg¢ao
na pratica arbitral, levantando o novo texto legislativo questdes de interpretacao
dificeis de resolver.

Palavras-chave: Arbitragem; arbitro de emergéncia; medidas provisorias;
ordens preliminares.
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1. Introducio

Distantes vaos os tempos em que a falta de solugdes que permitissem a
tutela de emergéncia era apontada como uma das fragilidades da arbitragem.! Hoje
encontra-se na pratica internacional uma tendéncia cada vez mais generalizada
para aceitar ndo so que os tribunais judiciais podem decretar medidas cautelares
em apoio a um procedimento cautelar futuro ou presente, como também que os
proprios tribunais arbitrais podem decretar tais medidas.2 Dificuldades encontram-
se ainda, porém, relativamente a capacidade de, em tempo, exercer e, na pratica,
executar estas possibilidades processuais.3 Por um lado, o recurso ao tribunal
arbitral para a decretacdo de medidas provisorias esbarra na dilacdo temporal
frequentemente associada a sua formagao. Dificuldades decorrentes de dividas
relativas a susceptibilidade de execucao de tais medidas sdo também frequentes.
Por outro lado, se o recurso aos tribunais judiciais causa menos dificuldades
praticas, ¢ frequentemente uma solugdo de segundo Optimo para as partes. De
facto, se através da clausula arbitral as partes pretenderam precisamente evitar os
tribunais judiciais, a obrigagdo de recorrer aos mesmos para obter uma decisao
cautelar ndo se afirma uma opgao ideal.

Por tudo isto, o tema da tutela de emergéncia em arbitragem continua a
ser um tema complexo, tendo exigido, em diferentes jurisdi¢cdes consideravel
aten¢do do legislador. Tal fica patente na nova Lei de Arbitragem de Macau (Lei
n.° 19/2019) em que dos 86 artigos da Lei 16 lidam com as diferentes questdes
relativas a tutela de emergéncia. Na regulacdo destas matérias, o legislador
macaense de facto ndo sé adoptou solucdes ja comumente encontradas em

1 V. V. Veeper, “Provisional and conservatory measures”, texto apresentado no “New York
Convention Day”, em Nova lorque em 10 de junho de 1998, publicado pelas Nagdes Unidas
em Enforcing Arbitration Awards under the New York Convention: Experience and Prospects,
1999, pp. 21-23, ManueL Pereira Barrocas, Algumas Notas Sobre Medidas Cautelares no
Direito Comparado da Arbitragem, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, ano 71.ii,
Lisboa, 2011, e Pepro Cattano, VI congresso do Centro de Arbitragem Comercial, Intervencgao,
“Arbitragem e Medidas Cautelares. Algumas Notas”, Almedina, 2013.

2 Anpreé Aeub / DanieL Levy / RaraeL Francisco Avves, The Brazilian Arbitration Act: A Case Law
Guide, Kluwer Law International, 2019, p. 115, Marie-ELobie ANGeL, “Le nouveau droit frangais
de 1” arbitrage: le meilleur de soi-méme”, in Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones.
Cfr., Vol. IV, N.° 3, 2011, pp. 822-835, Peter Binner, International Commercial Arbitration and
Mediation in UNCITRAL Model Law jurisdictions, 4.* edigdo, Kluwer Law International, pp.
289 e ss, ¢ ANTONIO PEDRO PINTO MONTERO / ARTUR FLAMINIO DA Siiva / DANIELA MIRANTE, Manual
de Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 346 e ss.

3 Armmpo Riseiro MEenDEs, “As medidas cautelares e o processo arbitral (Algumas notas)”, in
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, Ano 2009, Almedina, 2009, pp 57-113.
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outras jurisdi¢des, mas também propds possibilidades inovadoras nao existentes
noutras jurisdi¢des. Assim, ao lado de permitir o decretamento de providéncias
cautelares pelo tribunal judicial e o decretamento de medidas provisorias e ordens
preliminares pelo tribunal arbitral, o legislador macaense estabeleceu também um
regime inovador para a figura do arbitro de emergéncia.

Neste texto, num primeiro momento, daremos algumas notas sobre as
figuras das medidas provisorias e ordens preliminares, procurando avaliar a
abordagem da tutela cautelar na nova Lei de Arbitragem. Num segundo momento,
analisaremos o mecanismo do arbitro de emergéncia regulado na nova Lei de
Arbitragem, confrontando as principais caracteristicas do arbitro de emergéncia
comuns as regras das principais institui¢des arbitrais com a abordagem macaense.
Sugeriremos como as disposi¢des relativas ao arbitro de emergéncia devem ser
interpretadas de forma a permitir um sistema de arbitragem de emergéncia viavel
num contexto ad hoc e, mais importante, compativel com as regras institucionais
existentes. Por fim, concluiremos o texto com breves notas relativas a possibilidade
de um tribunal judicial decretar providéncias cautelares num processo sujeito a
uma cldusula arbitral.

2. Questdo prévia: a terminologia usada na Lei de Arbitragem de
Macau

Antes de nos debrucarmos sobre o tema do arbitro de emergéncia, convém,
porém, primeiro referir a terminologia empregue na nova Lei de Arbitragem de
Macau relativamente a tutela cautelar. Diferentemente da Lei Modelo da Comissao
das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacional sobre Arbitragem
Comercial Internacional (com as alteracdes adoptadas em 2006) (“Lei Modelo™)
em que a lei usa o mesmo termo (“interim measure’) para se referir as providéncias
cautelares decretadas pelos tribunais judicias e pelos tribunais arbitrais, na Lei
de Arbitragem de Macau, os termos para os diferentes tipos das providéncias
cautelares dependem de o decisor ser o tribunal judicial ou tribunal arbitral.

Assim, de acordo com o artigo 2.° da Lei de Arbitragem de Macau: i)
“providéncias cautelares” referem-se as medidas cautelares decretadas pelo
tribunal judicial, ndo abrangendo as medidas decretadas pelo tribunal arbitral; ii)
“medidas provisorias” sdo medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral
antes de proferir a decisdo arbitral que resolve definitivamente o litigio; iii) “ordens
preliminares” referem-se as medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral
sem audicao da parte contraria. Por fim, o legislador utiliza o termo “medidas
provisorias urgentes” para referir as medidas cautelares decretadas pelo arbitro
de emergéncia, antes da constituicao do tribunal arbitral.
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3. Medidas provisdrias e ordens preliminares

A Lei de Arbitragem de Macau contém um capitulo inteiramente dedicado
a regular a matéria das medidas provisorias e ordens preliminares (capitulo V —
artigos 36.° a 45.°).4

Em matéria de medidas provisdrias e ordens preliminares, a Lei de
Arbitragem de Macau ndo apresenta diferengas substantivas face a Lei Modelo.5
Ainda assim deve notar-se que, diferentemente da Lei Modelo, a Lei de Arbitragem
de Macau prevé expressamente regras relativas ao reconhecimento de medidas
provisorias decretadas fora de Macau.6 A semelhanca do regime previsto na Lei
Modelo7, o poder dos tribunais arbitrais de decretar medidas provisorias e ordens
preliminares vem estabelecido de modo supletivo nos artigos 36.°, n.° 1, e 38.°,
n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau.

3.1. O regime de medidas provisdrias

O regime das medidas provisorias encontra-se previsto nos artigos 36.°,
37.°¢ 40.° a 45.° da Lei de Arbitragem de Macau. Note-se que os artigos 40.° a
43.° sdo normas comuns as medidas provisorias e as ordens preliminares. Como
resulta da alinea 8) do artigo 2.° da Lei de Arbitragem, as medidas provisorias
sao medidas cautelares decretadas pelo tribunal arbitral. Trata-se, portanto, das
medidas de caracter temporario decretadas na pendéncia do processo arbitral
principal e destinadas a prevenir o perigo resultante da demora a que esta sujeito o
processo arbitral.8 Através de medidas provisorias, o tribunal arbitral pode ordenar

4 Cfr artigo 38.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau. Sobre a adopgdo da figura das ordens
preliminares na versao de 2006 da Lei Modelo, vide, em particular, os relatorios do Grupo de
Trabalho IT da UNCITRAL: Unitep Narions CommissioN oN INTERNATIONAL TRADE Law, Report of
the Working Group on Arbitration on the work of its forty-first session, document A/CN.9/569
(de 4 de Outubro de 2004), Report of the Working Group on Arbitration on the work of its forty-
second session, document A/CN.9/573 (de 27 de Janeiro de 2005), e Report of the Working
Group on Arbitration on the work of its forty-third session, document A/CN.9/589 (de 12 de
Outubro de 2005), todos disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/arbitration>
(consultado pela ultima vez em 1 de Setembro de 2021). Vide, ainda, Hans Van Houtte, “Ten
Reasons Against a Proposal for Ex Parte Interim Measures of Protection in Arbitration”, in
Arbitration International, Vol. 20, N.° 1, Margo de 2004, pp. 85-96.

5 Cfr. Peter BINDER, International Commercial Arbitration and Mediation in UNCITRAL Model
Law Jurisdictions, pp. 297-300.

Cfr. artigos 44.°,n.° 5, ¢ 72.° da Lei de Arbitragem.
Cfr. artigos 17.° e 17.°-B da Lei Modelo.

8  Arminpo RiBEIRO MENDES, As medidas cautelares e o processo arbitral (Algumas notas), pp.
100-106.
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a uma parte que assuma ou se abstenha de certos comportamentos.?

Relativamente aos requisitos das medidas provisorias, a Lei de Arbitragem
macaense, em consonancia com a Lei Modelo, prevé que, para requerer uma
medida provisodria, o requerente deve demonstrar ao tribunal arbitral a presenca
cumulativa de trés condi¢des. Em primeiro lugar, o requerente deve demonstrar
que, se a medida provisoria ndo for ordenada, é provavel que ocorra um dano
nao adequadamente reparavel por uma indemnizagao (tipicamente designado o
periculum in mora). Em segundo lugar, deve o requerente demonstrar o que esse
dano excede substancialmente aquele que resultaria para a parte contra a qual
a medida foi requerida. Por fim, o requerente deve demonstrar que existe uma
possibilidade razoavel de que tera éxito quanto ao mérito do seu pedido (o fumus
boni iuris). Além destes requisitos de caracter substantivo, em termos de requisitos
procedimentais, o decretamento de tais medidas depende, naturalmente, do pedido
de uma das partes e da prévia constituicdo do tribunal arbitral.

3.2. O regime de ordens preliminares

O regime das ordens preliminares consta dos artigos 38.° a 43.° da Lei de
Arbitragem de Macau. Ao lado das denominadas medidas provisorias e medidas
provisorias urgentes, a Lei de Arbitragem de Macau concede ainda a parte que
apresente um pedido de medida proviséria a possibilidade de, simultaneamente,
requerer ao tribunal arbitral a emissdo de uma ordem preliminar, sem audicdo
prévia da parte contraria, para que ndo seja frustrado o objectivo da medida
provisoria solicitada.10

Estabelecendo um paralelismo com o regime do procedimento cautelar
no Cdédigo de Processo Civil macaense, as ordens preliminares sdo, de certo
modo, semelhantes as providéncias cautelares sem citagdo e contraditorio da
parte requerida previstas no artigo 330.° do Codigo de Processo Civil.1l Contudo,
comparando com as providéncias requeridas perante os tribunais judicias, as ordens
preliminares apresentam trés especificidades importantes: i) sdo dependentes de
uma medida provisdria, cujo objectivo pretendem assegurar e com a qual devem
ser requeridas conjuntamente!2, ii) caducam obrigatoriamente no prazo de 20 dias

9  (fr artigo 36.°, n.° 2, da Lei de Arbitragem.

10 Cfr. artigo 38.° da Lei de Arbitragem. Vide, Mariana Franca Gouvera, “Providéncias cautelares
sem contraditorio decretadas por tribunal arbitral”, in Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagao, Ano 2017, Almedina, 2017, pp. 160-168.

11 Antonio Menezes Corpero, Tratado da Arbitragem em Comentdrio a Lei 63/2011, de 14 de
Dezembro, Almedina, Coimbra, 2016, p. 240.

12 Cfi artigo 38.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem.
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apos a data do seu decretamento pelo tribunal arbitrall3, e iii), embora vinculem
as partes, ndo sdo susceptiveis de execugdo pelo tribunal judiciall4.

Retivamente aos requisitos do decretamento de ordens preliminares, o
requisito em primeira linha ¢ o de que o tribunal arbitral deve considerar que a
prévia divulgacdo do pedido de medida provisoria a parte contra a qual ela foi
requerida pode implicar o risco de frustragdo do objectivo da medida.!5 Além
disso, os requisitos aplicaveis as medidas cautelares — periculum in mora e fumus
boni iuris —, previstos no artigo 37.° da Lei de Arbitragem de Macau, também sdo
aplicaveis as ordens preliminares, com a ressalva de que o dano a avaliar para os
efeitos do requisito do periculum in mora serd o que pode resultar do decretamento
ou nao da ordem preliminar.16

A proposito da regra que determina a insusceptibilidade de execugdo de
ordens preliminares!?, coloca-se a questao de saber o que sucede no caso de ndo
cumprimento de uma ordem preliminar pela parte requerida. H4 quem entenda
que, neste caso, a luz dos artigos 39.°,n.° 4, € 40.° da Lei de Arbitragem macaense,
se justifica a adop¢do imediata pelo tribunal arbitral de uma medida provisoria
oficiosa e de conteudo idéntico ou modificado da ordem preliminar que foi
incumprida, fixando-se prazo a parte faltosa para apresentar a sua posicao sobre
a ordem preliminar.!8 A medida provisoria assim decretada pelo tribunal arbitral
ja serd passivel de execug@o por um tribunal judicial de acordo com o disposto
no artigo 44.° da Lei de Arbitragem de Macau. Além do decretamento de uma
medida provisodria, para acautelar a efectividade das ordens preliminares, uma
parte da doutrina entende que deve ser possivel ao tribunal arbitral aplicar a san¢ao
pecuniaria compulsoéria, prevista no artigo 333.° do Codigo Civil de Macau.19

13 Cfr. artigo 39.°,n.° 4, da Lei de Arbitragem.
14 Cfr. artigo 39.°,n.° 6, da Lei de Arbitragem.
15 Cfr. artigo 38.%,n.° 2, da Lei de Arbitragem.
16 Cfr. artigo 38.°, n.° 3, da Lei de Arbitragem.

17 Cfr. artigo 39.%, n.° 6, da Lei de Arbitragem. Unitep Nations CommissioN oN INTERNATIONAL TRADE
Law, Report of the Working Group on Arbitration on the work of its forty-second session, cit.,
p- 8, § 27, e Report of the Working Group on Arbitration on the work of its forty-third session,
cit., p. 10, § 49.

18 ManueL Pereira Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, 2.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2018,
p. 110.

19 Mario Esteves e OLivera et al., Lei de Arbitragem Voluntaria Comentada, Almedina, Coimbra,
2014, p. 316, Antonio Menezes Corpero, Tratado da Arbitragem em Comentario a Lei 63/2011, de
14 de Dezembro, Almedina, Coimbra, 2016, p. 244, e CaroLiNa Pitta E Cunha, “Tutela cautelar”,
in Catarina Monteiro Pires et. al. (coord.), Manual de Arbitragem Internacional Lusofona, Vol.
I, Almedina, Coimbra, 2020, p. 342.
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3.3. Regras comuns as medidas provisdrias e as ordens preliminares

Os artigos 40.°a43.° da Lei de Arbitragem de Macau sdo normas comuns as
medidas provisorias e as ordens preliminares, regulando os seguintes aspectos: 1) a
possibilidade de o tribunal arbitral alterar, suspender e revogar medidas provisorias
e ordens preliminares por si decretadas (artigo 40.°); i1) a exigibilidade pelo tribunal
arbitral da prestagao de garantia pela parte que solicite uma medida provisoria ou
uma ordem preliminar — note-se que o incumprimento da decisao de prestagdo de
garantia da medida proviséria é fundamento de recusa da sua execucao (artigos
41.°e45.°,n.° 1, alinea 1)); iii) a imposigao as partes de um dever de comunicar ao
tribunal arbitral qualquer alteragdo material das circunstancias com base nas quais
a medida provisoria foi pedida ou decretada ou, no caso das ordens preliminares,
das circunstancias que possam ser relevantes para a decisdo de decretar ou manter
amesma (artigo 42.°); iv) a possibilidade de responsabilizacio da parte requerente
pelos custos e pelos eventuais prejuizos causados pelo decretamento da medida
provisoria ou pela ordem preliminar (artigo 43.°).

3.4. Reconhecimento e execucdo das medidas provisorias

A Lei de Arbitragem de Macau contém uma secc¢do especificadamente
dedicada ao reconhecimento e execu¢do das medidas provisorias (artigos 44.°
e 45.°). Trata-se de regras aplicaveis as medidas provisorias decretadas em
arbitragens domésticas ou fora de Macau20, mas ndo as ordens preliminares, as
quais ndo sdo passiveis de execu¢do coerciva pelo tribunal judicial 2!

Uma medida provisoria decretada por um tribunal arbitral é obrigatoria
para as partes e, salvo decisdo em contrario do tribunal arbitral, deve ser executada
mediante requerimento dirigido ao tribunal judicial, independentemente do lugar
em que tenha sido decretada22. A exclusio da possibilidade de execugdo coerciva
pelo tribunal arbitral pode justificar-se por existirem situagdes em que este
considera que o decretamento da medida provisoria é, por si so, suficiente para
assegurar o cumprimento pelo requerido.23 Em qualquer caso, a parte requerente
deve comunicar ao tribunal judicial qualquer alterag@o, suspensio ou revogagao
da medida provisoria pelo tribunal arbitral. Note-se ainda que o tribunal judicial
pode também ordenar a parte requerente que preste garantia, desde que o tribunal

20 Cfr. artigo 44.° da Lei de Arbitragem.
21 Cfr. artigo 39.%, n.° 6, da Lei de Arbitragem e artigo 17.°C, n.° 5, da Lei Modelo.
22 Cfr. artigo 44.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem.

23 Cfr. Arminpo RiBEIRO MENDES, in DArIo Moura Vicente (coord.), Lei da Arbitragem Voluntaria
Anotada, 4.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 105.
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arbitral ndo o tenha feito ou caso essa prestacdo for necessaria para salvaguardar
interesses de terceiro.24

Da mesma forma que relativamente as sentengas arbitrais os poderes
de revisdo do tribunal judicial sdo reduzidos, também quanto as medidas
provisorias a recusa de execugdo foi construida de forma a limitar o poder de
revisdo por parte de um tribunal judicial. Assim, o tribunal judicial apenas pode
recusar o reconhecimento ou a execu¢do de uma medida provisoria com base
nos fundamentos previstos no artigo 45.° da Lei de Arbitragem de Macau.25 Os
fundamentos de recusa previstos na alinea 1) do n.° 1 do artigo 45.° t€ém de ser
invocados pela parte contra a qual a medida foi solicitada, ja os fundamentos
previstos na alinea 2) do mesmo numero sao de conhecimento oficioso do tribunal
judicial. A decisdo do tribunal judicial relativa aos fundamentos de recusa s
produz efeitos ao nivel do pedido de reconhecimento ou de execucdo da medida
provisoria, ndo podendo o tribunal judicial rever o mérito do decretamento da
medida provisoria.26

4. O Arbitro de Emergéncia em Macau

Embora a Lei de Arbitragem de Macau seja fortemente inspirada na Lei
Modelo, o legislador macaense decidiu inovar ao incluir normas que regem a
designag@o e competéncia de arbitros de emergéncia. Trata-se de uma inovagao
sem correspondéncia noutras legislacdes arbitrais. Com efeito, algumas leis de
arbitragem tratam da arbitragem de emergéncia para garantir a exequibilidade
das medidas decretadas pelos arbitros de emergéncias??, sem, contudo, prever
detalhes sobre o regime aplicdvel a estes.28 De facto, por norma, o regime

24 Cfr. artigo 44.°, n.%s 2 e 3, da Lei de Arbitragem e artigo 17.°H, n.%s 2 e 3, da Lei Modelo.

25 Estes correspondem aos estabelecidos no artigo 17.° I da Lei Modelo. Para uma interpretagao
destes fundamentos veja-se Howarp M. Horrzmann, JosepH NEuHAus, Eppa KRISTIANSDOTTIR E
Tuomas WaLsh, A Guide to the 2006 Amendments to the UNCITRAL Model Law on International
Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary, Kluwer Law International, 2015,
pp- 159 e ss.

26 Cfr. artigo 45.°, n.°s 2 e 3, da Lei de Arbitragem e artigo 17.° I, n.° 2, da Lei Modelo.

27 Por exemplo, a legislacdo de arbitragem de Hong Kong e Singapura autoriza os tribunais locais
a executarem as medidas concedidas pelos arbitros de emergéncia. Cfi: Criann Bao, “Developing
the Emergency Arbitrator Procedure: The Approach of the Hong Kong International Arbitration
Center”, in Diora Zivaeva et. al. (coord.), Interim and Emergency Relief in International
Arbitration - International Law Institute Series on International Law, Arbitration and Practice,
Juris Publishing, 2015, p. 283.

28 A lei de arbitragem da Bolivia, tal como alterada em 2015, representa talvez a inica excepgao,
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aplicavel a arbitragem de emergéncia encontra-se previsto nas regras de arbitragem
institucional, ndo sendo os arbitros de emergéncia considerados uma alternativa
na arbitragem ad hoc.

Apesar da crescente popularidade do arbitro de emergéncia como uma
op¢ao em arbitragens institucionais2?, a sua aplicagdo no contexto de arbitragens
ad hoc levanta uma série de dificuldades. Com efeito, ¢ dificil operar um sistema
de arbitragem de emergéncia sem o apoio de uma institui¢ao arbitral que assuma
o papel de nomear o arbitro de emergéncia e estabelega um conjunto de regras
nas quais o arbitro de emergéncia possa basear-se. Como a celeridade € o ponto
essencial da arbitragem de emergéncia, utilizar uma institui¢ao arbitral € a opgdo
mais simples para obter uma designagdo, em tempo, de um arbitro de emergéncia.
Acresce que, a falta de regulamentagao nas leis arbitrais desincentiva as tentativas
de usar arbitro de emergéncia fora de arbitragem institucionais.

A nova Lei de Arbitragem de Macau oferece uma abordagem que
permite, em teoria, contornar estas questdes. No entanto, a lei ndo oferece uma
regulamentag@o completa do arbitro de emergéncia, ndo resolvendo, na pratica,
todos os problemas que se colocarao em tentativas de criar um processo de arbitro
de emergéncia em arbitragens ad hoc. Como veremos, a falta de substancia nas
disposi¢cdes em causa levanta algumas questdes de interpretacdo que ndo sdo
faceis de resolver. Antes, porém, de procedermos a analise das provisdes da Lei
de Arbitragem relativamente a esta matéria, ¢ necessario contextualizar a evolugao
da figura do arbitro de emergéncia.

4.1. O Arbitro de Emergéncia: Generalidades

O arbitro de emergéncia refere-se a um mecanismo que providencia
auxilio urgente e imediato para situacdes em que o tribunal arbitral ainda ndo
foi constituido. A primeira tentativa de estabelecer um mecanismo com estas
caracteristicas remonta ao inicio dos anos 90, quando a Camara de Comércio
Internacional estabeleceu o Pre-Arbitral Referee Procedure30. Embora esta
primeira tentativa ndo tenha tido muito sucesso31, futuras abordagens por outras

oferecendo detalhes sobre os poderes do arbitro de emergéncia e sobre o procedimento a seguir
pelo arbitro de emergéncia. Cfi: Lei de Conciliagdo e Arbitragem da Bolivia n.° 708, artigos
67.°a71.°

29 Cfrr Monika FeigerLova, “Emergency Measures of Protection in International Arbitration” in
International and Comparative Law Review, Vol. 18, 2018, p. 156.

30 Cf: Kassi Taccent, ‘Emergency Relief Pending Arbitration in the U.S. Context’ in Diora Zivaeva
et. al. (coord.), Interim and Emergency Relief in International Arbitration - International Law
Institute Series on International Law, Arbitration and Practice, Juris Publishing, 2015, p. 287.

31 Cfir Grant Hanessian / ALexanpra Dosman, “Songs of Innocence and Experience: Ten Years of
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instituigdes seriam mais bem-sucedidas.

Assim foi com os procedimentos de ‘arbitro de emergéncia’ estabelecidos
International Centre for Dispute Resolution (“ICDR”) em 2006, sendo este
conjunto de regras normalmente considerado o precursor do arbitro de emergéncia
hodiernamente utilizado. E importante referir que o arbitro de emergéncia do
ICDR foi estabelecido como um mecanismo de opt-out, ou seja, determinou que
o regime do arbitro de emergéncia ¢ aplicavel, a menos que as partes concordem
expressamente em nao permitir o recurso a este mecanismo. Tratou-se de uma
abordagem seguida posteriormente por outras institui¢des arbitrais, tendo
permitido que o arbitro de emergéncia se tornasse num mecanismo amplamente
utilizado na arbitragem comercial internacional.

Na sua esséncia, o arbitro de emergéncia cumpre uma necessidade
processual simples: até a formagdo de um tribunal arbitral, as partes sujeitas a
uma convengdo de arbitragem encontram-se numa posicao dificil se precisarem
de tutela cautelar32. Como a formacdo de um tribunal arbitral pode, na pratica,
levar varias semanas, as partes precisam de alternativas para evitar perdas graves
e garantir a eficdcia da sentenca final. Embora, em teoria, as partes possam contar
com os tribunais judiciais para obter medidas cautelares, isso levanta um conjunto
de dificuldades especificas, uma vez que nem todos os tribunais nacionais podem
ou estdo dispostos a auxiliar um processo arbitral33.

Embora os detalhes possam variar, as regras de arbitragem de emergéncia
das institui¢des arbitrais partilham das mesmas caracteristicas essenciais.
Em primeiro lugar, o processo para a designagdo do arbitro de emergéncia ¢
extremamente simplificado, sendo a designa¢do normalmente efectuada no
prazo de poucos dias.34 Enquanto no processo arbitral principal a designagdo do

Emergency Arbitration”, in The American Review of International Arbitration Journal, Vol.
27,2016, p. 216.

32 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, 2.* edigdo, Kluwer Law International,
2014, p. 2426.

33 Além disso, algumas leis nacionais limitam as circunstancias em que podem ser ordenadas
medidas provisorias ordenadas pelo tribunal no dmbito de um litigio que esta sujeito a arbitragem.
Por exemplo, a Lei de Arbitragem inglesa estabelece que € concedido a um tribunal inglés o poder
de ordenar medidas provisoérias em auxilio da arbitragem apenas em determinadas circunstancias
(por exemplo, apenas a conservagao de provas ou bens em caso de urgéncia); em todas as outras
circunstancias, o tribunal s6 pode conceder medidas provisorias com a “autorizag¢do” do tribunal
ou se o tribunal ndo puder agir. Ibidem, p. 2543.

34 Cfr: por exemplo, Regulamento de Arbitragem da CCI, Apéndice V, artigo 2, n.° 1: “O Presidente
deverd nomear um arbitro de emergéncia dentro do menor prazo possivel, normalmente em dois
dias contados da recep¢ado, pela Secretaria, da Solicitagdo.” Cfr. também LCIA Arbitration
Rules de 2014, artigo 9, n.° 6: “um Arbitro de Emergéncia serd nomeado pelo Tribunal do LCIA
dentro de trés dias do recebimento do requerimento de registo” e as Regras de Arbitragem do
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arbitro frequentemente envolve a participacao das partes na selecao do painel de
arbitros, na arbitragem de emergéncia, devido a sua urgéncia, a designacao cabe
exclusivamente a institui¢do. Além disso, para garantir uma assisténcia atempada,
a maioria das institui¢cdes arbitrais prevé prazos apertados entre cinco e quinze
dias para o arbitro de emergéncia tomar a sua decisdo.35

E de notar que, além de nomear o arbitro de emergéncia, algumas
instituicdes arbitrais também desempenham um papel de filtragem, negando
pedidos manifestamente inadmissiveis.36 E o caso da Camara de Comércio
Internacional onde o Presidente da Corte Internacional de Arbitragem, com base
na informagdo contida no pedido apresentado pelo requerente, pode decidir
se o procedimento do arbitro de emergéncia devera prosseguir ou ndo.37 Na
pratica, isso significa que o procedimento do arbitro de emergéncia somente
avancara caso o Presidente da Corte considere que as partes estabeleceram uma
convenc¢do de arbitragem a qual se aplicam as regras do arbitro de emergéncia.
Outras instituigdes, designadamente, o Centro de Arbitragem Internacional de
Hong Kong, o Centro de Arbitragem Internacional de Singapura e o Instituto de
Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo preveem regras semelhantes.38

Apos a designacdo, o arbitro de emergéncia dispde de amplos poderes
para atender aos pedidos das partes. Embora as regras de arbitragem geralmente
ndo estabelecam expressamente quais os poderes do arbitro de emergéncia,
as medidas decretadas pelo arbitro de emergéncia na pratica sdo amplas, ndo
se distinguindo, neste aspecto, das medidas provisorias decretadas por um
tribunal arbitral. Pode, assim, o arbitro de emergéncia, a titulo de exemplo,

Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo (“SCC”) de 2017, Apéndice II,
artigo 4, n.° 1 (“O Conselho deve procurar nomear um Arbitro de Emergéncia no prazo de 24
horas apés o recebimento do pedido”).

35 Cfr- Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), Anexo V, artigo 6.°, n.° 4 (“A Ordem devera
ser proferida em no maximo 15 dias contados da data em que os autos foram transmitidos”) e
as Regras de Arbitragem do SCC de 2017, Apéndice 11, artigo 8.°, n.° 1 (“Qualquer decisdo de
emergéncia sobre medidas provisorias deve ser feita no maximo 5 dias a partir da data em que
o pedido for referido ao Arbitro de Emergéncia”).

36 Hanessian / Dosman, Songs of Innocence and Experience: Ten Years of Emergency Arbitration,
p. 218.

37 Cfi: Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), Apéndice V, artigo 1.°, n.° 5.

38 Cfi: Regras de Arbitragem do SCC (2017), Apéndice II, artigo 4.°, n.° 2 (“um Arbitro de
Emergéncia ndo sera nomeado se a SCC manifestamente ndo tiver jurisdi¢do sobre a disputa”),
Regulamento de Arbitragem do Centro Internacional de Arbitragem de Hong Kong (“HKIAC”),
Anexo 4, 4 (“Se o HKIAC determinar que deve aceitar o pedido”), Regulamento de Arbitragem
do Centro de Arbitragem Internacional de Singapura (“SIAC”), Anexo 1, 3 (“O Presidente
deverd, caso determine que a SIAC deva aceitar o requerimento de medidas provisorias urgentes,
procurar nomear o Arbitro de Emergéncia”).
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ordenar a preservacao de bens ou propriedade, ordenar a proibi¢do de venda de
produtos em violagao das obrigacdes contratuais, determinar a reintegracao ou
destituicdo de titulares de 6rgdos sociais de empresas ou proibir a execugao de
garantias bancarias39. Diga-se, porém, que a maioria das regras institucionais
ndo permitem que uma providéncia seja decretada pelo arbitro de emergéncia
sem a audicao da parte requerida40.

A medida que os procedimentos de arbitragem de emergéncia se tornaram
mais comuns, surgiram, porém, questdes quanto a exequibilidade destas decisdes?!.
De facto, a Convencdo de Nova York sobre o Reconhecimento e Execucao de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras ¢ omissa por completo relativamente a esta
matéria, ndo se pronunciado sequer relativamente a exequibilidade de medidas
provisorias decretadas por um tribunal arbitral. Do mesmo modo, muitas leis
de arbitragem nacionais ndo tratam especificadamente desta questdo. Quando o
fazem, a maioria ndo aborda a questdo de saber se a exequibilidade de medidas
provisorias abrange também as decisdes tomadas por arbitros de emergéncia. Nesta
medida, embora muitas vezes as partes cumpram voluntariamente as decisoes
do arbitro de emergéncia42, a falta de clareza em relagdo a exequibilidade dessas
decisdes € normalmente apresentada como uma das maiores limitagdes do arbitro
de emergéncia.

4.2. O Arbitro de Emergéncia na Nova Lei de Arbitragem de Macau

A caracteristica porventura mais original da Lei de Arbitragem de Macau
relaciona-se com a sua abordagem relativamente ao arbitro de emergéncia.
Enquanto outras jurisdi¢des, como Hong Kong e Singapura, preveem normas para
esclarecer a questdo de exequibilidade das decisdes do arbitro de emergéncia, o
legislador de Macau vai mais longe na regulamentag@o deste tipo de processo.
De facto, o legislador previu um regime especifico para o arbitro de emergéncia
nos artigos 16.°a 19.° da Lei de Arbitragem de Macau.43 Nomeadamente, a Lei de

39 Cfr. ICC Commission Report on Emergency Arbitrator Proceedings, 2019, p. 29, disponivel em
<https://iccwbo.org> consultado em 23 de Junho de 2020.

40 Uma excepgdo, no entanto, pode ser encontrada nas regras arbitrais suicas. Cf#: artigo 43.°, n.°
8, e artigo 26.°. Cfr. também Hanessian / Dosman, Songs of Innocence and Experience: Ten Years
of Emergency Arbitration, p. 223.

41 Veja, de forma mais geral, FG Santacrock, ‘The Emergency Arbitrator: A Full-Fledged Arbitrator
Rendering an Enforceable Decision?’, in Arbitration International, Vol. 31, 2015, p. 302.

42 Cfr Ibidem, p. 289; A Ghaffari / E Walters, ‘The Emergency Arbitrator: The Dawn of a New
Age?’, in Arbitration International, Vol. 30, 2014, p. 158.

43 A mesma lei determina ainda a aplicagao subsidiaria das regras sobre medidas provisorias as
matérias que ndo se encontram reguladas naqueles artigos (i.e., artigos 36.°, 37.° ¢ 40.° a 45.°).
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Arbitragem de Macau prevé regras relativas a designacao, competéncia e poderes
do arbitro de emergéncia, bem como regras relativas a alteracdo, suspensao,
revogacao e execucao de medidas provisorias urgentes.

4.2.1. Designacio do Arbitro de Emergéncia

Relativamente ao regime do arbitro de emergéncia, a Lei de Arbitragem
de Macau comega por estabelecer regras sobre a sua designagdo. De acordo
com o artigo 16.° da lei, as partes podem, na convencdo de arbitragem ou em
acordo posterior, acordar a possibilidade de recorrer a arbitragem de emergéncia.
O mesmo artigo determina ainda que as partes tém, sob pena de nulidade, de
estabelecer as regras para a designagdo do arbitro de emergéncia. Assim, se as
partes optarem por arbitragem institucional, o artigo 16.° da Lei de Arbitragem
de Macau ndo levanta qualquer duvida. As partes, ao designar uma institui¢do
arbitral que incorpora a arbitragem de emergéncia nas suas regras, estdo a acordar
na possibilidade do recurso a arbitragem de emergéncia bem como as regras que
irdo presidir a designacdo do mesmo.

No contexto da arbitragem ad hoc, esta norma levanta, porém, mais
dificuldades. Resulta dos trabalhos preparatorios da Lei de Arbitragem de Macau
que a op¢do do legislador foi expressamente a de permitir as partes determinarem
as regras relativas a designacao do arbitro de emergéncia.44 Contudo, € pouco claro,
dado esta ndo ser uma pratica utilizada no mundo arbitral, como tal regime operara.
Designadamente € pouco claro como as partes podem de forma efectiva garantir a
designacdo de um arbitro numa arbitragem ad hoc. Certamente, as partes podem
determinar que uma institui¢do arbitral ou um terceiro opere como a entidade
competente para proceder a designacao do arbitro de emergéncia. Contudo, em
termos praticos, tal op¢ao serd frequentemente desaconselhavel, especialmente
se nao for certo que uma entidade terceira esta disposta e tem capacidade para
designar um arbitro de emergéncia em tempo Util.45

Outras dificuldades surgem do facto de a Lei de Arbitragem de Macau
nao estabelecer um mecanismo para impugnar um arbitro de emergéncia caso
este ndo cumpra os requisitos de independéncia e imparcialidade que lhe sdo
exigidos. De facto, os arbitros de emergéncia estio sujeitos as mesmas obrigacdes

44  Cfr. Gabinete do Chefe de Executivo, Nota Justificativa - Lei da Arbitragem (Proposta de Lei),
p- 8, disponivel em <https://www.al.gov.mo/>.

45 Algumas institui¢Oes arbitrais oferecem servigos para atuar como autoridades de nomeagao. Cfi:, por
exemplo, Regulamento de Arbitragem da CCI como Autoridade Nomeada na UNCITRAL ou Outros
Processos de Arbitragem e as Regras do HKIAC como Autoridade Nomeadora (2019). Essas regras,
entretanto, nao foram projetadas para cobrir nomeagdes de arbitros de emergéncia em arbitragens ad
hoc.
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de independéncia e imparcialidade de um tribunal arbitral.46 No contexto da
arbitragem ad hoc, embora as partes possam, em teoria, estabelecer as regras
que regem a impugnacdo de um arbitro de emergéncia, tal nivel de detalhe num
acordo das partes ¢ improvavel. Assim, a questdo que se coloca ¢ a de saber se o
facto de ndo haver forma de impugnar o arbitro de emergéncia nomeado inquina
este processo.

Ainda que a falta de tais regras traga menos seguranga quanto ao valor da
decisdo proferida, por si s0, a falta de previsao das regras relativas a impugnagao
de arbitro de emergéncia nao parece dever implicar a nulidade do acordo das
partes sobre o arbitro de emergéncia. Em outros contextos, ¢ possivel encontrar
jurisdigdes que ndo estabelecem um sistema para impugnar um arbitro durante o
processo e reservam as reagdes das partes para um momento posterior a decisdo
arbitral.47 Assim sera também ao abrigo do novo regime. No ambito do regime
macaense, no caso de o arbitro de emergéncia ndo cumprir os requisitos de
independéncia e imparcialidade e na falta de previsdo das regras num contexto de
arbitragem ad hoc, as partes podem requerer ao futuro tribunal arbitral a revogacao
das medidas do arbitro de emergéncia ou requerer ao tribunal judicial recusar a
execucdo da decisdo de emergéncia.48

4.2.2. Competéncia do Arbitro de Emergéncia

O artigo 17.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem macaense prevé que, apés a
sua nomeacao, o arbitro de emergéncia tem competéncia para decretar medidas
provisoérias urgentes a pedido de qualquer das partes e apos audi¢do da parte
contraria. Desta norma resulta que o arbitro de emergéncia s6 tem competéncia
para tomar decisdes ‘urgentes’, o que esta de acordo com a linguagem estabelecida
na maioria das regras de arbitragem institucional .49 Embora a Lei de Arbitragem

46  Cfi- Hanessian/ Dosman, Songs of Innocence and Experience: Ten Years of Emergency Arbitration,
p- 219; Santacroce, The Emergency Arbitrator: A Full-Fledged Arbitrator Rendering an
Enforceable Decision, p. 293.

47 Sobretudo, a Lei de Arbitragem Federal dos EUA ndo prevé um procedimento de recusa. Em
procedimentos arbitrais ad hoc, a falta de independéncia ou imparcialidade s6 pode ser sancionada
mediante a petigdo de que a sentenga final seja anulada de acordo com a Secgdo 10(a)(2) da Lei
por “parcialidade evidente ou corrupgdo dos arbitros”. Cfi: Curistoprer KocH, ‘Standards and
Procedures for Disqualifying Arbitrators’, in Journal of International Arbitration, Vol. 20, 2003,
p. 339.

48 Cfr: os artigos 18.° e 45.° da Lei de Arbitragem. Cfi: também o ponto 4.2.5 infra.

49 Cfr. por exemplo, o Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), artigo 29.°, n.° 1 (“4 parte que
necessitar de uma medida urgente cautelar ou provisoria que ndo possa aguardar a constituicdo
de um tribunal arbitral [...]”); e as Regras da Suica, artigo 43.° (“4 menos que as partes tenham
acordado de outra forma, uma parte que requeira medidas provisorias urgentes nos termos do
artigo 26 antes da constitui¢do do tribunal arbitral pode apresentar ao Secretariado um pedido
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macaense ndo esclareca o significado de “urgéncia’, neste contexto este requisito
deve ser interpretado como exigindo que o decretamento da medida necessaria
ndo possa aguardar pela constitui¢do do tribunal arbitral.50

Além disso, o artigo 17.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem também determina
que a parte contraria deve ser ouvida antes da decisao do arbitro de emergéncia, ou
seja, decisdes ex parte ndo sao permitidas. Esta norma tem caracter imperativo e,
portanto, substitui as (poucas) regras institucionais arbitrais que permitem decisdes
sem audicao da parte contraria por um arbitro de emergéncia. Caso uma parte
considere que a medida cautelar sem audi¢ao da parte contraria constitui um plano
de ac¢do mais adequado, devera entdo aguardar a constituicao do tribunal arbitral,
que tem poderes expressos para decretar ordens preliminares sem prévio aviso a
outra parte.5! Alternativamente, a parte pode requerer providéncias cautelares junto
de um tribunal judicial. Em consonancia com a maioria das outras jurisdigdes,
o Cdédigo de Processo Civil de Macau permite o pedido de medidas provisorias
sem audi¢do da parte contraria, desde que o tribunal esteja convencido de que a
notificagdo prévia da parte requerida colocaria seriamente em risco a eficacia da
medida solicitada.52

A competéncia do arbitro de emergéncia extingue-se com a sua decisao, a
menos que o tribunal arbitral ainda ndo esteja constituido, caso em que o arbitro
de emergéncia mantém competéncia até a constitui¢ao do tribunal arbitral. Note-se
ainda que nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 17.° da Lei de Arbitragem, o
arbitro de emergéncia mantém a sua competéncia para decidir um pedido feito por
uma parte, mesmo apds a constituicdo do tribunal arbitral, se o pedido tiver sido
iniciado antes dessa constituicdo. Essa norma tem carater imperativo e, portanto,
sobrepde-se as normas das instituigdes arbitrais que determinariam a extingdo
automatica do arbitro de emergéncia com a constitui¢do do tribunal arbitral.53

4.2.3. Poderes do Arbitro de Emergéncia
Ao abrigo da nova lei de arbitragem, o arbitro de emergéncia tem os
mesmos poderes de um tribunal arbitral para determinar medidas provisorias.

de procedimento de reparagdo de emergéncia”).

50 Epcarpo Muroz, “How Urgent Shall an Emergency Be? — The Standards Required to Grant Urgent
Relief by Emergency Arbitrators” in MARIANNE RoTh / MicHAEL GEISTLINGER (coord.), Yearbook on
International Arbitration, Vol. 1V, Intersentia, 2015, p. 61; Santacrocg, The Emergency Arbitrator,
p. 285. Veja também o Regulamento de Arbitragem da CCI (2017), artigo 29.°, n.° 1.

51 Cfr artigos 38.° ¢ 39.° da Lei de Arbitragem.
52 Cfr. Cédigo de Processo Civil, artigo 330.%, n.° 1.

53 Cfr por exemplo, Regras do ICDR, artigo 6.°, n.° 5; Regulamento de Arbitragem do SIAC,
Anexo 1, artigo 10.° e Regras de Arbitragem do SCC, Apéndice 11, artigo 1., n.° 1.
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Tal significa que o arbitro de emergéncia pode determinar, tal como o tribunal
arbitral, as medidas necessarias para: i) manter ou restaurar o status quo enquanto
se aguarda a resolugdo do litigio; i1) ordenar uma parte para tomar medidas ou se
abster de tomar medidas que possam causar prejuizos, actuais ou iminentes, ao
proprio processo arbitral; iii) preservar os bens que permitam a execugdo de uma
sentenca arbitral subsequente; ou iv) preservar os meios de prova que possam ser
relevantes e materiais para a resolugdo do litigio.54 Conforme resulta da letra da
disposi¢ao em causa e dos trabalhos preparatérios da Lei Modelo, trata-se de uma
enumeracdo exaustiva, ndo podendo, por isso, o arbitro de emergéncia decretar
medidas com outro fito.55

Relativamente aos requisitos das medidas provisorias urgentes, a Lei de
Arbitragem macaense prevé que se aplicam os mesmos critérios estabelecidos
para o decretamento de uma medida provisoria.56 Assim, como indicado supra,
o requerente deve demonstrar ao arbitro de emergéncia: i) a probabilidade de
ocorrer um dano nao adequadamente reparavel por uma indemnizacao; ii) que
esse dano excede substancialmente aquele que resultaria para a parte contraria;
e iii) que existe uma possibilidade razodvel de que terd éxito quanto ao mérito
do seu pedido. Deste modo, enquanto em outras jurisdigdes ha menos clareza
quanto aos critérios a aplicar pelos arbitros de emergéncia, ao abrigo da Lei de
Arbitragem macaense existe uma equivaléncia entre o arbitro de emergéncia e o
tribunal arbitral na decisdo de medidas provisorias.57

4.2.4. Alteracio, suspensio, revogacio e caducidade da medida
proviséria urgente

No que diz respeito a alteragdo suspensdo e revogacdo das medidas
cautelares decretadas por um arbitro de emergéncia, a Lei de Arbitragem macaense
adopta uma regra semelhante a aplicavel as medidas provisorias decretadas
por um tribunal arbitral.58 Neste sentido, a medida provisoria urgente pode ser
alterada, suspensa ou revogada a pedido de qualquer parte ou, em circunstancias

54 Cfr Lei de Arbitragem, artigo 36.°, n.° 2, aplicavel ex vi artigo 20.°.

55 Unitep Nations CommissioN oN INTERNATIONAL TraDE Law, Report of the Working Group on
Arbitration on the work of its thirty-ninth session, document A/CN.9/545 (de 8 de Dezembro
de 2003), disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/arbitration> (consultado
pela tltima vez em 1 de Setembro de 2021), p. 9, § 21.

56 Cfr. Lei de Arbitragem, artigo 37.°, aplicavel ex vi artigo 20.°.

57 Argumentando que, com relacdo a probabilidade de o requerente obter sucesso quanto ao
mérito de seu caso, o padrao pode ser mais baixo em um requerimento diante de um arbitro de
emergéncia do que em um requerimento perante um tribunal arbitral, Cfr: Munoz, How Urgent
Shall an Emergency Be?, p. 60.

58 Compare-se os artigos 18.° ¢ 40.° da Lei de Arbitragem..
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excepcionais e ouvidas as partes, por iniciativa do arbitro de emergéncia ou do
tribunal arbitral. A decisdo de alterar, suspender e revogar a medida proviséria
urgente cabera ao arbitro de emergéncia até que o tribunal arbitral seja constituido.
Ap0s a sua constituicdo, caberd ao tribunal arbitral rever a decis@o do arbitro de
emergéncia e alterar, suspender ou revogar a medida decretada, se for o caso.

E importante notar que a Lei de Arbitragem macaense estabelece que
a medida provisoria urgente caduca se a parte requerente ndo desencadear as
diligéncias necessarias para o inicio do processo arbitral no prazo de 30 dias. Este
prazo conta-se a partir da data em que o decretamento da medida ¢ comunicado
ao requerente.59 De acordo com o artigo 52.° da Lei de Arbitragem macaense
“o inicio do processo arbitral” ¢ a data em que o pedido de sujei¢do do litigio
a arbitragem ¢ recebido pelo demandado. Assim, o simples facto de o tribunal
arbitral ndo ser constituido no prazo de 30 dias ndo implica a caducidade da medida
provisoria urgente. Ao invés, parece suficiente que a parte requerente apresente
um pedido de arbitragem na instituicao de arbitragem competente ou entregue a
outra parte uma notificagao exigindo que ela nomeie um arbitro no contexto de
uma arbitragem ad hoc.

Mais complexa ¢ a questao de saber como articular o prazo de caducidade
previsto na lei de arbitragem macaense com diferentes prazos de caducidade
estabelecidos nas regras de institui¢cdes arbitrais. O prazo estabelecido na lei de
arbitragem macaense tem caracter obrigatorio, substituindo, portanto, diferentes
prazos de caducidade previstos nas regras de arbitragem institucional. Algumas
institui¢des arbitrais ndo estabelecem, porém, os prazos de caducidade das
medidas, mas a extingdo do procedimento arbitral de emergéncia caso o pedido
de arbitragem ndo seja apresentado dentro de determinado prazo.60 Dado que a
caducidade da medida e a extingao do processo tém uma natureza diferente, estas
regras ndo sao substituidas pela Lei de Arbitragem de Macau.

4.2.5. Execuc¢ao de medidas provisorias urgentes

A nova Lei de Arbitragem coloca Macau na curta lista de jurisdigdes que
determinam expressamente a exequibilidade de medidas provisorias urgentes. A
Lei de Arbitragem macaense prevé as mesmas regras para a execucao de medidas

59 Cfr. artigo 19.° da Lei de Arbitragem.

60 O Regulamento de Arbitragem da CCI, por exemplo, estabelece que “O Presidente devera dar
por extinto o procedimento do drbitro de emergéncia se um Requerimento de Arbitragem ndo for
recebido pela Secretaria por parte do solicitante no prazo de 10 dias contados do recebimento
da Solicitagdo pela Secretaria, a menos que o arbitro de emergéncia determine que um prazo
mais extenso € necessario.” e ndo uma data de validade. Consulte o Regulamento de Arbitragem
da CCI (2017), Apéndice V, artigo 1.°, n.° 6.
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provisorias urgentes ¢ medidas cautelares decretadas por um tribunal arbitral.6!
Estas, por sua vez, sdo essencialmente as mesmas disposi¢des estabelecidas na
Lei Modelo da UNCITRAL quanto a execugdo de medidas cautelares.62 A Lei
de Arbitragem macaense, portanto, determina que uma medida provisdria e,
consequentemente, uma medida provisoria urgente, pode ser executada a pedido
de parte junto do tribunal competente (ou seja, o Tribunal Judicial de Base),
independentemente da jurisdi¢do onde a medida foi decretada.

Ainda de acordo com a Lei Modelo da UNCITRAL, a Lei de Arbitragem
macaense prevé um conjunto limitado de fundamentos que permitem ao tribunal
judicial ndo executar uma medida provisdria e, consequentemente, uma medida
provisoéria urgente.63 O Tribunal Judicial de Base, portanto, apenas pode recusar
a execu¢do de uma medida provisdria ou medida provisoria urgente se considerar
que: 1) a recusa ¢ justificada com base num dos motivos estabelecidos no n.° 1
do artigo 71.° (que corresponde ao artigo V, n.° 1, da Convengdo de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execug@o de Sentengas Arbitrais Estrangeiras); ii) a
garantia estabelecida pelo arbitro de emergéncia ndo foi cumprida; iii) a medida
foi suspensa, revogada ou caducou; iv) a medida ¢ incompativel com os poderes
conferidos ao tribunal; v) o objecto do litigio ndo é susceptivel de ser decidido por
arbitragem ao abrigo da lei de Macau; ou vi) a aplicagdo da medida é contraria
a ordem publica.

5. Providéncias cautelares relativas ao processo arbitral decretadas
pelo tribunal judicial

O artigo 15.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau prevé a manutengao da
competéncia dos tribunais judiciais relativamente ao decretamento de providéncias
cautelares no ambito de arbitragens a iniciar ou ja iniciadas.64 Assim, em termos
similares aos artigos 9.° ¢ 17.°-J da Lei Modelo, de acordo com a Lei de Arbitragem
de Macau, ndo ¢ incompativel com uma convenc¢ao de arbitragem o requerimento
de providéncias cautelares apresentado a um tribunal judicial, antes ou durante

61 Cfr: Lei de Arbitragem, artigos 20.°, 44.° ¢ 45.°.

62 Compare-se a Lei Modelo da UNCITRAL (com as alteragoes adotadas em 2006), artigos 17.>-H
e 17.%-1 e artigos 44.° ¢ 45.° da Lei de Arbitragem macaense.

63 Cfr: Lei de Arbitragem, artigo 45.°.

64 Cfr: Paura Costa E Siiva, “A arbitrabilidade de medidas cautelares”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 63 - Vol. I/Il — abril de 2003, pp. 211-235, Gary B. Born, International
Commercial Arbitration, 2.* edigao, Kluwer Law International, 2014, p. 2538, e NiGeL BLackaBy

/ CoNSTANTINE PArTAsIDES, Redfern and Hunter on International Arbitration, 6.* edigao, Oxford
University Press, Oxford, 2015, pp. 421-423.
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0 processo arbitral, nem o decretamento de tais providéncias por esse tribunal.
Esta regra da manutencdo da competéncia cautelar dos tribunais judicias nos
processos arbitrais € aplicavel quer por referéncia a arbitragens domésticas, quer
por referéncia a arbitragens fora da RAEM.65

No caso de a providéncia cautelar ser decretada pelo tribunal judicial antes
do inicio do processo arbitral, a parte requerente deve desencadear as diligéncias
necessarias para o inicio do processo arbitral dentro de 30 dias, a contar da data
em que lhe tiver sido notificada a decisdo que tenha decretado a providéncia, sob
pena de caducidade da mesma.66 Portanto, para evitar a caducidade da providéncia
cautelar decretada pelo tribunal judicial, notificada da decis@o do decretamento,
no prazo de 30 dias, a parte requerente devera realizar os actos seguintes: 1)
apresentar um pedido de arbitragem na institui¢do de arbitragem competente, ou,
no caso de arbitragem ad hoc, entregar a outra parte uma notificacdo exigindo
que ela nomeie um arbitro, e ii) enviar ao tribunal judicial comprovativo de que
ja desencadeou as diligéncias necessarias e a respectiva data.67

Nas palavras de Paura Costa E Sitva, em matéria de providéncias cautelares,
existe, portanto, «uma competéncia concorrencial entre tribunal arbitral e
tribunal estadual»68. Como as partes podem requerer o decretamento de medidas
cautelares tanto ao tribunal judicial como ao tribunal arbitral, coloca-se a questdo
de saber como se resolvem as situagdes em que existe conflitos de competéncia
neste dominio, nomeadamente se um tribunal arbitral tem poder para modificar,
suspender ou revogar uma providéncia cautelar decretada por um tribunal
judicial.6® A resposta parece ser negativa. Nos termos do artigo 40.° da Lei de
Arbitragem de Macau, o tribunal arbitral pode alterar, suspender ou revogar uma
medida proviséria ou uma ordem preliminar que ele proprio tenha decretado.
Resulta, assim, a contrario dessa disposi¢do que o tribunal arbitral ndo pode
modificar, suspender ou revogar uma providéncia cautelar decretada pelo tribunal
judicial.70 Acresce que tanto uma jurisdicdo como a outra tém a sua autonomia.

65 Cfr. artigo 15.°, n.° 4, da Lei de Arbitragem macaense, ¢ UNitep Narions COMMISSION ON
InTERNATIONAL TRADE Law, Explanatory Note by the UNCITRAL secretariat on the 1985 Model
Law on International Commercial Arbitration as amended in 2006, disponivel em <https://
uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/ commercial _arbitration> (consultado pela Gltima
vez em 1 de Setembro de 2021), § 13.

66 Cfir. artigo 15.°,n.° 2, da Lei de Arbitragem e artigo 334.°, n.° 1, alinea a), do Codigo de Processo
Civil.

67 Cfr. artigos 52.° ¢ 15.°, n.° 3, da Lei de Arbitragem.

68 Paura Costa E Siva, 4 Arbitrabilidade de Medidas Cautelares, p. 233.

69 ManueL Pereira Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, p. 115.

70 Trata-se também da interpretagdo que resulta dos textos dos trabalhos preparatorios da Lei
Modelo. Cfi: Unitep Narions CommissioN oN INTErNATIONAL TrADE Law, Settlement of commercial
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Assim, do mesmo modo, um tribunal judicial ndo tem poder para modificar,
suspender ou revogar as decisdes cautelares arbitrais.”!

6. Conclusao

Macau aprovou a sua nova Lei de Arbitragem numa nova tentativa de
aumentar a utilizacdo deste mecanismo de resolugdo de disputas e estabelecer o
territdrio como plataforma de arbitragem. Na comunidade juridica de Macau, ha
muito tempo que se pensa que a regido pode desempenhar um papel importante
como um centro de conexao entre a China e o mundo lus6fono, nomeadamente
oferecendo servigos de resolucdo de litigios especificamente orientados para tais
litigios72. Acresce que a ambiciosa megalopole da Grande Baia de Guangdong-
Hong Kong-Macau, um projecto que visa uma maior integragdo das cidades da
regido do Rio das Pérolas, faz crer que a arbitragem podera vir a ser um importante
mecanismo juridico no futuro7s.

Relativamente ao tema da tutela cautelar, a nova Lei de Arbitragem de
Macau ndo s6 incorporou o regime da Lei Modelo da UNCITRAL de 2006,
como foi mais longe, prevendo o regime de arbitragem de emergéncia. Tal
regime foi, num determinado momento histérico, uma inovacdo processual
estimulante no ambito da arbitragem comercial. Hoje é um procedimento bem

disputes - Interim measures of protection. Note by the Secretariat, documento A/CN.9/ WG.II/
WP.119 (de 30 de Janeiro de 2002), disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/2/
arbitration> (consultado pela ultima vez em 1 de Setembro de 2020), p. 7, § 23, Report of the
Working Group on Arbitration on the work of its flirtieth session, documento A/CN.9/547 (de
16 de Abril de 2004), disponivel em <https://uncitral.un.org/en/working_groups/ 2/arbitration>
(consultado pela altima vez em 1 de Setembro de 2020), p. 27, §§ 102-104, e Report of the
Working Group on Arbitration on the work of its thirty-ninth session, cit., p. 14, § 41, e Peter
Bmbper, International Commercial Arbitration and Mediation in UNCITRAL Model Law
Jurisdictions, p. 306.

71 ManueL Perera Barrocas, Lei de Arbitragem Comentada, p. 111.

72 Cfr. Fernanpo Dias Sivoes, “Macau: A Seat for Sino-Lusophone Commercial Arbitration”, in
Journal of International Arbitration, Vol. 29, 2012, p. 375. Além disso, o governo de Macau
fez mengdo expressa ao objetivo de estabelecer Macau como sede para disputas entre partes
de lingua portuguesa e chinesa. Vide, Governo da Regido Administrativa Especial de Macau,
Gabinete do Chefe do Executivo, Nota Justificativa, Lei da Arbitragem (Proposta de Lei), p. 2,
disponivel em <https://www.al.gov.mo/> consultado a 16 de Julho de 2020.

73 Os elementos de arbitragem sdo uma das chaves para “criar um ambiente de negocios globalmente
competitivo” no Plano de Desenvolvimento do Esbogo para a Area da Grande Baia de Guangdong-
Hong Kong-Macau, p. 46, disponivel em <https://www.bayarea.gov.hk/> consultado a 16 de
Julho de 2020.
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estabelecido, disponivel em todas as grandes institui¢des arbitrais, sendo cada
vez mais utilizado pelas partes. Ainda assim, a transformacao foi tdo rapida que a
maioria das legislagdes ainda ndo prevé um regime legal especifico para o arbitro
de emergéncia. A decisdo de Macau de prever na sua legislagdo que as medidas
provisorias urgentes podem ser decretadas no ambito do processo arbitral, algo
jé estabelecido nas leis de arbitragem de Hong Kong e Singapura, é, por isso,
um passo sensato. Pode, alids, dizer-se que mais jurisdi¢des beneficiariam se
clarificassem em que condigOes tais medidas sdo executaveis, evitando assim
desnecessarias dividas para as partes que recorram a este mecanismo.

A utilidade da abordagem remanescente da Lei de Arbitragem macaense
para o arbitro de emergéncia ¢ menos clara. O legislador macaense abre a porta, no
artigo 16.°, para que as partes instaurem procedimentos arbitrais de emergéncia em
procedimentos ad hoc. No entanto, ndo da o passo para regulamentar totalmente
como tais procedimentos ocorreriam. As partes terdo, portanto, que ndo apenas
concordar expressamente sobre a aplicabilidade do arbitro de emergéncia aos seus
procedimentos ad hoc, mas também terdo que definir os principais aspectos de
como os procedimentos ocorrerdo. Designadamente, as partes terdo que, a priori,
definir, em conjunto, um procedimento para selecionar o arbitro de emergéncia. A
falta de sucesso dos sistemas de arbitragem de emergéncia de ‘opt-in’, hoje ja ndo
em voga, permite antecipar que esta op¢ao provavelmente ndo sera amplamente
utilizada.

No que diz respeito a arbitragem de emergéncia no ambito dos
procedimentos institucionais, a Lei de Arbitragem macaense também estabelece
normas que podem ser, em algumas circunstancias, dificeis de conciliar com
regras institucionais existentes. Em particular, a norma que determina que o
arbitro de emergéncia mantém jurisdicdo mesmo que, entretanto, o tribunal
arbitral seja constituido pode entrar em conflito com as regras dessas institui¢cdes
que determinam que “o arbitro de emergéncia ndo terd mais poderes para agir
apos a constitui¢do do tribunal arbitral.”’74 Além disso, a norma que determina
que as medidas provisdrias urgentes caducam se a parte requerente nao iniciar o
processo para a constitui¢ao do tribunal arbitral dentro de 30 dias deve ser tido em
consideracao por aqueles que conduzem processos arbitrais em Macau. Trata-se
de uma disposicao invulgar no contexto comparativo, mas, por levar a caducidade
da medida, na pratica, muito relevante para a pratica forense.

74 Cfr., por exemplo, Regulamento ICDR, artigo 6.°, n.° 5.
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CODEFICAGAO DO DIREITO CIVAL CHINES

Ma Zhe*
Assistente Eventual, Faculdade de Direito, Universidade de Macau

Resumo: O Codigo Civil da Republica Popular da China (doravante
denominado “Codigo Civil Chinés”) foi promulgado em 28 de Maio de 2020
e entrou em vigor em | de Janeiro de 2021, como o primeiro Cddigo Civil da
China comunista. Meio século de esfor¢os de codificagdo finalmente resultou
neste codigo tdo esperado. Obviamente, a codificagdo do direito civil da China
ndo aconteceu da noite para o dia, mas tinha sido o sonho de centenas de anos
do povo chinés e do governo da Republica Popular da China sob a lideranca do
Partido Comunista Chinés. O presente artigo vai tentar revitalizar os episodios
e o desenvolvimento da historia da codificag@o chinesa do Cédigo Civil. Nesse
processo, veremos a influéncia dos sistemas juridicos ocidentais, especialmente
europeus, no desenvolvimento do direito civil chinés, sendo eles também um
importante alicerce do sistema de direito privado de Macau. Por isso, o presente
artigo ndo apenas dara aos leitores de lingua portuguesa uma compreensao
preliminar do sistema de direito privado da China, mas também fornecerd uma
base para a andlise comparativa do direito europeu e do direito chinés.

Palavras-Chave: Codificacdo; Direito Civil; Republica Popular da China;
Historia.

A China tem uma longa tradi¢do de compilagdo de codigos, que pode ser

*  Doutora em Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Macau
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encontrada com a compilacao do Codigo Tang na primeira metade do Século 7
DC,! mais tarde seguido pelos das dinastias Song, Ming e Qing.2 Esses codigos
imperiais, no entanto, preocupavam-se principalmente com o direito penal e a
administrag@o, € nao com o direito civil. Na verdade, na China antiga, o direito
penal era sempre muito mais desenvolvido do que o direito civil.3 Isso foi porque
a China se tornou um pais feudal centralizado ha mais de 2.000 anos.4 A principal
tarefa dos governantes era manter a estabilidade do pais, entdo eles promulgaram
leis penais severas para controlar o povo. Em termos de economia, a China antiga
foi durante muito tempo uma sociedade agricola autossuficiente e as transacdes
entre particulares foram subdesenvolvidas, o que também era diferente do contexto
social do surgimento e desenvolvimento do direito civil e comercial na Europa.s

Claro, conflitos entre particulares ainda inevitavelmente ocorreram, mas as
regras de resolug@o para isso eram os habitos sociais e os valores prevalecentes,
em vez de regras estatutarias.6 Em termos de jurisdicdo e punicdo, a fronteira
entre as leis civis e criminais na China imperial também nao era bem definida: os
mesmos juizes, que eram também os chefes administrativos do lugar,” puderam

1 O Cddigo Tang ¢ o mais antigo codigo juridico imperial chinés e ¢ considerado um vértice no
desenvolvimento do direito tradicional chinés. Serviu como Codigo Penal modelo para as dinastias
chinesas posteriores, ¢ o espirito filoséfico que animou algumas das suas disposi¢cdes continua a
influenciar o direito penal chinés moderno de hoje. Veja Norman P. Ho, ‘Understanding Traditional
Chinese Law in Practice: The Implementation of Criminal Law in the Tang Dynasty (618-907 AD)’,
UCLA Pacific Basin Law Journal 32, no. 2 (2015), https://doi.org/10.5070/P8322029214.

2 Jacques Henri Herbots, ‘The Chinese New Civil Code and the Law of Contract’, China-EU Law
Journal 7, no. 1-4 (December 2021): 3949, https://doi.org/10.1007/s12689-021-00090-6.

3 Debin Ma, ‘Law and Economy in Traditional China: A “Legal Origin” Perspective on the Great
Divergence’, CEPR Discussion Papers, CEPR Discussion Papers (C.E.P.R. Discussion Papers, May
2011), https://ideas.repec.org/p/cpr/ceprdp/8385.html.

4 O imperador Qin Shi Huang uniu os estados beligerantes da China numa tnica na¢do em 221 AC.
Desde entdo, a civilizagdo chinesa nunca foi interrompida, mesmo durante a invasdo das grandes
poténcias. Isso permitiu que a China mantivesse um alto grau de continuidade e consisténcia no seu
estilo de governo, embora tenha passado por diferentes dinastias. Sobre a influéncia da unificagdo
pelo Qin Shi Huang na civiliza¢ao chinesa, veja Xiaotong Fei, ‘The Formation and Development of
the Chinese Nation with Multi-Ethnic Groups’, International Journal of Anthropology and Ethnology
1, no. 1 (December 2017): 1, https://doi.org/10.1186/s41257-017-0001-z.

5 No que diz respeita aos antecedentes do surgimento e desenvolvimento do direito civil e do direito
comercial na Europa continental, veja Antonio Menezes Cordeiro, Direito Comercial, 4.* Edi¢ao
(revista, atualiza¢do e aumentada), Almedina, 2016; A. Ferrer Correia, Li¢oes de Direito Comercial,
Lex, 1994; Leon E. Trakman, ‘From the Medieval Law Merchant to E-Merchant Law’, The University
of Toronto Law Journal 53, no. 3 (2003): 265-304, https://doi.org/10.2307/3650876.

6 Veja Philip C. C. Huang, Code, Custom, and Legal Practice in China: The Qing and the Republic
Compared (Stanford: Stanford University Press, 2001).

7  VejaRichard L. Walker, “The Control System of the Chinese Government’, The Far Eastern Quarterly
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lidar com casos civis e criminais também, e escolheram do mesmo grupo as sangdes
aplicéveis a crimes graves e a actos que so civilmente improprios.8

Essa situagdo em que o direito civil tradicional se manifestou na forma de
direito consuetudinario permaneceu até ao inicio do Século XX. Na virada do
Século XIX para XX, a Corte Imperial da Dinastia Qing, enfrentando problemas
internos e externos, decidiu realizar reformas politicas e econdémicas.? Isso incluiu
areforma do sistema legal, cujo objectivo foi introduzir o sistema legal moderno
do Ocidente e reformar o sistema legal tradicional da China, de modo que a China
gradualmente embarque no caminho da moderniza¢ao.10 O motivo da escolha
da ocidentalizag¢@o estava amplamente relacionado a influéncia japonesa. Apds
a Restauragdo Meiji, o Japao, que aprendeu muito com a experiéncia ocidental
e fez grandes progressos, foi um grande incentivo para os governantes do final
da Dinastia Qing.1!

Naquela €época, os mais influentes no mundo eram os sistemas de civil
law e o de common law, e qual deles seria escolhido foi a primeira pergunta a
ser respondida na reforma. Tendo em conta que as leis do Reino Unido eram
mais complicadas e que as leis dos paises de direito civil eram mais adequadas
as condi¢des da China, decidiram por introduzir as leis dos paises de direito
civil.12 E, como sabemos, uma caracteristica importante da legislagao dos paises
de direito civil é a formulag@o de uma série de codigos sistematicos e completos,
especialmente os cddigos civis.!3 Portanto, desde que o governo Qing decidiu

7,n0. 1 (1947): 2-21, https://doi.org/10.2307/2049408.

8  Philip C. C. Huang, Civil Justice in China: Representation and Practice in the Qing (Stanford: Stanford
University Press, 1996).; Nap-yin Lau, ‘Civil Law and Jurisprudence in Imperial China’, in Oxford
Research Encyclopedia of Asian History, by Nap-yin Lau (Oxford University Press, 2017), https:/
doi.org/10.1093/acrefore/9780190277727.013.203; Peter C.H. Chan, ‘The Enigma of Civil Justice in
Imperial China: A Legal Historical Enquiry’, Maastricht Journal of European and Comparative Law
19, no. 2 (June 2012): 317-37, https://doi.org/10.1177/1023263X1201900207.

9  Problemas internos referem-se especialmente ao Levante dos Boxers (Movimento Yihetuan), e
problemas externos referem-se a invasdo das poténcias ocidentais. Para as condigdes sociais na China
durante esse periodo, veja Daniel Leese, “Revolution”: Conceptualizing Political and Social Change
in the Late Qing Dynasty’, Oriens Extremus 51 (2012): 25-61.

10 Jie Cheng, ‘Why Late Qing Constitutional Reform Failed: An Examination From the Comparative
Institutional Perspective’, Tsinghua China Law Review 10, no. 1 (2017): 107-47.

11 Peng Tse-zhou, ‘The Influence of the Meiji Restoration on the 1898 Reform of China’, Oriens Extremus
21,no. 1 (1974): 17-22.

12 Percy R. Luney, ‘Traditions and Foreign Influences: Systems of Law in China and Japan’, Law and
Contemporary Problems 52, no. 2 (1989): 129-50, https://doi.org/10.2307/1191940.

13 William Tetley, ‘Mixed Jurisdictions: Common Law v. Civil Law (Codified and Uncodified)’, Louisiana
Law Review 60, no. 3 (1 May 2000), https://digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol60/iss3/2.
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introduzir sistemas juridicos ocidentais, mais especialmente os dos paises europeus
de direito continental, a codificacdo do direito civil passou a estar na agenda dos
legisladores chineses, abrindo um processo que durou mais de cem anos.

O “Projecto de Codigo Civil da Grande Dinastia Qing” concluido em 1911,
como um produto da reforma legal no final da Dinastia Qing, marcou o inicio da
modernizagdo do direito civil da China.l4 Seguindo a estrutura do Codigo Civil
Alemao, este projecto consistia em cinco partes: Principios Gerais, Obrigagdes,
Direitos das Coisas, Familia e Sucessdo. As primeiras trés partes baseiam-se
principalmente no Cédigo Civil Alemao e Japonés, enquanto as segundas duas
baseiam-se no sistema ritual da China antiga, incluindo leis anteriores, classicos
confucionistas, moral, etc., mas ndo costumes civis (porque o tempo era muito
limitado, ndo sendo suficiente para concluir a investigacdo dos costumes civis
existentes).15

A referéncia ao direito alemao ndo se manifestou apenas na forma, mas
também no contetudo. Este projecto incorporou os principios basicos do direito
privado europeu, como a inviolabilidade da propriedade privada, liberdade
contratual e indemnizag@o por danos causados por negligéncia, etc., bem como
conceitos e sistemas como direito das obrigacdes, direito das coisas, pessoas
juridicas, etc.16

Este projecto ndo foi promulgado porque a dinastia Qing caiu num curto
espaco de tempo.17 No entanto, apesar de ndo ter se tornado lei vinculativa, ele
forneceu a base para a codificagdo do direito civil no contexto chinés no futuro.
A codificagdo nas décadas subsequentes de anos, especialmente o projecto de
Cdodigo Civil compilado pelo governo Beiyang em 1925, procedeu com base
neste projecto.18

O primeiro cédigo civil oficialmente promulgado com efeito legal na
historia chinesa € o Codigo Civil da Republica da China promulgado pelo governo
do Partido Nacionalista (Kuomintang, KMT) entre 1929-1930. Baseava-se em
grande parte no esboco da dinastia Qing, mas promulgado sob a orientacdo das

14 Jinfan Zhang, The History of Chinese Legal Civilization: Modern and Contemporary China (From
1840-) (Singapore: Springer Singapore, 2020), https://doi.org/10.1007/978-981-10-1032-3.

15 Jerome Bourgon, ‘Uncivil Dialogue: Law and Custom Did Not Merge into Civil Law under the Qing’,
Late Imperial China 23, no. 1 (2002): 50-90, https://doi.org/10.1353/late.2002.0001.

16 Vernota 12.

17 Apenas dois meses ap6s a conclusao do Projecto, a Revolugao de 1911 estourou e o regime corrupto
da Dinastia Qing entrou em colapso rapidamente. Veja Xiaowei Zheng, The Politics of Rights and the
1911 Revolution in China (Stanford: Stanford University Press, 2018).

18 ‘Law in Transitional China’, in Law and Society in China, by Vai 1, Lo (Edward Elgar Publishing,
2020), 74-102, https://doi.org/10.4337/9781785363092.00007.
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ideias revolucionarias de Sun Yat-sen.!9

Comparado com o projecto no final da Dinastia Qing, este codigo nao foi
apenas fortemente influenciado pelos codigos civis alemao e japonés, mas também
por muitas outras fontes de leis estrangeiras.20 De facto, era o professor francés
Jean Escarra principal assessor da Comissao de Revisao e Codificacdo da Lei.2!
Por outro lado, ao contrario do projecto do final da Dinastia Qing, que buscavam
cegamente a modernizagdo ¢ ocidentalizagdo, o Cédigo Civil do Kuomintang
tentou equilibrar a modernizagdo e a preservacdo da tradi¢do, reconheceu a
validade dos costumes e até incorporou alguns costumes antigos no c6digo.22

Além disso, desviando-se da pratica de codificar o direito civil e o direito
comercial separadamente na maioria dos paises do sistema de direito civil, o
Codigo Civil do Kuomintang incorporou as regras civis e comerciais.23 A principal
razdo para a unificacdo foi que na China ndo se formou uma classe independente
dos comerciantes até muito tarde (do final do Século XIX ao inicio do Século
XX).24 Qutra razdo importante foi que, como mencionado anteriormente, 0s
legisladores da época prestavam atencao as jurisdi¢cdes fora da Alemanha e do
Japdo, que enfatizavam as semelhangas em vez das diferengas entre as regras
civis e comerciais, especialmente a pratica da Suica.

Este codigo estava em vigor na China continental até 1949, quando
a Republica Popular da China e o novo governo sob a lideranga do Partido
Comunista da China foram estabelecidos, mas estd em vigor em Taiwan até hoje.25

19 Meredith P. Gilpatrick, ‘The Status of Law and Lawmaking Procedure under the Kuomintang 1925-46°,
The Journal of Asian Studies 10, no. 1 (November 1950): 38-55, https://doi.org/10.2307/2049651.

20 Além do Codigo Civil Japonés de 1896, do Cddigo Civil Alemao de 1896 e do Codigo Civil Francés
de 1804, outros codigos consultados incluiam, em particular, o Codigo Civil Sui¢o de 1907 e o Codigo
Suigo das Obrigagdes de 1911, o Codigo Civil Brasileiro de 1916, o Codigo da Familia da Russia
Soviética de 1918, o Cddigo Civil da Russia Soviética de 1922, etc. Veja Jianfu Chen, Chinese Law:
Context and Transformation: Revised and Expanded Edition (Brill Nijhoff, 2015), 455, https://brill.
com/view/title/60660.

21 Veja Werner Levi, ‘The Family in Modern Chinese Law’, The Far Eastern Quarterly 4,no. 3 (1945):
263-73, https://doi.org/10.2307/2049516.

22 Veja Wen Yen Tsao, ‘The Chinese Family from Customary Law to Positive Law’, Hastings Law
Journal 17, no. 4 (1 January 1966): 727.; Huang, Code, Custom, and Legal Practice in China.

23 Kon Sik Kim, ‘Codification in East Asia: Commercial Law’, in Codification in East Asia: Selected
Papers from the 2nd IACL Thematic Conference, ed. Wen-Yeu Wang, Ius Comparatum - Global
Studies in Comparative Law (Cham: Springer International Publishing, 2014), 61-79, https://doi.
org/10.1007/978-3-319-03446-1_5.

24 Denise A. Austin, Christian Identity and the Contributions of Protestant Business Christians
in Modern China The Rise of the Chinese Christian Merchant Class (Brill, 2011), https://doi.
org/10.1163/9789004222670 _003.

25 L. Zhang, ‘The Latest Developments in the Codification of Chinese Civil Law’, Tulane Law Review
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Apds a fundag@o em 1949, a Nova China, que aboliu completamente o
antigo sistema juridico estabelecido pelo Kuomintang, decidiu estabelecer um
novo sistema de direito civil, comegando com o direito da familia.26 Em 1950, a
primeira lei de casamento da China foi formulada com referéncia ao estilo russo
soviético.27 Ao mesmo tempo, a codificagdo do direito civil (excluindo o direito
da familia) também foi incluida na ordem do dia. A primeira tentativa de codificar
o direito civil da RPC ocorreu entre 1954-57. Esses esforgos, no entanto, foram
encerrados no inicio de 1958 principalmente por causa das condi¢des politicas
desfavoraveis.28 Entre 1962-64, a China reabriu o trabalho de compilagao e revisao
do direito civil, e no processo concentrou-se em eliminar a influéncia do direito
soviético, porém, devido a eclosdo da Revolug@o Cultural e a quase paralisagdo
da legislatura chinesa, esse esboco ainda foi infrutifero.29

A terceira tentativa de criar um codigo civil comecou em 1979, logo depois
que a China estabeleceu a politica de reforma e abertura.30 Nesse periodo, as
mentes dos legisladores chineses ja estavam muito mais liberadas. Eles comecaram
a ndo mais entender e estudar direito de uma perspectiva ideoldgica, mas
acreditavam que poderiam aprender com todos os excelentes sistemas juridicos
e teorias juridicas do mundo, independentemente de se o pais a que pertenciam
fosse um pais capitalista ou socialista. Sob essa directriz, os objectos de referéncia
para os legisladores chineses mudaram da Unido Soviética e da Europa Oriental
para a Alemanha, Austria, Franca e Sui¢a no continente europeu, e até mesmo o
sistema de Common Law. De referir, em particular, que os sistemas juridicos dos
paises de lingua portuguesa também entraram na visao dos legisladores chineses
por intermédio de Macau.3! Desde este periodo, os legisladores chineses também

83 (1 December 2009): 999-1040.

26 P. V. E. Terni, ‘Chinese Marriage Law of 1949, The International Law Quarterly 4, no. 3 (1951):
420-23.

27 EllenR. Judd, ‘Reconsidering China’s Marriage Law Campaign: Toward a De-Orientalized Feminist
Perspective’, Asian Journal of Women s Studies 4, no. 2 (January 1998): 8-26, https://doi.org/10.1080/1
2259276.1998.11665817.; Xiaoping Cong, Marriage, Law, and Gender in Revolutionary China, 1940-
1960 (Cambridge: Cambridge University Press, 2016), https://doi.org/10.1017/CB0O9781316563021.

28 Masanobu Kato, ‘Civil and Economic Law in the People’s Republic of China’, The American Journal
of Comparative Law 30, no. 3 (1982): 429-57, https://doi.org/10.2307/839725.

29  Supra nota 28.

30 Guocang Huan, ‘China’s Open Door Policy, 1978-1984", Journal of International Affairs 39, no. 2
(1986): 1-18.

31 Veja Tong Io Cheng, ‘O Cddigo Civil Portugués e o Seu Impacto Na Re-Codificagdo Do Direito
Civil de Macau e Na Codificagdo Em Curso Na Republica Popular Da China’, in 50 Anos Do Cédigo
Civil - Em Homenagem Aos Profs. Doutores Vaz Serra, Antunes Varela e Rui de Alarcdo (Almedina,
2019).
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prestaram grande aten¢do a compreensao dos sistemas juridicos e judiciarios de
Taiwan, Hong Kong e Macau, que s3o diferentes jurisdi¢cdes dentro de um pais.32

No entanto, devido as rapidas mudangas sociais e as condi¢cdes imaturas, o
trabalho de compilagdo desta vez que durou varios anos nao alcangou resultados
satisfatorios. Embora o rascunho tenha sido concluido, foram encontrados
problemas no processo de discussao especifica. Isso foi principalmente porque,
naquela época, o sistema econdémico da China estava num estagio de transicdo
de uma economia planificada para uma economia de mercado. Muitas questdes
institucionais na reforma econdmica ainda ndao haviam se delineado e a direc¢ao
do desenvolvimento futuro ainda ndo havia sido esclarecida. O propoésito da lei
civil era complementar a economia mercantil, que envolvia uma ampla gama de
areas, e era dificil chegar imediatamente a um consenso naquela época.33

Os legisladores chineses decidiram suspender a elaboragdo do codigo
civil e, em vez disso, promulgar leis avulsas para as partes mais necessarias e
consolidadas. A promulgacdo da Lei dos Contratos Econémicos em 1981 e a
promulgac¢do da Lei dos Contratos Econémicos Relacionados ao Estrangeiro em
1985 foram ambas a implementacdo dessa ideia.34 Essa mudanga foi lamentéavel
para os civilistas da época, mas logo depois todos perceberam que essa foi uma
decisdo sensata. Por exemplo, o professor Liang Huixing, um dos mais respeitados
civilistas da China, apontou nos ultimos anos: ‘“Vamos imaginar que, se um c6digo
civil chinés fosse realmente formulado naquela época, podemos ter certeza de
que esse codigo civil devia ser um cddigo civil do modelo soviético, reflectindo
as caracteristicas e requisitos essenciais da economia planificada de propriedade
publica, ndo podendo fornecer a base juridica para o avango da reforma e abertura
e para o desenvolvimento de uma economia de mercado socialista. 35

O progresso da China no avango da legislag@o civil ndo parou por causa
da interrupcao da codificagdo. Em 1986, foi promulgada a Regra Geral de
Direito Civil contendo 156 artigos, que consagrava o sistema principal de parte
geral de direito civil e condensava o conteudo das partes especiais em duas
partes de “direitos” e “responsabilidades”. Isso pode ser considerado como um
codigo civil em miniatura, que afirmou claramente que os direitos pessoais e de

32 Ignazio Castellucci, ‘Legal Hybridity in Hong Kong and Macau’, McGill Law Journal / Revue de
Droit de McGill 57, no. 4 (2012): 665-720, https://doi.org/10.7202/1013028ar.

33 VejaYingyi Qian, ‘The Process of China’s Market Transition (1978-1998): The Evolutionary, Historical,
and Comparative Perspectives’, Journal of Institutional and Theoretical Economics (JITE) 156, no. 1
(2000): 151.

34 Zhang Yuqing and James McLean, ‘China’s Foreign Economic Contract Law: Its Significance and
Analysis’, Northwestern Journal of International Law & Business 8, no. 1 (1 January 1987): 120.

35 Veja o seu artigo publicado em 15/08/2016 no “Diario do Povo”.
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propriedade dos cidaddos eram protegidos por lei, forneceu directrizes basicas
para o aprofundamento da reforma e abertura, e também resolveu as necessidades
urgentes do pais.36

Depois de entrar na década de 1990,37 o desenvolvimento econdémico da
China entrou na via rapida, que apresentou maiores demandas para a legislagdo
civil.38 A Lei dos Contratos foi aprovada em 1999, a Lei dos Direitos Reais em
2007 e a Lei de Responsabilidade Civil aprovada no final de 2009.39 Essas trés
leis e a Regra Geral de Direito Civil tinham sido a base do direito civil da China
durante muitos anos. Além disso, leis civis avulsas, como a Lei de Casamento,
Leide Adopcao e Lei de Sucessdes, também eram parte importante do sistema do
direito civil chinés. No entanto, a constitui¢do, o direito penal, o direito processual
penal e o direito civil processual foram todos codificados40 e apenas o direito civil
ainda se manifestou como uma série de leis avulsas: isto era uma grande pena para
um pais que plantou as sementes da codificagdo do direito civil hd muito tempo.

36 Veja Henry R. Zheng, ‘China’s New Civil Law’, The American Journal of Comparative Law 34, no.
4 (1 October 1986): 669—704, https://doi.org/10.2307/840328.; Tong Rou, ‘The General Principles of
Civil Law of the PRC: Its Birth, Characteristics, and Role’, Law and Contemporary Problems 52, no.
2 (1 April 1989): 151-75.

37 Em Outubro de 1992, o 14° Congresso Nacional do Partido Comunista da China foi realizado em
Pequim. Na conferéncia, foram enfatizados o objectivo da reforma de estabelecer um sistema econémico
de mercado socialista, a necessidade de acelerar o desenvolvimento e de concentrar os esforgos na
construgdo econdmica. Consequentemente, em 1993, a China reviu a sua constitui¢do. A redaccao
original do Artigo 15 da Constitui¢do de que “a China implementa uma economia planificada com base
na propriedade publica socialista” foi alterada para “a China implementa uma economia de mercado
socialista”. Essa emenda esclareceu a direcgdo da reforma e abertura da China, estabeleceu o sistema
econdmico de mercado socialista e langou as bases econdmicas para a compilagao do Codigo Civil.
Veja Zhiyuan Cui, ‘Making Sense of the Chinese “Socialist Market Economy”: A Note’, Modern
China 38, no. 6 (2012): 665-76.

38 Um evento particularmente importante ¢ que a China aderiu a Organizagdo Mundial do Comércio
em 2001, que apresenta requerimentos mais elevados para melhorar o ambiente juridico interno da
China. Para este contexto, veja Kong Qingjiang, China and the World Trade Organization: A Legal
Perspective (WORLD SCIENTIFIC, 2002), https://doi.org/10.1142/4999.

39  George Conk, ‘A New Tort Code Emerges in China: An Introduction to the Discussion With a
Translation of Chapter 8- Tort Liability, of the Official Discussion Draft of the Proposed Revised Civil
Code of the People’s Republic of China’, Fordham International Law Journal 30, no. 4 (1 January
2006): 935.; Surya Deva, ‘The PRC Tort Law: A Big Step Forward? Legal Developments - Hong
Kong and Mainland China’, City University of Hong Kong Law Review 2, no. 2 (2010): 383-96.
Antes disso, em 2001, os legisladores chineses haviam langado a quarta tentativa de compilar um
Codigo Civil, mas apos discussao e pesquisa, eles ainda decidiram continuar a formular leis avulsas
para promover a construgdo do sistema juridico civil da China.

40 Embora o titulo dessas leis ndo contenha a palavra “Codigo”, elas incorporam quase todas as regras
do sector envolvido e sdo codigos de facto. O Codigo Civil € a primeira lei que contém “codigo” na
sua designacao.
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Em Outubro de 2014, na 4.° Sessdo Plenaria do 18.° Comité Central do
Partido Comunista da China, aprovou-se um pacote abrangente de reformas
legais, que claramente afirmou que era necessario “elaborar o Codigo Civil”. Em
Margo de 2015, a Comissao de Assuntos Legislativos da Comissao Permanente
da Assembleia Popular Nacional assumiu a lideranga no estabelecimento da
coordenacao dos trabalhos de compilagao do Cdédigo Civil envolvendo o Tribunal
Popular Supremo, a Procuradoria Popular Suprema, o Ministério da Justica
(Gabinete de Assuntos Juridicos do Conselho de Estado), a Academia Chinesa
de Ciéncias Sociais e a Sociedade Juridica Chinesa, e a compilacdo do Cddigo
Civil foi oficialmente langada.

De acordo com o plano dos legisladores chineses, a elaboragdo do Codigo
Civil foi dividida em duas etapas. O primeiro passo foi concluido em 2017,
marcado pela promulgacdo dos “Principios Gerais do Direito Civil da Republica
Popular da China”, o contetido principal dos quais seria compilado na Parte
Geral do futuro Codigo Civil. O segundo passo foi a compilag@o das varias partes
especiais do Codigo Civil, que depois de serem analisados e alterados, seriam
posteriormente integrados aos Principios Gerais do Direito Civil num projecto
completo do Codigo Civil.

A concepgdo dos livros do Codigo Civil chinés nao s6 da continuidade a
tradicdo de estilo alemao de compor parte geral e partes especiais, mas também tem
as suas proprias caracteristicas: além da parte geral, € composto por seis (em vez
de quatro) partes especiais, que regulam respectivamente direitos reais, contratos,
direitos de personalidade, casamento e familia, sucessdes e responsabilidade civil.
As propostas dessas seis partes foram formuladas separadamente e cada uma
passou por duas a trés deliberacdes entre 2018 e 2019. As versoes finais foram
fundidas com os Principios Gerais do Direito Civil que haviam entrado em vigor
antes para formar uma proposta do Codigo Civil, que foi entdo discutida e revista.
Finalmente, o texto oficial adoptado em Maio de 2020 foi formado. Neste ponto,
a compilacdo do novo Cddigo Civil da China finalmente foi concluida.

A formulag¢do do Cédigo Civil da Nova China tem significado historico
importante. Primeiro, € considerado um simbolo da prosperidade da nacdo chinesa.
Segundo, o direito civil ¢ um sector basico e abrangente, que regula varias relagdes
pessoais e patrimoniais e envolve todos os aspectos da vida social e econdomica.
O estabelecimento de um sistema juridico s6lido e completo, incluindo o Codigo
Civil, é base importante para a governanga conforme as leis. Terceiro, no processo
de compilagdo do Cédigo Civil, o sistema juridico basico e as regras de conduta
no campo dos assuntos civis e comerciais na China tém sido continuamente
aprimorados, o que contribui para a promogao de um desenvolvimento econdmico
de alta qualidade. Quarto, com o desenvolvimento econdmico e a acumulagdo
continua da riqueza nacional, com o advento da era da informatizagdo e do big
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data, as exigéncias do povo chinés por democracia, estado de direito, equidade,
justica, seguranca ¢ bom ambiente estdo a aumentar. Algumas das normas da
antiga legislacdo civil estavam atrasadas e era dificil adaptar-se as necessidades
cada vez maiores das pessoas por uma vida melhor. O novo Codigo Civil enfatiza
a proteccao dos direitos civis dos cidaddos, o que ¢ importante para melhor
salvaguardar os direitos e interesses das pessoas.4!

Em outro lado, a codificagdo do Codigo Civil Chinés ndo ¢ uma mera
codificacdo em um sentido formal. Ele utilizou técnicas de codificag@o da tltima
geragdo e apresenta uma série de recursos inovadores exclusivos da China, que é
um Codigo Civil da geragdo da era da alta tecnologia e praticamente resolve os
problemas.42 Nos seus 1.260 artigos concisos, como mencionado anteriormente,
o Coédigo divide as obrigagdes em um livro dos contratos e um outro da
responsabilidade civil, e absorve a gestdo de negdcios e o enriquecimento sem
causa no livro dos contratos como quase-contratos. Além disso, um livro sobre
os direitos de personalidade ¢ independente e inclui uma lista enumerada de
direitos de personalidade protegidos pela lei chinesa. Esses artigos sobre direitos
de personalidade enfocam a privacidade e a protec¢do de dados com um esfor¢o
para manter a lei civil chinesa actualizada para que ela possa enfrentar os desafios
juridicos colocados pelo avango da tecnologia.43 A compilacdo independente dos
direitos de personalidade ¢ considerada uma grande inovagao e o maior destaque
do Cddigo Civil Chinés, que ¢ considerado um reflexo do cuidado humanistico
mais profundo do governo chinés. A compilacao independente de responsabilidade
civil também visa fortalecer a protec¢@o dos direitos civis, respondendo ao alivio
das vitimas e a preven¢@o de danos na era de risco.

Em suma, a compilacdo do Codigo Civil ¢ um sonho centenario do povo
chinés. Na primeira metade do Século XX, os governantes chineses fizeram muitos
esforgos para codificar a lei civil e alcangaram certos resultados. Apos a fundagao
da Nova China, essas conquistas ndo foram aceites devido a diferencas ideologicas.
Anova China sob a lideranga do Partido Comunista continuou a perseguir o sonho
de codificar o direito civil. No entanto, devido a eventos politicos e tendéncias
econdmicas pouco claras, esses esfor¢os foram interrompidos repetidamente. A

41  Veja as notas de Wang Chen, Vice-Presidente da Comissdo Permanente da Assembleia Popular
Nacional, quando apresentou o Codigo Civil na conferéncia de 22 de Maio de 2020. Disponivel em:
http://www.npc.gov.cn/npc/c30834/202005/50c0b507ad32464aba87c2ea65bea00d.shtml, visitado em
27 de Dezembro de 2021.

42 Dessie Tilahun Ayalew, ‘China’s Recent Civil Law Codification in the Hightech Era: History,
Innovations, and Key Takeaways’, Tsinghua China Law Review 13, No. 1 (2020): 149-64.
43 Liming Wang and Bingwan Xiong, ‘Personality Rights in China’s New Civil Code: A Response

to Increasing Awareness of Rights in an Era of Evolving Technology’, Modern China 47, no. 6 (1
November 2021): 703-39, https://doi.org/10.1177/0097700420977826.
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implementacdo da politica de reforma e abertura e a determinagdo na direc¢do
do desenvolvimento da economia de mercado socialista promoveram o rapido
desenvolvimento das leis civis e comerciais da China e do final do Século XX
ao inicio do Século XXI, um sistema basicamente completo do direito civil foi
formado. O povo chinés bateu no ferro enquanto ainda estava quente e reiniciou
a compilacdo do Cédigo Civil nos tltimos anos, e finalmente venceu.

Este codigo ndo s faz referéncia aprofundada aos sistemas juridicos
ocidentais, mas também reflecte as proprias caracteristicas da China. Mais
importante, ele aborda algumas das questdes praticas mais recentes, tais como
fortalecer a protecg@o dos direitos de personalidade na era da informagao, como
fortalecer a protec¢ao do meio ambiente, etc. Isso ndo s6 permite a realizagdo de
dialogos de direito comparado entre a China e os paises ocidentais, mas também
torna o direito chinés uma nova referéncia importante para os paises emergentes
que ainda ndo concluiram o processo de codificagdo.
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A LIGERDADE CONTRATUAL E AS
NORMAS IMPERATIVAY

Julio Miguel dos Anjos
Docente a Tempo Parcial, Faculdade de Direito, Universidade de Macau

Resumo: Num contexto em que ¢ inteiramente pacifico afirmar-se que
o principio da liberdade contratual vigora amplamente no direito dos contratos,
cumpre saber qual é essa amplitude em concreto e descortinar ou estabelecer
critérios que permitam delimitar o campo de actuacdo dessa liberdade através
de uma disciplina dispositiva ou mesmo na auséncia de regulamentagdo, em
contraposi¢ao com o campo reservado das normas imperativas, onde a autonomia
privada das partes sofre fortes restrigdes.

A questdo da imperatividade ou dispositividade das normas do direito das
obrigagdes continua a ser um problema em aberto na literatura juridica existente,
sempre se apelando a “interpretagdo casuistica” de cada norma em cada caso
concreto. Julga-se, no entanto, ser do interesse do comércio juridico haver maior
certeza e segurancga juridica quanto a validade das clausulas contratuais que vao
proliferando num contexto de crescente sensibilidade juridica e acessibilidade
ao direito.

Nao tendo o legislador adoptado técnicas legisticas consistentes em todo o

* O presente artigo corresponde, com alteragdes editoriais, a dissertagao de mestrado apresentada
em Novembro de 2017 para a obtencéo do grau de mestre em ciéncias juridicas pela Faculdade
de Direito da Universidade de Macau, sob a orientagdo do Professor Augusto Teixeira Garcia.
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Livro das Obrigagdes do Codigo Civil, mesmo assim € possivel deduzir tendéncias
de imperatividade a partir do tipo e fun¢do das normas, do uso de expressoes per
se concludentes, dos principios gerais e da essencialidade das normas face ao
instituto juridico em que se inserem.

A aposi¢do de clausulas contrarias a normas imperativas do direito dos
contratos nao deve conduzir a nulidade total do respectivo negocio juridico como
regra, mas apenas da propria clausula contra legem.

Palavras-chave: autonomia privada; liberdade contratual; boa f¢; normas
imperativas; normas dispositivas; Cédigo Civil; direito das obrigacdes; clausulas
contratuais.

Capitulo I
Introducao

1. O problema. Crescente interesse e importincia do estudo da questio
—uma possivel mudanga de paradigma

Muito se tem escrito sobre a liberdade contratual. Pouco se tem escrito
sobre a imperatividade das normas juridicas no direito dos contratos!-2.

0O Codigo Civil de Macau3 contém uma norma importante no seu art. 287.°,
segundo a qual “Os negdcios juridicos celebrados contra disposi¢do legal de
caracter imperativo sao nulos, salvo nos casos em que outra solucao resulte da lei”,
mas o legislador ndo curou de determinar quais e o que sejam essas disposi¢des de

1 Sobre o direito dos contratos no ordenamento juridico de Macau, ver, em geral, Tong lo Cheng,
Macau Contract Law — International Encyclopaedia of Law, Kluwer Law International, 2009;
e Manuel Trigo, Li¢des de Direito das Obrigagées. Sobre o direito civil de Macau em geral, ver
Manuel Trigo, “O Direito Civil de Macau”.

2 Neste sentido, Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light
of the Proposal for a Directive on Consumer Rights”, p. 12: “Analyses of mandatory rules in
contract law are rare, if they exist at all”, que de seguida se refere autonomamente ao (escasso)
tratamento doutrinal das normas imperativas (e dispositivas) no direito anglo-saxdnico e no
direito de matriz romano-germanica.

3 Todas as referéncias a preceitos sem indicagao da respectiva proveniéncia reportam-se ao Codigo
Civil de Macau em vigor.
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caracter imperativo, fazendo apenas referéncia a semelhante imperatividade em
trés outros tantos preceitos do Codigo#. Cabe, pois, a doutrina desvendar o mistério.

A pratica do comércio juridico tem mostrado que, mais do que sempre, €
de forma cada vez mais intensiva, o fendmeno do contrato tem vindo a transitar do
paradigma da estipulagdo lacunosa — de forma deliberada ou ndo — para um modelo
de previsao tendencialmente exaustiva, nem que seja com recurso a clausulas
mais ou menos uniformes retiradas facilmente das plataformas cibernéticas com a
globalizacdo informatica. De forma igualmente inédita, tanto o niimero de licenciados
e de profissionais em direito como a sensibilidade juridica das pessoas na defesa dos
seus direitos vém atingindo niveis cada vez mais altos, o que tem permitido um maior
acesso a consultadoria juridica no processo de negociacio e formago dos contratos. E
assim que se impoe estudar a validade das clausulas contratuais que vao proliferando
neste contexto de crescente sensibilidade juridica e acessibilidade ao direito, quando
durante a maior parte do tempo a doutrina se preocupava antes com a determinagao
do contetdo dos contratos na falta de estipulag@o das partess.

Na literatura juridica existente, a questdo parece manter-se ainda muito
em aberto, estando altamente difundida a ideia de que a imperatividade das
normas resulta necessariamente de um processo de interpretacdo casuistica. Nao
desmentindo a propriedade de tal assercdo, cumprird no entanto indagar sobre
a possibilidade de se deduzir do conjunto normativo tendéncias mais ou menos
consistentes para a determinacao da natureza imperativa ou dispositiva das normas
juridicas.

2. Delimitacdo do Ambito

Neste contexto, o presente artigo visa enunciar, com um acento critico,
os critériosé que tém vindo a ser propostos para a qualificacdo das normas em

4 Cfr. arts. 21.° (sobre as normas de aplicagdo imediata no ambito do conflito de leis), 1013.%, n.°

3 (que se refere expressamente a imperatividade das normas sobre a resolugao, a caducidade, a
revogagdo unilateral e a dentincia no ambito da cessagdo do contrato de locagao), e 1922.° (sobre
ando imperatividade de algumas das normas relativas a administragao da heranga no direito das
sucessoes). Referimo-nos tao-apenas as mengdes expressas com emprego do termo imperativo
tal como o legislador o fez no principio estabelecido no referido art. 287.°.

5 Cfr. o artigo altamente influenciador, no direito anglo-saxonico, de Richard Craswell, “Contract
Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising”, pp. 489-529, e Jody Kraus, “Philosophy
of Contract Law”, pp. 687-750; e, no direito portugués, Paulo Mota Pinto, Declaragao Tacita
e Comportamento Concludente do Negocio.

6  No plural, porque as diferentes razdes e circunstancias que levam a que uma norma seja imperativa
nao sdo reconduziveis a um so6 principio ou critério. Também neste sentido, Anthony Kronman,
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imperativas ou dispositivas, procurando depois fazer um esforgo de identificé-las,
de forma individualizada mas sistematica, em determinados blocos normativos
do Livro das Obrigacdes do Codigo Civil de Macau (doravante, CCM), onde
a liberdade contratual encontra aplicagdo na sua maxima extensao’. Nao nos
referiremos, pela sua natureza tipicamente ndo-contratual, a institutos como
a gestdo de negocios, o enriquecimento sem causa, os negocios unilaterais, a
impugnacao pauliana, a compensagao, o direito de retengao8 ou a responsabilidade
civil extracontratual?, ainda que teoricamente se possa conceber a hipotese de
haver estipulacdo contratual que de antemao procure afastar a sua aplicacdo ou
modificar o seu regime, e que, de resto, acontece amitide na pratica. Com efeito,
estdo fora do &mbito da autonomia privada os dominios “em que cabe ao direito
civil uma fun¢@o de proteccdo ou defesa dos direitos constituidos ao abrigo da
sua fun¢do modeladora” da vida social, como seja a responsabilidade civil ou,
mais genericamente, a garantia da relagdo de direito civil, pois, tratando-se de
deveres com caracter sancionatorio e de uma “implicagdo do caracter juridico da
relacdo violada”, ndo depende da vontade do infractor sujeitar-se ou ndo, neste
exemplo, a obrigagdo de indemnizar!10.

Capitulo II
A liberdade contratual. Breve referéncia de interesse para o estudo

Nao € nosso objectivo tecer particulares consideracdes sobre a liberdade
contratual, mas apenas focar a ateng@o nos seus limites, ou melhor, num desses
limites, o das normas imperativas. A referéncia a liberdade contratual no titulo
do presente artigo apenas tem por fungdo e objectivo delimitar o ambito deste

“Paternalism and the Law of Contracts”, p. 797.

7 Ver, por todos, Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do
Direito Civil, pp. 117 e ss; Heinrich Ewald Horster, 4 Parte Geral do Codigo Civil Portugués:
Teoria Geral do Direito Civil, p. 42; Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, I, p. 954; ¢
Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, § 32.

8  Em todo o caso, o direito de retengdo ¢ conferido por norma imperativa. Cfr. Ac. do TUI n.°
41/2008, de 5 de Dezembro de 2008.

9  Sobre a exclusdo ou limitagao da responsabilidade, contratual ou extracontratual, Pinto Monteiro,
Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil; e Ana Prata, Clausulas de
Exclusdo e Limitagdo da Responsabilidade Contratual; e, no direito anglo-saxonico, Richard
Stone e Ralph Cunnington, Text, Cases and Materials on Contract Law, pp. 454-549; ¢ Ewan
McKendrick, Contract Law — Text, Cases, and Materials, pp. 443-501.

10 Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, 7eoria Geral do Direito Civil, p. 104.
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estudo as normas que surgem como imperativas no dominio do direito civil em
que por exceléncia vigora o principio da liberdade contratual, que é o Direito das
Obrigagoes, como ja referido.

3. A autonomia privada. Breve caracterizacio

A liberdade contratual integra-se no mais amplo principio da autonomia
privada, que, ndo tendo assento directo na Lei Bésica de Macau, encontra alguma
guarida no conjunto dos valores da liberdade, igualdade e propriedade privada
tutelados nos arts. 4. a 7.° da LB!1, radicando na dignidade da pessoa humana e na
liberdade pessoa (arts. 30.° ¢ 28.° da LB) e desenvolvendo-se na liberdade de escolha
de profissdo e emprego, na liberdade de empresa e na liberdade de transmissao
da propriedade privada entre vivos e por morte (arts. 35.°, 114.° ¢ 103.° da LB)!2.

A autonomia privada constitui reconhecidamente um dos principios
estruturantes do direito portugués e, por extensao até 19 de Dezembro de 1999 e
manutencao a partir de 20 de Dezembro de 199913, também do direito da Regido
Administrativa Especial de Macau, e ¢ o principio segundo o qual os sujeitos
estabelecem relagdes juridicas entre si de acordo com a sua livre vontade!4, ou
o reconhecimento juridico da possibilidade de producdo ou extingdo de efeitos
juridicos de acordo com a vontade dos particulares!s, e visa a realizagdo pessoal
através da atribuicdo de um poder juridico ou uma liberdade juridicamente
protegida de autodeterminacdo. Compreende, por um lado, a possibilidade de livre
conformacao de relagdes juridicas através da celebracao de negdcios juridicos, e,
por outro, o poder de livre exercicio de direitos!6.

Entre os méritos e deméritos da autonomia privada tem-se apontado, do
lado positivo, que as regras da experiéncia mostram que a autodeterminagao é

11 Neste sentido, Tou Wai Fong, “Principio da Autonomia Privada”, p. 390.
12 Cfr. Manuel Trigo, Li¢des de Direito das Obrigagoes, pp. 90-91.

13 Cfr. arts. 5.° ¢ 8.°da LB e art. 2.°, n.° 4, da Declaragdo Conjunta do Governo da Republica
Portuguesa e do Governo da Republica Popular da China sobre a Questdo de Macau, sobre a
manutengdo do sistema social e econdmico e da maneira de viver e a tendencial continuidade
do sistema juridico.

14 Flume, apud Medicus, Aligemeiner Teil des BGB, § 174.
15 Bydlinski, apud Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, § 174.

16 E esta uma nogdo ampla de autonomia privada, segundo Carlos Mota Pinto, Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 103. Joaquim de Sousa Ribeiro,
O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade
Contratual, p. 21, por exemplo, sufraga uma acepg¢ao restrita, colocando de parte a segunda
faculdade apontada, do exercicio de direitos subjectivos, por entender que a no¢ao ampla se
confunde com a ideia genérica de liberdade.
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um meio altamente eficiente de regulacdo econémica, mais do que a intervencao
estadual, e que, do lado negativo, a atribui¢ao deste poder as pessoas superiores as
outras apenas contribui para vincar as discrepancias sociais, sendo insusceptivel
de se alcancar a justica social através da autonomia privadal?. Com efeito, é
frequente dizer-se que a autonomia privada, ao fundar e legitimar a possibilidade
de imposi¢ao unilateral de clausulas mais favoraveis a parte com maior poder de
negociacdo e, como tal, derrogar a solugdo intermédia do legislador, surge em duas
vestes — como “meio de superacdo dos inevitaveis desajustamentos legislativos
e de adequagao das relacdes, ao evoluir da praxe s6cio-econdmica”, sendo assim
um veiculo de progresso, e como possivel instrumento de opressdo e de injustica
substancial!8. E assim que se impde ao Estado limitar o exercicio da autonomia
privada, numa tarefa deveras delicada, cujas solucdes carregam “um pesado 6nus
de legitimagao, nunca inteiramente satisfeito, nunca inteiramente cumprido sem
que fique o travo amargo de uma perda ndo compensada”, e que dependerdo
de decisdes de politica legislativa, condicionadas por factores historicos e por
razdes circunstanciais, por op¢des a nivel da constituigao politico-econdmica e
pelos mutaveis objectivos que o poder publico pretenda atingir a dado momento
espacio-temporal, ndo havendo assim uma formula unica que sirva de critériol9.

4. A liberdade contratual. O problema do alcance da liberdade de
estipulaciio em especial

Enquanto a principal manifestacdo da autonomia privada20, a liberdade
contratual2! pode ser definida como a possibilidade conferida pela ordem juridica
aos particulares de autorregular, por acordo mutuo vinculativo, as suas relagdes
para com outros22, e abrange as faculdades de livremente celebrar ou ndo celebrar

17 Cfr. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, §§ 176-177.
18 Enzo Roppo, O Contrato, p. 149.

19 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, pp. 234 e 240.

20 A autonomia privada ¢ muitas vezes tida como sinénimo de liberdade contratual. Isto, segundo
explica Flume, Das Rechtsgeschdft, p. 13, deve-se ao facto de o contrato ser a principal forma
de constitui¢@o de direitos ao abrigo da autonomia privada.

21 Ver, sobre a liberdade contratual, Manuel Trigo, Li¢oes de Direito das Obrigagées, pp. 91 e ss,
Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil,
pp- 107 e ss, Antunes Varela, Das Obriga¢ées em Geral, Vol. 1, 10.* edigdo, Almedina, 2000,
pp- 230 e ss, e Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, pp. 21 e ss.

22 Menezes Leitdo, Direito das Obrigagoes, Vol. I, p. 24.
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um determinado contrato, de fixar o contetido dos contratos e de celebrar contratos
diferentes dos previstos na lei23. Para este estudo s6 nos interessa analisar a segunda
das faculdades apontadas.

A liberdade de estipulagdo ou de fixacao do conteudo dos contratos esta, de
resto, expressamente prevista no primeiro artigo das disposi¢des gerais da Secgdo
dos Contratos, segundo o qual “(...) as partes tém a faculdade de fixar livremente
o conteudo dos contratos (...) ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver”
(art. 399.°, n.° 1), bem como no art. 392.°, nos termos do qual “As partes podem
fixar livremente (...) o contetdo positivo ou negativo da prestacdo”24. Ora, se
perante o elemento literal ndo ha grandes duvidas de que esta faculdade permite
o aditamento a um contrato tipico de clausulas legalmente atipicas, desde que
licitas, j4 0 mesmo nao se pode afirmar com o mesmo grau de certeza quanto
a possibilidade de substituicdo ou afastamento de normas do regime contratual
tipico25. Na verdade, ndo se pode perder de vista que, na sua redacc¢do primitiva
do Anteprojecto, o preceito dispunha que “As partes podem, quando a isso ndo
oponham a ordem publica ou os bons costumes, juntar aos seus contratos as
clausulas, que bem lhes parecerem, ou celebrar contratos diferentes dos previstos
na lei. (...)"26, apenas se referindo, pois, a faculdade de aditamento de clausulas
contratuais, sem mengio a faculdade de afastamento de normas legais. E disto
que nos vamos ocupar ao longo deste estudo.

5. Breve referéncia historica27

O Direito das Obrigacdes moderno foi reconstruido apds a Revolucao

23 Sobre os contratos atipicos, ver Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos.

24 No que se pode designar, com Flume, Das Rechtsgeschdft, p. 13, por liberdade contratual
obrigacional ou em sentido estrito, que consiste na faculdade de as partes determinarem o
conteudo da prestagao a que se vinculam.

25 Nosentido de que esta faculdade se integra de forma genérica no conteudo da liberdade contratual,
Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 26. Também Ana Prata, Cldusulas
de Exclusdo e Limitagdo da Responsabilidade Contratual, p. 138, refere que “As partes sdo, em
principio, livres de predispor, a seu mutuo contento, o regulamento negocial, nada as impedindo
pois de definirem um conjunto de obriga¢des mais limitado que aquele que a lei (ou a pratica
negocial) associa a um dado tipo contratual, do mesmo modo que nada as proibe, em principio,
de caracterizar restritivamente o conteiido de uma ou varias das obriga¢des contratuais”.

26 Vaz Serra, “Direito das Obrigagdes”, in BMJ, n.° 101, pp. 15 e ss.

27 Ver, sobre a evolugao do principio da autonomia privada, Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas
e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, pp. 44 e ss, e Calvao da Silva, Cumprimento e San¢do
Pecuniaria Compulséria, pp. 32 ¢ ss.
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Francesa. Nas sociedades arcaicas e feudais, havia poucos contratos ¢ a liberdade
de disposicao dos bens dos particulares era limitada. No entanto, a influéncia do
direito romano foi ainda assim relevante aquando do seu renascimento na Baixa
Idade Média, por ocasido da expansdo do comércio e da industria na Europa
Ocidental. O actual Direito das Obrigagdes €, assim, essencialmente fruto de uma
fusdo de normas do direito romano com os costumes medievais28.

O principio da liberdade contratual moderno encontra as suas primeiras
manifestacdes com o advento do Humanismo no séc. XVI. A vontade ¢ soberana
e as pessoas tornam-se livres de celebrar contratos, tendo como tnica limita¢ao
a ordem publica, com contetido essencialmente politico e moral, ndo econdémico
ou social, sendo por isso bastante diminuto29.

Pufendorf dizia que o homem ¢ a origem da autoridade e do direito, ndo
podendo ser comandado por nenhuma autoridade superior30. A época dominada
pelo “laissez faire, laissez passer” € a “idade de ouro da liberdade absoluta das
convengoes entre vendedores e compradores, entre patrdes e operarios, entre
senhorios e inquilinos™31, ao abrigo do entendimento de que todo o compromisso
livremente querido era justo.

As principais orientagdes da Revolugdo Francesa foram incorporadas
no Cdédigo de Napoledo de 1804. O contrato foi instrumentalizado — e regulado
autonomamente, diversamente do que sucede no BGB e no CCM, em que integra
uma categoria mais ampla, a do negocio juridico — para circulacio da riqueza ou
da propriedade, sendo “o fruto da procura de um equilibrio entre a pretensdo da
classe mercantil, de apropriacdo dos recursos do solo, e as exigéncias da classe
fundiéria, de defesa da propriedade. O principio do consenso como produtor,
por si s6, do vinculo juridico, favorecia a classe mercantil na sua relagdo com os
proprietarios dos recursos e, a0 mesmo tempo, protegia os proprietarios, impedindo
que estes pudessem ser privados dos seus bens contra a sua propria vontade’32.
O principio da liberdade contratual foi assim reafirmado, designadamente com
expressao no art. 1134, que estabelece que os acordos legalmente celebrados tém
forga de lei entre os contraentes, estando no entanto sujeito a compatibilizagdo com
os principios da justica contratual, boa fé e seguranca33. Segundo Gilissen, porém,

28 Cfr. John Gilissen, Introdugdo Historica ao Direito, p. 730.

29 Cfr. Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux e Muriel Fabre-Magnan, Traité de Droit Civil. Introduction
Générale, § 135.

30 Apud John Gilissen, Introdugdo Historica ao Direito, p. 738.
31 Cfr. John Gilissen, Introdugdo Historica ao Direito, pp. 738-739.
32 Galgano, apud Enzo Roppo, O Contrato, p. 46.

33 Cfr. Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux e Muriel Fabre-Magnan, Traité de Droit Civil. Introduction
Générale, § 146.




TART —

esta norma, “mal redigida”, consagra a autonomia da vontade sem desenvolver a
sua teoria, porque, designadamente, os juristas franceses do séc. X VIII estariam
atrasados em relagdo aos filosofos, sendo apenas desenvolvida no séc. XIX pela
Escola da Exegese34.

Na segunda metade do séc. XIX e durante o séc. XX surgem reac¢des contra
uma tal teoria dos contratos assente no individualismo e liberalismo, sobretudo
potenciadas pelos abusos da liberdade contratual que foram surgindo. Emergem
assim, essencialmente sob uma posic¢ao socialista, as teses da proteccao dos mais
fracos perante imposigdes contratuais, principalmente, como ¢ sabido, no campo
do proletariado operario, mas também nos contratos de adesao3s.

Em principios do séc. XX, o principio da liberdade contratual foi, assim,
sofrendo mitiga¢des com o evoluir da concepcao da ordem publica economica e
social. Em especial, as restri¢des a liberdade contratual acentuaram-se durante as
Guerras Mundiais e continuam a exercer influéncia nos dias de hoje, particularmente
no ambito da proteccdo da concorréncia leal. Um dos principais objectivos da
intervencao do Estado residia na limitacao e correc¢ao dos problemas decorrentes
da excessiva desigualdade de facto entre as partes contratuais. As principais areas
de incidéncia foram, para além do direito do trabalho, os contratos de transporte
e de seguro, entre outros contratos permeaveis a imposicao de clausulas por parte
de grandes empresas aos particulares36. Assim, com o ordoliberalismo alemao, a
liberdade contratual passou do liberalismo classico para adquirir uma dimensao
institucional, enquanto principio de ordenagdo da economia de mercado, na linha
de um pensamento tedrico de relacionacdo sistematica dos sistemas politico,
juridico e econémico37. Posteriormente, para se impor mais restri¢des a liberdade
contratual, no direito alemao instrumentalizaram-se os bons costumes para
ajuizar da admissibilidade de praticas comerciais, e nos ordenamentos de tradigdo
napolednica prosseguiu-se no desenvolvimento da ordem publica econémica3s.

6. Os desenvolvimentos em torno das cldusulas contratuais gerais e
seus contributos para a evolu¢ao do principio da liberdade contratual

A evolugdo do sentido e alcance da liberdade contratual no século passado

34 Introdugdo Historica ao Direito, p. 738.
35 John Gilissen, Introdug¢ao Historica ao Direito, p. 739.

36 Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux ¢ Muriel Fabre-Magnan, Traité de Droit Civil. Introduction
Générale, § 164.

37 Sousa Ribeiro, “Direito dos Contratos e Regulagdo do Mercado”, p. 58.
38 Idem, p. 59.
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deveu-se essencialmente a crescente imposicao de condigdes contratuais por
parte de empresas que foram ganhando grandes poderes de negociagdo. E este
o campo proprio das clausulas contratuais gerais, que, embora extravasem o
ambito do presente estudo39, ndo deixam de nos trazer algo de 1til para a questdo
da imperatividade do regime legal, seja por semelhanca de fundamentos, seja
por exclusdo de partes para a delimitacdo do campo de actuacdo das normas
imperativas no Direito das Obrigacdes.

A individualiza¢do de um dominio proprio das clausulas contratuais gerais
partiu de um ac6rdao do Supremo Tribunal Federal alemao (Bundesgerichtshof)0,
que veio estabelecer uma importante regra orientadora a partir de um caso em
que se discutia a admissibilidade de exclusdo da garantia de qualidade e da
consequente responsabilidade pelos vicios na venda de imobiliario novo, tendo
o Tribunal entendido que tal seria apenas possivel nos contratos individualizados,
mas ja ndo por via de clausulas contratuais gerais. A partir dai, comegou a poder
afirmar-se a existéncia de duas categorias de normas imperativas, limitadoras da
liberdade de modelacao do contetido dos contratos —umas aplicaveis aos contratos
individualizados, outras as cldusulas contratuais gerais4!.

Quando dois sujeitos celebram um contrato, reconhecem-se mutuamente
numa posi¢ao paritaria, como titulares de esferas de competéncia igualmente
dignas de respeito. A liberdade contratual, neste sentido, ¢ entendida como
dependente da actuacdo da contraparte, que também € livre de contratar ou nao42.
Este pressuposto, a ser valido, configura apenas uma situagdo pura e purificada
da realidade, pois desde cedo se tem reconhecido que ndo ha paridade absoluta
onde quer que seja.

Consequentemente, um primeiro limite a liberdade contratual funda-se na
disparidade factual dos poderes de negociagdo entre as partes contratuais. Com
efeito, a desigual reparticdo de poderes constitui o “eterno dilema da autonomia
privada”, susceptivel de transformar a autodeterminag¢do bilateral numa

39 E que, de resto, ja foram objecto de investigagdo em muitas obras, como Sousa Ribeiro, O
Problema do Contrato—As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual,
Ana Prata, Contratos de Adesao e Clausulas Contratuais Gerais, Almeno de Sa, Cldausulas
Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas; e, no direito de Macau, Augusto
Teixeira Garcia, “A propdsito dos controlos de inclusdo e de validade das clausulas contratuais
gerais: breves consideragdes sobre os arts. 10.%, 15.°¢ 16.° da Lei 17/92/M, de 28 de Setembro”,
e Sousa Ribeiro, “Regulations on Unfair Contract Terms in Macanese and Portuguese Law: a
comparative analysis”.

40 Citado em Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 86.
41 Cfr. Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 86.

42 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, pp. 58 ¢ ss.
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heterodeterminagdo unilateral®3. Nao €, no entanto, toda e qualquer desigualdade
posicional que deve conduzir a um desvio a liberdade contratual.

No direito alemao, Honn defendia, ao abrigo de uma posicao positivista, que
os critérios de afericdo de situacdes de inferioridade nao podiam sendo decorrer
da propria regulamentagao legal, refutando qualquer critério suprapositivo dada
aimpossibilidade de identificago precisa. Esta posi¢ao foi criticada por Joaquim
de Sousa Ribeiro, sugerindo antes dever partir-se da Constitui¢ao, que estabelece
a protec¢do dos direitos fundamentais, mas que tal por si s ¢ insuficiente, pois
“Nenhuma questao de direito privado, e, em especial, a dos limites da liberdade
contratual, se resolve automaticamente pela teoria da funcao de tutela dos direitos
fundamentais”, pela vaguidade e ndo-exaustividade das suas normas, nao sendo
assim possivel deduzir imediatamente os critérios para a identificagdo das situagdes
que requerem uma intervengao tuteladora.

De importancia para a questdo sao as decisdes do Tribunal Constitucional
alemao (Bundesverfassungsgericht), que vem entendendo#4 que a autonomia
privada protegida pela Lei Fundamental ndo conduz a uma liberdade contratual
ilimitada e que, pelo contrario, as jurisdi¢des civeis devem controlar o contetido dos
contratos indevidamente desequilibrados em detrimento de alguma das partes em
resultado de uma desigualdade de armas no ambito dos poderes de negociagao4s.
Numa outra decisdo de 199346, o Tribunal veio reafirmar que os tribunais devem
obstar a que os contratos sejam utilizados como meio de heterodeterminacao,
em face, designadamente, dos §§ 138 e 242 do BGB, correspondentes entre nos,
grosso modo, aos arts. 273.°, n.° 2, e 752.°, n.° 2, respeitantes a ordem publica
e a boa fé, respectivamente. Da decisdo se pode retirar que todo o contetido
contratual anormalmente gravoso para uma das partes € motivo para averiguar da
existéncia de uma disparidade de poder negocial. O inovador desta deciso foi o
facto de se ter justificado os limites a liberdade contratual com a propria garantia
constitucional da autonomia privada47, o que s6 se entende se se tiver presente
que esta so se alcanga com a efectiva autodeterminag@o dos interesses proprios e
que, caindo esta premissa, havera que limitar a liberdade contratual. E certo que

43  Flume, apud Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, p. 128.

44 Cfr. BverfGES89, 214 ff.

45 Sobre a questdo no direito anglo-saxonico, Ewan McKendrick, Contract Law — Text, Cases,
and Materials, pp. 792 e ss.

46 Referida em Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, pp. 144 e ss.

47 insita, na Lei Fundamental, no § 2, I, no ambito do reconhecimento do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade das pessoas.
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a decisdo incidia sobre clausulas contratuais gerais € o seu contributo essencial
foi o de proporcionar coordenadas para um controlo de validade casuistico e
aposterioristico, pelos tribunais, tendo em conta as concretas circunstancias de
cada caso, e comparando as condi¢des contratuais designadamente com os padroes
praticados no mercado a cada momento. O que nos preocupa neste estudo, contudo,
¢ a derrogabilidade de normas legais que deve ser consistente em todo e qualquer
negoécio juridico, independentemente das condigdes concretas, e susceptivel de
um juizo aprioristico. De todo o modo, alguma coisa de util se pode retirar dela
para a questdo que nos interessa. Com efeito, de acordo com aquela orientacao,
necessario seria determinar se o equilibrio de interesses num dado contrato estaria
anormalmente afastado dos padrdes legais, na eventualidade de, por livre acordo
das partes, virem afastados determinados direitos ou obrigagdes previstos na lei
para aquele tipo contratual. Ponto € saber se esses padroes legais correspondem
a uma concepcao legislativa de justica e de equilibrio de interesses inatacavel ou
se para o legislador ¢ indiferente que no ambito obrigacional as partes celebrem
contratos legalmente tipicos mas se afastem de tudo o demais em busca do seu
proprio esquema contratual, mesmo que injusto ou menos justo para uma das
partes. Voltaremos a este ponto adiante.

Por outro lado, um segundo pressuposto de intervengao limitativa extraido
a partir da referida decisdo4® reconduz-se a inferioridade de uma das partes
contratuais, devendo a disparidade resultar de razdes estruturais generalizdaveis.

A tese da disparidade de poder ¢ criticada por Sousa Ribeiro por nao
contribuir para a concretizagdo de critérios que permitam distinguir os tratamentos
que devem ser dados a cada caso concreto. Segundo o Autor, “o unico ponto de
apoio seguro para critério de intervencao € a constatacao empirica de que, em certas
areas ou processos da contratacdo, o conteudo do acordo se desvia, de forma tipica
e sistematica, de uma conformacao equilibrada de interesses, sempre em prejuizo
da mesma categoria de contraentes”50, concluindo que o que justifica uma reacgo
normativa imperativa sdo, por um lado, finalidades de natureza juridico-politica,
e, por outro, razdes imanentes a propria ordem juridica, ou seja, a inexisténcia de

48 Que, alias, nao foi algo de inovador desta decis@o. Cfr. Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato
— As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, p. 153.

49 “Quando uma das partes tem uma superioridade tdo manifesta que pode impor unilateralmente
as regras contratuais, iSso actua para a outra como heterodeterminagdo. Onde falta uma igualdade
aproximada na relagdo das forcas, nao esta garantida somente com os meios do direito dos
contratos uma equilibrada conformagao de interesses”, excerto de um acérdao de 1990, traduzido
para a lingua portuguesa em Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais
Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, p. 154, em nota.

50 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 171 (italico nosso).
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condi¢des minimas para o exercicio efectivo de uma autodeterminagao bilateral,
inferida da generalizada produ¢do de resultados gravosamente inequitativos
e ofensivos dos interesses de uma das partes, porquanto a autonomia privada
deixa, nestes casos, de cumprir a sua fun¢do de autodeterminag¢ao individual, de
ordenacdo e de garantia de justeza, devendo ser objecto de controlo ou mesmo
substituida por mecanismos de regulacdo heteronomos. Com efeito, “quando a
tipica desprotecgao de certas posicdes juridico-negociais conduz, de forma usual,
aresultados significativamente desproporcionados, nenhum fundamento sustenta
o0 exercicio irrestrito da autonomia privada”s!.

Ora, a grande diferenca do que ficou exposto quanto as clausulas contratuais
gerais com os contratos individualmente negociados € que, tipicamente, as normas
obrigacionais do Codigo Civil assentam num ideal de igualdade juridica dos
particulares, ndo obstante as suas diferencas pessoais e sociaiss2, e os desvios
tipicos e estruturais factualmente verificados sdo corrigidos ou por via dos
mecanismos gerais da falta e vicios da vontade (arts. 232.° e ss) ou do abuso do
direito (art. 326.°) ou da boa fé em geral (arts. 219.°, n.° 1, e 752.°, n.° 2), num
controlo casuistico, ou entdo, alternativamente, através da directa incorporagdo
dessas correcgdes de antemao no respectivo regime legal, na veste de normas
imperativas, de que € exemplo tipico parte da disciplina legal da relagdo contratual
de arrendamento. Ja as clausulas contratuais gerais, por sua vez, partem de um
pressuposto de rigidez e imposi¢do unilateral de cldusulas a quem pretenda
contratars3, dai resultando uma desigualdade posicional estrutural entre as partes.
E também por este motivo que o seu regime, embora de extrema importancia nas
sociedades hodiernas e ndo obstante o seu caracter de aplicagao geral e transversal
pelo menos no Direito das Obrigagdes, ndo deve estar incorporado no Codigo
Civil, mas em legislag@o extravagantes4.

E assim que se deve concluir que a protecgdo contra a disparidade de
posicdo negocial — designadamente através do controlo do contetido contratual

51 Idem, pp. 171-174.

52 Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, p. 52. Conforme refere Menezes Leitdo, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, p. 26, “As razdes
para o facto de uma tutela da parte mais fraca ndo surgir nos quadros do Direito Civil classico
prendem-se essencialmente com o ideario liberal individualista, em que se basearam os Codigos
Civis, avessos a protec¢do do contraente débil”.

53 No que se pode traduzir na expressao “pegar ou largar” ou, na lingua inglesa, “fake it or leave
i”. Cfr., no nosso direito, o art. 1.°,n.° 2, da Lei n.° 17/92/M, de 28 de Setembro, que estabelece
o regime juridico das clausulas contratuais gerais.

54 0O Codigo Civil italiano ¢ dos poucos exemplos que faz mengao as clausulas contratuais gerais.
Cfr. arts. 1341 (Condizioni generali di contratto) e 1342 (Contratto concluso mediante moduli
o formulari).
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como se decidiu nos referidos acérdaos do Tribunal Constitucional alemio —
deve ser primacialmente dispensada pelo regime das clausulas contratuais gerais
quando verificados os pressupostos da sua aplicagdo. Nao estando preenchidos
os requisitos da sua aplicacdo, ndo se pode afirmar a existéncia de uma falha
estrutural do sistema sempre que sejam celebrados contratos desequilibrados, pois
esta realidade faz parte e decorre da propria natureza do sistema capitalista e de
duas uma — ou ¢ automaticamente regularizada pelo funcionamento do mercado,
ou € objecto de intervengao normativa (imperativa) quando politicamente assim
se entender necessario, designadamente quando se trate de situacdes generalizadas
ou se contenda com bens essenciais ou com a dignidade da pessoa humana, como
sucede no ambito do direito do trabalhoS5 e no contrato de arrendamento para
habitag¢do, mas devera sé-lo naturalmente com um minimo de correspondéncia
na letra da lei (art. 8.°, n.° 2; cfr. também o n.° 1)36, embora sem esquecer que
a interpretagdo juridica deve ter por objecto a “norma da norma”, ndo o texto-
expressdo mas o objecto intencionalmente normativo-juridico37. Com efeito,
a autonomia da vontade acarreta consigo uma ideia de autorregulacdo (auto
nomos, o estabelecer leis por si mesmo), mas simultaneamente de justica, pelo
que tera de ser a propria lei a estabelecer os limites a essa mesma autonomiass,
e em moldes que ndo sejam variaveis no tempo na auséncia de revisao legals9,
sob pena de se ter de considerar imperativa, por exemplo, a disciplina protectora
do arrendatario ou do promitente-comprador de imovel em periodos de excesso

55 Sobre a prevaléncia de normas imperativas minimas em protecc¢do da parte trabalhadora, ver
Miguel Quental, Manual de Formagao de Direito do Trabalho em Macau — Novo Regime das
Relagées de Trabalho, CFlJ, 2012, p. 64.

56 Um exemplo que se pode dar ¢ a recente iniciativa legislativa de se fixar um coeficiente maximo
para actualizac@o das rendas no ambito do contrato de arrendamento urbano, que no entanto ndo
foi aprovada pela Assembleia Legislativa no diploma que viria a ser a Lein.® 13/2017 (Alteragao
do regime juridico de arrendamento previsto no Codigo Civil). Na versao inicialmente proposta
podia ler-se o seguinte:

“Artigo 999.° (Casos de actualizagao)

1. As rendas ou alugueres sdo actualizaveis:

a) Nos termos e condigdes que resultem do contrato ou por acordo posterior das partes, e tratando-
se de arrendamento urbano, sempre dentro do coeficiente de actualizag¢do aprovado pelo Chefe
do Executivo (...)” (italico nosso).

57 Castanheira Neves, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, pp. 143-144.

58 Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, pp. 52 e ss.

59 Nao concordamos, pois, com a ideia de que “¢ através das pesquisas dos juristas e das decisoes
judiciais que as regras, nos limites de sua expressao verbal, vao mudando o seu sentido segundo
novas exigéncias factuais e valorativas para que possam corresponder as contingéncias sociais
e economicas”, de Miguel Reale, Li¢des Preliminares de Direito, p. 133.
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de procura, levando a relativa fraqueza destes sujeitos em relacao ao senhorio e
ao promitente-vendedor, e dispositiva em tempos de escassez de procura, o que
tornaria o sistema legal extremamente incerto, dada a rapidez com que se pode
alterar a conjuntura econdémica e social, vagueando ao sabor das concepgdes
dominantes a cada momento¢0. Fora destes casos, diziamos, o contratante mais
débil (apenas) tem ao seu dispor os meios gerais de reac¢ao casuisticos acima
indicados.

Capitulo III
Imperatividade e dispositividade das normas juridicas

7. Nogdo e terminologia

Os conceitos de imperatividade e dispositividade tal como vém configurados
nos escritos disponiveis ndo oferecem grandes dificuldades ou reparos, no
seguimento de alguma refinagdo por parte de alguma doutrina.

A imperatividade como caracteristica das normas juridicas tem sido questao
ha muito debatida na doutrina portuguesaé! e estrangeiras2, mas ndo se trata da
mesma imperatividade no sentido de que nos ocupamos nesta sede, querendo antes
referir-se a vigéncia imperativa das normas em geral ¢ em abstracto no mundo
juridico, independentemente de uma decisdo concreta das pessoasé3. E por isso
que ha quem prefira falar antes em normas injuntivas para designar a realidade
que tratamos neste estudo64.

O direito imperativo ¢ muitas vezes apelidado de ius cogens, com isso
querendo significar que as respectivas normas estao subtraidas a qualquer alterago
por vontade das partes e traduzem a existéncia de um interesse publico ou legitimos
interesses de terceiros, ou ainda a protec¢@o da parte tipicamente considerada mais
fraca. “Normas imperativas sdo, de certa maneira, corpos estranhos no direito
privado na medida em que limitam a vontade autobnomo-privada”ss.

60 O que aconteceu, precisamente, no mercado imobiliario de Macau, que conheceu uma subida
de pregos galopante entre 2005 e 2015, tendo depois percorrido um periodo de falta de procura.

61 Ver, por todos, Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, pp. 91-92.
62 Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 353 e ss.

63 Assim, Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 168.

64 Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 522.

65 Heinrich Ewald Horster, 4 Parte Geral do Cédigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
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Esta realidade, seja ela denominada injuntiva, imperativa, cogente ou
necessaria, entre outras denominagdes, contrapde-se as normas dispositivas,
também designadas facultativas, permissivas ou supletivas, e corresponde, na
sua definicdo mais acertada, as normas que se aplicam independentemente de
declaracdo ou estipulacdo em contrario. Em matéria contratual, significa toda
a norma insusceptivel de ser objecto de derrogacdo por vontade das partes na
disposi¢do de determinada situagdo juridicass.

Esta defini¢cdo afasta as que sugerem necessariamente a existéncia de uma
imposi¢do ou proibicdo de uma conduta, como durante muito tempo se vinha
defendendos?. E fa-lo pela simples razdo de que variadas normas ndo tém por
funcdo a defini¢ao de regras de conduta, mas, por exemplo, estabelecer um efeito
ou conceito juridico, ou condi¢ao de eficacia juridicass.

As normas dispositivas, por seu lado, sdo aquelas que se aplicam na falta
de estipulagdo em contrario e que, inversamente, ndo se aplicam por for¢a de
acordo das partes. Sao, portanto, normas que podem ser afastadas por convengao
das partes69. Assim, apenas as clausulas contratuais que derroguem normas
dispositivas ou que reproduzam normas imperativas ou dispositivas sdo regras
vinculantes e imperativas entre as partes, no sentido de serem judicialmente
exigiveis e coerciveis70.

8. Funcio das normas dispositivas
As normas dispositivas, sendo caracterizadas pela sua livre derrogabilidade

por estipulagdo das partes, assumem primordialmente uma funcdo de direito
supletivo na regulamentagdo das solucdes consideradas mais adequadas, justas

Civil, pp. 41-42.

66 Oliveira Ascensao, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 523, avanga com uma curiosa
“categoria particular” representada pelas regras imperativas dentro das regras injuntivas, sendo
aquelas de aplicagdo mais exigente por terem a nulidade como consequéncia da sua violagéo por
forga do art. 294.° (art. 287.° entre nos), e nao a anulabilidade (que, ao que parece, € a consequéncia
para a violagdo das restantes regras injuntivas na terminologia e dentro desta logica do Autor).
Na auséncia de ulterior desenvolvimento desta ideia na referida obra, no estamos em condigdes
de tecer quaisquer comentarios em relagdo a esta posicao.

67 Cfr. Germano Marques da Silva, Introdu¢do ao Estudo do Direito, p. 193.

68 Assim, Larenz, Aligemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 42, nota 61.
69 Idem, p. 42.

70 Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 91.
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e equilibradas a determinada situagdo juridica’!. Fung¢ao que se decompde numa
vertente de facilitagdo do comércio juridico72, liberando os particulares do 6nus
de estabelecer a disciplina completa em cada e qualquer contrato que celebrem, e
noutra de pré-fixagdo da regulamentag¢do-modelo de um dado negdcio juridico73.
As solucdes consagradas por este tipo de normas baseiam-se em critérios de
razoabilidade e de tendencial equilibrio entre as posi¢des das partes, constituindo
a “justa regra do caso médio”74, e decorrem muitas vezes de regras praticadas no
comércio juridico?s.

Sob uma perspectiva puramente econémica, as normas dispositivas
contribuem para o aumento do numero de negocios celebrados numa dada
economia e reduzem os custos de transacgao, sendo o beneficio dai resultante
partilhado pelas partes.

Do ponto de vista juridico, hoje cada vez menos se entende que a
supletividade tenha por fundamento a vontade comum e conjectural das partes, no
sentido de que o regime legal seja o que o comum dos contraentes normalmente
quereria’6, mas continua a aceitar-se o fundamento da maior justi¢a da solucao,
embora menos intensa quando comparada com as solugdes imperativas. A
justificacdo que se tem dado as normas dispositivas ¢, de facto, a de que, embora
na generalidade dos casos as partes consigam chegar a acordo quanto a regulagao
de todos os aspectos considerados relevantes para a boa execugao dos contratos, a
verdade ¢ que tal fica apenas limitado aquilo que as partes conseguiram antever,
podendo haver algo que fique de fora e que precise de complementacao legal?7.

Nao obstante, nem todas as normas dispositivas t€ém por fun¢do fechar
lacunas contratuais’8, pois muitas delas ndo dizem respeito a fase estipulativa
nem as suas caréncias, mas a certos parametros a que se sujeita a implementagdo
do acordo. Sdo disposi¢des que definem uma disciplina ou estatuto objectivo

71 Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 526; Enzo Roppo, O Contrato,
p- 188; e Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 173.

72 Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 43.

73 Tratando-se, assim, de normas orientadas por um pensamento de justica contratual comutativa.
Cftr. Larenz, apud Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais
e o Principio da Liberdade Contratual, p. 459.

74 Enzo Roppo, O Contrato, p. 148.

75 Péter Cserne, Freedom of Contract and Paternalism — Prospects and Limits of an Economic
Approach, p. 91.

76 Como entendia, entre outros, Castro Mendes, /ntrodugdo ao Estudo do Direito, p. 54.

77 Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 44, ¢ Menezes Cordeiro,
Direito das Obrigagées, p. 72.

78 Em sentido contrario, Enzo Roppo, O Contrato, p. 148.
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do negdcio, a que se subordina a actuacdo do contrato, e t€ém que ver com
“valoragdes autonomas do ordenamento juridico em relagdo ao negocio tomado
como facto objectivo”79, pautadas por critérios de razoabilidade e justiga. Disso
sdo exemplos as normas dos arts. 1088.° (Inexecug@o do mandato ou inobservancia
das instrugdes)so e 1142.° (Alteragdes exigidas pelo dono da obra)8!. Estas normas
continuam a ser dispositivas e podem ser evitadas pelas partes.

9. Principais classificacdes das normas imperativas

As normas imperativas tém sido comumente classificadas em absolutamente
imperativas e relativamente imperativas. Naquelas, a proibi¢do ¢ de aplicagdo
transversal a toda e qualquer clausula contraria a norma. Nestas, apenas as
clausulas que derroguem a norma num certo sentido se tém por proibidas.
Exemplos das primeiras s@o as dos arts. 690.° (proibi¢do do pacto comissorio,
sendo nula, mesmo que seja anterior ou posterior a constituicao da hipoteca, a
convencao pela qual o credor faz sua a coisa onerada no caso de o devedor nao
cumprir) e 573.° (proibig@o de cessdo de direitos litigiosos), e, das segundas, as
dos arts. 552.°, 553.°, 795.°,n.° 2, e 1073.° (onde se proibe a estipulagao de juros
a taxa superior aos limites maximos, permitindo-se contudo a derrogagao da taxa
legal dentro daqueles limites).

Por outro lado, t€ém-se distinguido as normas unilateralmente imperativas
das bilateralmente imperativas, embora em termos nem sempre consistentes.
Por vezes, fala-se nesta dicotomia para significar, no segundo caso, a
inderrogabilidade da norma mesmo com acordo de ambas as partes, e, no primeiro,
a inderrogabilidade apenas pela parte contra quem a norma ¢é estabelecida,
permitindo-se o seu afastamento com a anuéncia da parte cujo interesse € objecto

79 Manuel Carneiro da Frada, Contrato e Deveres de Protecgdo, pp. 83-85, em nota.

80 ““O mandatario pode deixar de executar o mandato ou afastar-se das instrugdes recebidas, quando
seja razoavel supor que o mandante aprovaria a sua conduta, se conhecesse certas circunstancias
que nao foi possivel comunicar-lhe em tempo util.”

81 “1. 0O dono da obra pode exigir que sejam feitas alteragdes ao plano convencionado, desde que
o seu valor ndo exceda a quinta parte do prego estipulado e ndo haja modificagdo da natureza
da obra.

2. O empreiteiro tem direito a um aumento do prego estipulado, correspondente ao acréscimo de
despesa e trabalho, e a um prolongamento do prazo para a execugao da obra.

3. Se das alterac¢des introduzidas resultar uma diminuicao de custo ou de trabalho, o empreiteiro tem
direito ao prego estipulado, com dedug@o do que, em consequéncia das alteragdes, poupar em
despesas ou adquirir por outras aplicagdes da sua actividade.”
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de proteccaos2. Noutras vezes, emprega-se os termos para designar as normas que
visam a tutela do interesse de uma ou de ambas as partes, consoante seja unilateral
ou bilateralmente imperativas3.

Devemos dizer que na primeira das concepg¢des ndo se cumpre
integralmente a principal funcdo das normas imperativas que ¢ a de admitir a
inclusdo de clausulas contra legem nos contratos em prol da promogao e facilitagdo
do comércio juridico’4 e permitir a parte protegida pela norma prevalecer-se do
regime imperativo aquando da execucao do contrato, pois a grande preocupagao
das normas imperativas esta, para além das considera¢des de ordem publica —
caso em que ¢ indiscutivel a sua imperatividade para todos —, no entrave que a
recusa de aceita¢do daquelas clausulas representa para a parte mais débil e para o
trafico juridico e a economia em geral, tipicamente traduzindo-se na frustragao das
negociacdes e na consequente ndo celebracao do negocio. Assim, s6 as normas que
sdo0 inderrogaveis mesmo com o consentimento da parte considerada mais fraca
estdo em condigdes de prosseguir os fins para que as mesmas foram concebidas.
Um exemplo de normas unilateralmente imperativas ao abrigo desta acepgao ¢ a
do art. 714.° (“Aredugdo voluntaria s6 pode ser consentida por quem puder dispor
da hipoteca, sendo aplicavel a reducdo o regime estabelecido para a rentincia
a garantia”). Ora, como nos parece 0bvio, ndo pode legitimamente falar-se de
normas imperativas stricto sensu nestes casos, pois que, imperativa ou dispositiva,
o consenso implicaria sempre a anuéncia de ambas as partes, e dizer que a norma
¢ imperativa apenas quando a parte visada ndo aceitar a clausula é pouco mais que
dizer que todo o contrato ou posterior modificagao € fruto de uma convergéncia
de declaragdes de vontade. No exemplo dado, o que esta efectivamente em causa
¢ a legitimidade para se renunciar parcialmente a hipoteca, o que obviamente ndo
poderia deixar de depender do poder de disposi¢do da mesma.

A segunda concepgdo foca-se nos interesses tutelados pela norma e as
consequéncias da distingdo empreendida vém ja reflectidas no regime da norma
imperativa. S3o inimeros os exemplos de normas tuteladoras do interesse de uma
das partes. Veja-se o preceito do art. 1038.°,n.%s 1 e 2, que prescreve a renovagao
obrigatodria do contrato de arrendamento até perfazerem 2 anos sobre o inicio do

82 Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light of the Proposal
for a Directive on Consumer Rights”, p. 11. O Autor refere que a legislagdo comunitaria-europeia
no dominio do direito dos contratos de consumo é composta quase exclusivamente por normas
unilateralmente imperativas — portanto apenas inderrogaveis se o consumidor ndo consentir —que
definem aspectos desde a formagao dos contratos ao contetido material de acordos comerciais.

83  Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 7.* edigdo, tradugdo chinesa de 2001, Law Press China, §
179; e Schuldrecht I Allgemeiner Teil, §§ 46 ¢ 70.

84 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 88.
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arrendamento8s, através da proibi¢ao de denuncia por parte do senhorio durante
esse periodo de tempo, permitindo-se contudo essa mesma denuncia quando feita
pelo arrendatario. O que significa que serd nula a clausula que atribua ao senhorio
o direito de denunciar o contrato antes daquele prazo, mas ja valida a que atribua
esse direito ao arrendatario, que de resto opera por forca da lei e ndo depende
de estipulacdo contratual. Pelo contrario, ¢ exemplo de norma bilateralmente
imperativa a do preceito seguinte, que prevé prazos minimos de antecedéncia
da comunicacgao da denuncia, iguais para ambas as partes, visando atribuir-lhes
tempo necessario para a organizagao dos seus planos apds a cessa¢do do contrato.

10. As teses imperativistas. Sua superaciio e irrelevincia para a
problematica

Na sequéncia de variadas criticas construidas no século passados¢, ¢ hoje
pacifico dizer-se que estdo ultrapassadas as teses que sufragavam a imperatividade
de todas as normas juridicas.

De um modo muito sintético, aquelas teses viam imperativos nao s6 nos
comandos dirigidos as condutas humanas, mas também nas normas atributivas de
direitos subjectivos, como por exemplo nas determinacdes sobre a propriedade
no direito civil, de tal forma que, com Enneccerus, “toda a regra juridica perfeita
(completa) contém uma prescri¢do (comando); muitas, porém, a mais disso, e
mesmo em primeira linha, contém uma concessio”, colocando assim tais normas
ao lado das prescrigdes e proibi¢cdess?, o que se faz através da seguinte construgao:
a concessao, por exemplo, do direito de propriedade, implica a proibigao universal
de se impedir por qualquer forma o gozo da coisa pelo proprietario, bem como o
comando de restituicao da coisa ao proprietario por parte de pessoa que esteja na
sua posse sem particular titulo juridico88. Desta forma, toda a norma permissiva
estaria coligada com uma norma imperativa, na medida em que, tendo uma parte
um direito, como seja o direito de o credor exigir o pagamento do seu crédito,
a contraparte estara sujeita a um comando preceptivo, neste caso o de cumprir
o dever de pagar, sendo sempre possivel encontrar uma norma preceptiva ou

85 Na ultima revisao legal alterou-se para 3 anos, embora ainda ndo tenha entrado em vigor.

86 Ver, em geral, Hart, O Conceito de Direito, e Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp.
353 ess.

87 Engisch, Introdugdo ao Pensamento Juridico, p. 31.

88 Idem, p. 33. O Autor, no entanto, critica esta teoria imperativista como “uma espécie de
pessimismo filosofico-juridico” (p. 35).
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proibitiva nos preceitos legais permissivoss?.

A verdade, porém, ¢ que nem sempre assim €, e mesmo quando o seja ndo
se pode dai retirar a conclusdo automatica de que aquele direito e a correspectiva
prescricdo ou proibi¢do sejam inderrogaveis?0. Em todo o caso, toda esta
constru¢do ndo nos ¢ util para o efeito de distinguir as normas imperativas das
dispositivas, pois o que se quer dizer com estas teses ndo ¢ que todas as normas
sejam imperativas, mas que, se quisermos alcancar determinados fins através
da celebracdo de um contrato, teremos de nos obrigar a uma contraprestagao
através das correspondentes declaragdes de vontade. Pois, mesmo para os adeptos
desta teoria, ndo se deixa de reconhecer a autonomia privada, que permite aos
particulares “dispor dos imperativos juridicos!.

No direito anglo-saxénico, R. M. Hare92 foi um dos principais Autores que
tentou explicar que de todos os imperativos universais — v.g., todos os locadores
hao-de conservar a coisa locada em estado adequado ao uso9 — se podem extrair
imperativos individuais — o locador A est4 obrigado a conservar a coisa locada
a B. O Autor d4 ainda o exemplo de que, tanto a expressdo “fecha a porta” ou
a formulag¢do “tu vais fechar a porta” querem significar 0 mesmo comando
imperativo%4. Esta construcdo demasiado baseada na letra da lei e no elemento
gramatical de pouco nos vai servir, especialmente no ambito das obrigacdes em que
vigora o principio da liberdade contratual. Com efeito, se a lei pode prescrever que
o contraente “deve” ou “é obrigado”, a verdade ¢ que os particulares sdo livres de
criar contratos atipicos e dest’arte fugir aquele regime legal na sua integralidade.
Disso ¢ exemplo a cedéncia de espaco em centros comerciais, vulgo grant of right
of use, ao que se ndo aplica o regime juridico do arrendamento9s. Assim sendo,
pode nao fazer sentido que todo e qualquer “dever ser” no &mbito do direito dos
contratos seja um imperativo no sentido tradicional. Adiante desenvolveremos

89 J. Dias Marques, Introdugdo ao Estudo do Direito, Lisboa, 2.* edigdo, 1994, pp. 166-167.

90 Neste sentido, e sufragando a independéncia da regra permissiva em relagdo a regra proibitiva,
Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 515. Também assim, referindo-se
especificadamente ao direito de propriedade e a suposta obrigagao passiva universal como norma
imperativa correspectiva, Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 354-356, nega que
nestes casos de aquisi¢ao ou perda de direitos se esteja eminentemente perante uma imposi¢ao
de um dever e que dessa forma se possa reduzir as respectivas normas a imperativos.

91 Engisch, Introdugdo ao Pensamento Juridico, p. 44.

92 The Language of Morals.

93 Usando o exemplo de Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 354, que nos sera util
neste estudo.

94 The Language of Morals, p. 17.
95 Assim, Ac. do TSI n.° 699/2013, de 25 de Junho de 2015.
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esta ideia.

11. Alguns elementos de direito comparado. A referéncia positiva as
normas imperativas

O principal aspecto de alguma divergéncia legislativa nos diversos
ordenamentos de direito continental-europeu reside nos preceitos que determinam
as consequéncias para os negocios juridicos celebrados contra legem. Entre nos,
sao os arts. 273.°,n.° 1, e 287.°.

Esta distingdo, entre negdcio juridico com objecto contrario a lei e negdcio
juridico celebrado contra disposicao legal de caracter imperativo, ndo vem tragada
em todos os ordenamentos juridicos. Assim, o direito francés ¢ inequivoco no
sentido de fazer associar a inderrogabilidade das normas legais a ordem publica e
aos bons costumes (art. 6 do Code Civil), acrescentando-se nos arts. 1131 ¢ 1133
que a ilicitude da causa da obriga¢do pode também decorrer de proibi¢ao legal.
O art. 6 é visto por alguma doutrina como a melhor referéncia para a analise das
normas imperativas no campo do direito privado%. A ordem publica divide-se
em classica e econdomica no direito francés, sendo aquela atinente as disposi¢des
legais de proteccao do interesse publico stricto sensu no ambito dos assuntos
governamentais, diplomaticos, de defesa ou de politica externa, e esta reservada
para protec¢do das classes mais fracas, designadamente nos dominios do direito
do trabalho, arrendamento, seguro e direito do consumidor?7.

Ja no direito espanhol, distingue-se no art. 1.255 do Cddigo Civil entre
contrariedade do conteudo contratual a lei, aos bons costumes e a ordem publica, e
prevé-se no art. 1.275 que ndo produzem efeitos os contratos com causa ilicita por
violacao da lei ou dos bons costumes. De particular relevancia é também o disposto
no art. 6.°, n.° 3, segundo o qual sdo nulos de pleno direito os actos contrarios
a normas imperativas ou proibitivas, salvo se outra for o efeito nelas previsto.

No direito italiano, o art. 1418 do Codice Civile prevé, no seu 1.° paragrafo,
que o contrato € nulo quando contrario a normas imperativas, salvo se a lei dispuser
em sentido diverso, e, no 2.° paragrafo, para o que nos interessa, que conduz
a nulidade do contrato cujo objecto ndo preencha os requisitos estabelecidos
no art. 1346, onde se encontra nomeadamente a licitude. Perante semelhante

96 Referindo-se a “most fertile tree in the garden of mandatory law” e “statutory anchor for a
discussion of mandatory rules in private law generally”, Gerhard Wagner, “Mandatory Contract
Law: Functions and Principles in Light of the Proposal for a Directive on Consumer Rights”,
p. 13.

97 Idem, pp. 13-14.
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enquadramento legal, a doutrina italiana tem-se dividido, uma no sentido de que
a norma deste 2.° paragrafo diz apenas respeito a ilicitude do objecto, enquanto
aquele 1.° paragrafo trata da contrariedade a lei dos demais aspectos do negdcio
juridico%8, outra no sentido de que uma das duas normas ¢ redundante®9.

12. Cont. O direito alemao em especial. As normas proibitivas

No direito alemao, embora apenas se disponha de uma norma semelhante
a do nosso art. 287.°, prevendo que “Os negocios juridicos celebrados contra
disposicao legal de caracter proibitivo sdo nulos, salvo nos casos em que outra
solugdo resulte da lei” (§ 134 do BGB), o conceito de norma imperativa nao é
de todo desconhecido!00, mas ¢ tratado autonomamente, sem se assentar neste
ou noutro preceito do BGB. H4, alias, quem entenda que as normas imperativas,
designadas ius cogens, uma vez violadas, dao igualmente lugar a aplicacdo do §
134 e, em caso de divida, geram nulidade total do contrato nos termos do § 139,
que estabelece que a nulidade parcial do negocio juridico implica a nulidade total
do mesmo, a menos que se possa assumir que as partes o teriam querido sem a
parte viciadalol. Mas sobre o entendimento quanto as normas imperativas no
direito alemao falaremos adiante.

Assim, entende-se, em primeiro lugar, que os direitos fundamentais vém
previstos ao abrigo de normas proibitivas no sentido do § 134 do BGB no ambito
contratuall02, e que as normas penais constituem igualmente normas proibitivas
para efeitos do mesmo preceitol03. Ja as normas proibitivas aprovadas apds a
promulgagdo do BGB tém vindo a assumir principalmente func¢des de regulacao

98 Enrico Gabrielli, L ’Oggetto del Contratto —Artt. 1346-1349, p. 83, apud Jorge Morais Carvalho,
Os Limites a Liberdade Contratual, p. 144.

99 Rodolfo Sacco, “Le Invalidita”, in Tratatto di Diritto Privato, Vol. 10, Tomo 2, 2.* edigdo, UTET,
1995, p. 560, e Fabrizio Di Marzio, “Norme Imperative”, in I Contratti in Generale, Vol. V1,
UTET, 2000, pp. 153-179, apud Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p.
144.

100 Pois, segundo Larenz, Aligemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, pp. 42, as normas
do BGB podem ser classificadas em normas imperativas (ius cogens) e normas dispositivas (ius
dispositivum).

101 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 86.

102 Béatrice Schiitte, “The Influence of Constitutional Law in German Contract Law: Good Faith,
Limited Party Autonomy in Labour Law and Control of Contractual Terms”, p. 224.

103 Matthias Weller, “Who Gets the Bribe? — The German Perspective on Civil Law Consequences
of Corruption in International Contracts”, p. 176.
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econdémical0®4, Por outro lado, incluem-se também no seu escopo os casos de
indisponibilidade absolutal0s e estipulagdes fraudulentas de evasdo a leiloe,
tal como também se defende no direito portugués em relacao ao art. 294.°107,
equivalente ao nosso art. 287.°.

E entendimento mais ou menos pacifico que s6 quando a norma proibe o
resultado final de um determinado negocio, ou quando emprega termos imperativos
como “ndo pode” é que se estara perante a alcada do § 134. Quando a norma se
refira apenas a aspectos circunstanciais (como por exemplo as que restringem o
horario de funcionamento de determinadas lojas), ja ndo havera lugar a aplicacao
da cominagdo deste preceito!08.

Por outro lado, apenas as normas de cuja violagdo tornam o negdcio ilicito
sdo proibitivas. Nao estdo, assim, incluidas as normas limitativas da constitui¢do
dos negdcios juridicos, como por exemplo as que exigem determinada autorizacao
(v.g. do tribunal) para a sua constitui¢ao!09.

Sob o ponto de vista da estatui¢do da norma juridica, Medicus explica que
as normas perfeitas, como os §§ 1 e 15 da Lei contra as Restrigoes de Concorréncia
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen), prevéem em si a consequéncia
para a violagdo da norma, ndo havendo assim lugar a aplicacdo do § 134, e que,
embora as normas imperativas vém surgindo de forma cada vez mais abundante,
em especial para proteccdo dos interesses da parte mais débil, ha preceitos
que prevéem situacdes que por lei s3o consideradas nulas ab initio, pelo que a
nulidade dos respectivos actos nio decorre igualmente do § 134. E assim que o
Autor chega a conclusdo de que o verdadeiro sentido do § 134 se dirige as normas
proibitivas ndo pertencentes a esfera do direito civil e que estabelecem sancdes de
natureza ndo-civil (penais ou administrativas)!10. Normas que, uma vez violadas,
nao estatuem nelas proprias a solucdo para a (in)validade juridico-civil do acto,

104 Flume, Das Rechtsgeschidift, p. 402.

105 Larenz, Aligemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 45; e Paula Correia, Teoria
Geral do Facto Juridico, p. 119.

106 Bénédicte Fauvarque-Cosson e Denis Mazeaud, European Contract Law: Materials for a

Common Frame of Reference: Terminology, Guiding Principles, Model Rules, p. 430.

107 Cfr. Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, pp. 521 e ss; Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 153; e o Ac.
do TRL n.° 0000942, de 26 de Fevereiro de 1998.

108 Law Commission, The Illegality Defence: A Consultative Report, 2009, p. 38.

109 Flume, Das Rechtsgeschdft, p. 404.

110 No mesmo sentido, Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in

Light of the Proposal for a Directive on Consumer Rights”, p. 13, entende que o § 134 nao se
aplica as normas imperativas de direito privado, mas tdo-s6 as de direito publico.
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carecendo assim da actuacdo do § 134. Com efeito, segundo confirma a Nota
Justificativa do BGB, o § 134 “tem especialmente em vista as normas proibitivas
de direito publico respeitantes aos negocios juridicos, designadamente as normas
proibitivas do Codigo Penal”.

Também assim refere Larenz!1!, no sentido de que as normas proibitivas
se caracterizam pela associagdo de um determinado acto juridico a uma sanc¢ao,
ou medida analoga como a privagdo de um certo direito, encontrando-se cada
vez menos previstas no BGB. Segundo o Autor, uma proibicdo legal tem por
objecto, substancialmente, um negocio juridico que por natureza genérica é
perfeitamente susceptivel de realizar a luz do sistema juridico, mas que é proibido
em determinadas circunstancias consoante o seu conteudo, as consequéncias da sua
proibi¢do ou as circunstancias da sua realiza¢do. A maioria das normas proibitivas
encontram-se em legislacdo especial, tendo presente os objectivos economicos,
sociais e politicos, como meio juridico ao servigo da conjuntura a cada momento
historico, o que foi particularmente visivel durante e ap6s as Guerras Mundiais,
em que era frequente langar-se mao de normas proibitivas.

Como exemplos de normas proibitivas t€ém-se apontado mais frequentemente
os do horario de funcionamento dos estabelecimentos comerciais!i2 e o da
proibi¢ao de contracdo de trabalhadores ilegais e ainda o da cessdo de créditos
relativos a honorarios forenses e médicos que implique violagdo do dever de
sigilo profissionalll3.

13. Cont. O direito portugués e macaense

No direito portugués, onde a redaccao dos preceitos relevantes ¢ de todo
idéntica a dos artigos do CCM, a solucdo ¢ semelhante a do direito italiano,
prevendo-se, por um lado, as consequéncias para os negdcios juridicos com objecto
ou fim contrario a lei (nos arts. 273.° ¢ 274.° do CCM) e, por outro, a nulidade,
salvo nos casos em que outra solugao resulte da lei, dos negocios celebrados contra
disposicao legal de caracter imperativo (art. 287.° do CCM).

A este respeito, rezava o preceito antecedente ao Codigo Civil portugués
de 1966, do Cddigo Civil de 1867, no art. 10.°, do Titulo I, Da capacidade civil,
e da lei que a regula em geral, do Livro Unico da Parte I, Da capacidade civil, a

111 Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 50.

112 Embora, neste caso, como referido, se entenda que ndo se deva sancionar a nulidade para
a violagdo desta norma proibitiva, quando se vendam produtos ou servigos fora dos limites
legalmente estabelecidos para o horario de funcionamento.

113 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, §§ 645 ¢ 646.
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semelhanca da sistematizagao do Cédigo de Napoledo e do Codigo Civil espanhol,
que “Os actos praticados contra a disposi¢ao da lei, quer esta seja prohibitiva,
quer preceptiva, envolvem nullidade, salvo nos casos em que a mesma lei ordenar
o contrario”, e que “Esta nullidade pdde, comtudo, sanar-se pelo consentimento
dos interessados, se a lei infringida ndo for de interesse e ordem publica”. Por
sua vez, estabelecia o art. 671.°, n.° 4, inserido sistematicamente no Capitulo
relativo ao objecto dos contratos, do Titulo I, Dos contratos e obrigagdes em
geral, do Livro II, Dos direitos que se adquirem por facto e vontade propria e de
outrem conjuntamente, que ndo podiam legalmente ser objecto de contrato os
actos contrarios as obrigagdes impostas por lei, sob pena de nulidade (art. 669.°).
O Cdédigo actual manteve no essencial esta distingdo que, ndo obstante ndo ter
vindo a ser elaborada pela doutrinall4 e pela jurisprudéncia, tem sido salientada
por alguns Autores, uns no sentido de que a norma respeitante ao objecto negocial
(do art. 273.° entre nos) constitui uma concretizagdo da regra geral da nulidade
dos negocios celebrados contra a lei (do art. 287.°)115, outros no sentido de que
aquela apenas se refere ao objecto (imediato ou mediato!16) do negdcio juridico,
a0 passo que esta se preocupa com outros elementos, como sejam as circunstancias
da sua celebragdo, distintos, portanto, quer do contetido do contrato, quer da coisa
sobre a qual ele incide, razdo pela qual a lei abriu expressamente a porta para
a previsao de consequéncias diversas da nulidade como estatui¢do da normall?
118, Esta ultima posicdo parece ser a mais defensavel, atendendo aos trabalhos
preparatorios, onde se justifica que a norma do art. 287.° cobre as situacdes que

114 Nem mesmo nos trabalhos preparatorios do Autor do Anteprojecto, Rui de Alarcao, “Invalidade
dos Negocios Juridicos”, in BMJ, n.° 89, p. 202, que, lamentavelmente, acaba por ndo se referir
também ao que se deva entender por objecto ilicito na nota justificativa que acompanhou o
respectivo Anteprojecto. O Autor escrevia que “No que respeita a ilicitude, ndo cumpre, na
presente sede, indicar os varios casos em que se verificara. Mas deve expressar-se que ela pode
advir da ofensa, ndao de um preceito especial da lei, mas da ordem putiblica ou dos bons costumes
(artigo 2.°), bem como regular a figura especial de negdcio ilicito que é a dos negocios ditos
usurarios (artigos 3.° a 5.°)”, sem, no entanto, retomar o assunto na “sede” para onde remeteu.
Cfr. “Objecto Negocial”, in BMJ, n.° 138, p. 120.

115 Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Céodigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, p. 522.

116 Cfr. Paula Correia, Teoria Geral do Facto Juridico, p. 119.

117 Paulo Mota Pinto, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. 11, p.
1229, em nota; e Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, pp. 147 e 150.

118 Se bem que a doutrina maioritaria, tanto a portuguesa como a estrangeira, tem entendido que
semelhante solucdo deve vigorar para a violagdo da norma do art. 273.°, ndo se justificando sem
mais a cominacao da nulidade indistintamente para todo e qualquer caso. Cfr. Larenz, Allgemeiner
Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I1, pp. 587 e ss. Sobre as consequéncias da violagao de
uma e outra norma, cft. Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, pp. 164 ¢ ss.
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ndo caberiam no n.° 2 do art. 273.°, segundo o qual “E nulo 0 negdcio contrario a
ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes”, o que parece indiciar, com esta
comparacdo com o n.°2 e ndo com o n.° 1, que a diferenca esta entre o objecto do
negocio (art. 273.°, n.° 1) e o negdcio em si mesmo (arts. 273.%, n.° 2, e 287.°)119,
Este preceito referente a licitude do objecto!20, cuja violagdo se traduz numa
prestagao que a lei proibe por ofensiva de um dever, como furtar ou difamar!21, ndo
nos sera essencial para a questao da imperatividade das normas legais plasmadas
no Livro das Obrigacdes do Codigo Civil, uma vez que se refere ao objecto ou
contetdo do negdcio, que, salvo algumas excepgdes, ndo esta pré-determinado
nos tipos contratuais ou nos demais institutos juridico-obrigacionais e que devera
ser fixado pelas partes!22,

De todo o modo, parte da doutrina portuguesa e estrangeira vé na nulidade
dos negdcios violadores de regras imperativas um principio geral do direito
civill23 ou mesmo que a violagao de tais normas implica sempre a nulidade do
negocio juridico em que se inserem, por uma questdo de garantia da integridade
e coeréncias normativas do sistema juridico, sob pena de o sistema entrar em
contradi¢do e ruptura consigo propriol24. Assim sendo, nesta perspectiva, as
normas imperativas terdo forcosamente de traduzir exigéncias fundamentais de
principios estruturantes!2s.

119 Cfr. Rui de Alarcao, “Invalidade dos Negodcios Juridicos”, in BMJ, n.° 89, p. 202.

120 Aredacgao do Anteprojecto previa que “O objecto do negdcio juridico, deve ser possivel, licito
e determinado ou determinavel”.

121 Galvao Telles, Direito das Obrigagaes, p. 46.

122 Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol. II, pp. 349 e ss, faz um elenco
exemplificativo das modalidades tipicas que pode revestir a ilicitude do objecto ou contetido dos
negocios juridicos, de cujo controlo apenas depende do seu confronto casuistico com normas
imperativas da parte geral do Codigo Civil. O Autor fala, assim, de negdcios que tém por objecto
mediato um comportamento ilicito de uma ou de ambas as partes, ou que por outra forma sido
dirigidos a um tal comportamento ou pelo menos sdo adequados a favorecé-lo; negécios que
pretendem vincular a uma ac¢ao ou omissao licita mas que, segundo as concepgdes juridicas,
deve permanecer espontanea, repugnando a toda a ideia de vinculagdo juridica; negdcios que
vinculam ou prejudicam a liberdade pessoal ou economica dos individuos em propor¢do maior
do que a reputada admissivel, ou por meios considerados excessivos, ou em circunstancias
injustificaveis; e negocios pelos quais se promete um dado comportamento licito em troca de
qualquer vantagem patrimonial, quando o mesmo procedimento, segundo as concepgoes juridicas
dominantes, repugna a toda a ideia de retribui¢cdo econéomica.

123 Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, Coimbra Editora, 2003, pp. 86-88.

124 No sentido de que os negocios celebrados contra a lei sdo declarados nulos, assim se
reconstituindo a situagdo previamente existente, Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux e Muriel
Fabre-Magnan, Traité de Droit Civil. Introduction Générale, § 324.

125 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
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Nao obstante, do cotejo entre o art. 10.° do Codigo de Seabra e o art.
287.°do CCM (ou 294.° do CCP) ressalta uma diferenga estruturante — outrora a
imperatividade das normas juridicas, mesmo que proibitivas ou preceptivas, estava
directamente dependente do interesse ptblico e da ordem publica, pois no demais
a nulidade decorrente da violagdo de normas imperativas podia ser sanada por
acordo dos interessados. E facil ver que, no regime actual, para além das normas
de interesse publico e da ordem ptiblica, que alids vém autonomizadas (v.g. arts.
165.°,1n.° 1, al. a), 264.°,n.° 1, 273.%, n.° 2, 274.°, 459.°, al. a), 789.%, n.° 2, 961.°,
1350.°, n.° 1, al. a)), a imperatividade pode resultar directamente da lei. Parece,
assim, ndo poder estabelecer-se uma relagao imediata entre o art. 287.°do CCM e
oart. 10.° do Codigo de Seabra, que revelava influéncias do Cédigo Civil francés
na associa¢do da imperatividade a ordem publica.

O preceito vigente apresenta, pois, maiores semelhangas com o direito
italiano e com o direito alemao!26. Em primeiro lugar, deve dizer-se que ndo se
percebe muito bem a sistematizac¢do do bloco normativo referente as invalidades
do negdcio juridico, sabendo que tanto no direito italiano como no alemao a norma
correspondente ao art. 287.° vem prevista antes das outras, que, nomeadamente,
se referem a nulidade parcial e a conversao dos negocios juridicos. Isto porque,
se atentarmos ao Codice Civile e a0 BGB, e alids como ¢ boa técnica legislativa,
a norma que sanciona a nulidade para os negécios celebrados contra normas
imperativas ou proibitivas surge como principio geral, com os desvios previstos
nos artigos seguintes. Assim, no direito alemao estabelece-se, por exemplo, no §
135, n.° 1, que os actos de disposi¢cdo de bens em violagdo de norma proibitiva
sdo apenas ineficazes em relagdo as pessoas que aquela norma pretende proteger,
assim como se prevé a nulidade parcial do negécio juridico no § 139 como
possibilidade de se salvar na parte valida o negdcio que nos termos da regra do
§ 134 seria nulo. O mesmo sucede no direito italiano, que, na sequéncia da regra
do art. 1418, prevé no n.° 1 do art. 1419 uma norma idéntica a do § 139 do BGB,
e que no n.° 2 acrescenta que a nulidade de cldusulas singulares ndo importa a
nulidade do contrato quando as mesmas sdo legalmente substituidas por normas
imperativas, para além do art. 1424 que prevé a conversdo do negocio juridico.
O CCP e o CCM, por sua vez, referem-se a reducdo e a conversdo do negdcio
juridico antes de prever a nulidade dos negocios contra legem, podendo dar a
entender que a contrariedade a norma imperativa é de tal maneira grave que ndo
da em caso algum lugar a redu¢do ou conversao do negocio, e s6 ndo determinara
a nulidade se outro efeito resultar da lei. Nao nos parece que assim seja.

Liberdade Contratual, p. 226.

126 Embora nos trabalhos preparatoérios se diga que o artigo teve por fonte o art. 10.° do Codigo de
Seabra. Cfr. Rui de Alarcdo, “Invalidade dos Negocios Juridicos”, in BMJ, n.° 89, p. 202.
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Com efeito, no direito italiano a violagdo de normas imperativas tanto pode
gerar a nulidade total do negdcio juridico, como na doacdo de bens futuros (art.
936.%,n.° 1, no direito de Macau), ou a eliminagao da clausula do contrato, como
sucede com as clausulas de exclusdo da responsabilidade civil nos casos em que é
proibidal27. Outras, desempenham uma fungao positiva de integragdo contratual,
substituindo-se as clausulas contrastantes. E o caso, entre nos, do art. 973.°, que
estabelece o prazo maximo de 30 anos para a locagdo, sendo reduzido!28 a esse
limite quando excedente, e do art. 921.°, n.° 2129. Em [talia existe consagrado no
art. 1339 um principio geral de inser¢do automatica de clausulas!30, segundo o
qual “as clausulas, os precos de bens ou de servigos impostos pela lei (...) sdo de
direito inseridos no contrato, mesmo em substituicdo das clausulas divergentes
estabelecidas pelas partes”. Entre nos nao existe semelhante preceito, mas ¢é
possivel apontar-se exemplos da aplicagdo desse principiol3!, como € o caso dos
artigos acabados de mencionar, e os arts. 922.°, n.° 2132, ¢ 1073.°, este ultimo
quanto a reducdo das taxas de juros!33. Entende-se que sé desta forma se assegura
a solugdo tida por mais adequada a composi¢do dos interesses em causa, pois que
a simples eliminagdo da cldusula nestes casos representaria uma solucdo lesiva
da ordem geral ou injusta para alguma das partes, geralmente a parte débil, dado
que a aniquilacdo do negdcio apenas jogaria em favor do contraente mais forte,
que s6 quis contratar naqueles termos, e € do interesse da parte mais fraca manter
0 negdcio com o contetido imperativo da leil34.

Isto para dizer que ndo pode fazer sentido que a contrariedade a norma
imperativa seja insusceptivel de gerar redugao, conversdo ou outras consequéncias
para além da propria nulidade como regra, ainda que esta surja no final da

127 Enzo Roppo, O Contrato, pp. 192-193.

128 Note-se que ndo se trata da redugdo do regime geral do art. 285.°. Assim, Carvalho Fernandes,
A Conversdo dos Negocios Juridicos Civis, p. 546.

129 “E igualmente nula, quanto ao excesso, a clausula que declare o vendedor obrigado a restituir,
em caso de resolugdo, preco superior ao fixado para a venda.”, no ambito da disciplina da venda
a retro.

130 Designada eficacia mediata da norma imperativa por Carvalho Fernandes, A Conversdo dos
Negocios Juridicos Civis, pp. 538-539, em nota, com critica da expressao utilizada pela doutrina
italiana.

131 Como o faz Carvalho Fernandes, A Conversao dos Negocios Juridicos Civis, pp. 540-541.

132 “Se as partes convencionarem prazo ou prorrogagao de prazo que exceda o limite de 2 ou 5 anos
a partir da venda, a convengao considera-se reduzida a esse preciso limite.”, ainda na venda a
retro.

133 Para uma justificagdo da imperatividade destas normas, Carvalho Fernandes, 4 Conversdo dos
Negocios Juridicos Civis, pp. 543-545, em nota.

134 Idem, pp. 544-546.
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Seccdo 111, sobre a nulidade e anulabilidade do negdcio juridico do Capitulo
sobre 0 negdcio juridico!3s. Pelo exposto pretendemos também dizer que a regra
fundamental da nulidade do negdcio integral prevista no art. 287.° ndo tem, no
direito dos contratos, uma aplicabilidade tdo vasta como sugere a letra da lei,
quando se trate de violacdo de normas imperativas constantes do Cédigo Civil,
na parte das obrigagdes. Com efeito, por um lado deve desde logo questionar-se
se no direito dos contratos existem de facto normas imperativas que imponham
uma acc¢ao e de cuja violagdo implique a nulidade, considerando que o preceito
alemdo apenas fala em normas proibitivasi36. A maioria dessas normas
impositivas serdo a previsao de obrigagdes para as partes — resta, contudo, saber
se tais obriga¢des ndo podem ser mesmo derrogadas e se, sendo imperativas, a
derrogagdo de uma ou outra deve gerar a nulidade do contrato como regra. Por
outro lado, mesmo nas normas em que se imponha uma omissao ou abstenc¢ao
nos contratos puramente particulares, deve questionar-se se a nulidade ¢ o
efeito primariamente querido pelo legislador na composicao dos interesses
das partes, sabendo que, como foi dito, a proteccdo almejada com a norma
imperativa ndo sera em muitos casos a aniquilacdo do contrato, porque ¢ do
interesse das partes manté-lo, mas antes o seu auto-ajuste as condi¢des € nos
moldes tolerados pela lei, e considerando ainda que no direito alemao se verifica
uma tendéncia jurisprudencial no sentido da ndo cominacao da nulidade para a
violagdo de normas em que falte um forte fundamento ético (starkes ethisches
fundament fehlt)137. A resposta a estas questdes implica uma analise ao conjunto
dos preceitos do Codigo Civil no que aos contratos diz respeito, € € 0 que nos
ocupara nas secgdes seguintes deste estudo.

De todo o modo, podemos desde ja adiantar que, na jurisprudéncia local
dos tribunais superiores, sdo contados os casos em que se discute a aplicabilidade
das normas dos arts. 273.°, n.° 1, e 287.°. Num deles, o TUI, expondo vasta
doutrina sobre a distingdo entre causa, motivos e fins do negbcio, e entre
impossibilidade legal e contrariedade a lei do objecto negocial, decidiu que o
arrendamento, para uso comercial, de frac¢des auténomas de prédio em regime

135 Também neste sentido, Carvalho Fernandes, 4 Conversdo dos Negocios Juridicos Civis, p.
538, afirma poder a violag@o de norma imperativa gerar invalidade total ou parcial do negdcio,
circunscrevendo-se neste caso a clausula violadora quando assim o determine a lei, ou por forga
do regime geral do art. 285.° do CCM.

136 Mario de Brito, Codigo Civil Anotado, Vol. I, pp. 344-345, refere, em anotagdo ao art. 280.°
(273.° do CCM), sobre o0 objecto negocial, que contrario a lei € o objecto que viola uma proibi¢dao
legal.

137 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, §§ 656-657, concluindo pela inexisténcia de um critério
uniforme para a determinagao da concreta consequéncia para a violagao de normas proibitivas,
cabendo o desafio a jurisprudéncia.
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de propriedade horizontal e cuja licenga de utilizacdo é apenas para escritdrios,
tem um objecto contrario a lei, sendo portanto nulo nos termos do art. 273.°,
n.° 1, e dos arts. 5.°¢ 7.°,n.% 1 e 2 da Lei n.° 6/99/M, e que, tendo a autora a
intencdo de o arrendamento se destinar a exposic¢ao e venda de produtos, intengdo
essa do conhecimento da ré, também se pode afirmar que o fim do negocio era
contrario a lei e, sendo o mesmo fim comum as duas partes, o negocio também
¢ nulo nos termos do art. 274.°, sem ter avangado com qualquer contributo para
a delimitacao do ambito de aplicagdo do art. 273.° em face do art. 287.°, nem
para a concretizagdo do que sejam normas imperativas!38. Noutro, o TSI, depois
de levantar a questdo sobre “O que ¢ um negocio contrario a lei?”, cita doutrina
sobre as consequéncias do negdcio contrario a lei, bem como o excerto relevante
daquele Ac. do TUI — que, recorde-se, citava doutrina — e decidiu que a falta de
licenca de utilizacdo e de titulo constitutivo da propriedade horizontal para o
exercicio da actividade comercial gera a nulidade do contrato de arrendamento
comercial, com fundamento em impossibilidade origindria da prestagao!39.
Na jurisprudéncia portuguesa, no que mais se associa ao ambito deste
nosso estudo, tém sido considerados como contrarios a norma correspondente
ao art. 287.° os casos de celebracdo de um contrato de prestacdo de servicos
quando em causa estd uma relacao de trabalho sem termo (o que consubstancia
uma contrariedade a lei na modalidade da fraude a lei) 140, de contrato com

138 Cfr. Proc. n.°44/2015, de 30 de Julho de 2015. Alias, o TUI refere que o art. 287.° “visa realidade
semelhante a previstanon.® 1 do artigo 273.°, na parte em que estatui sobre o objecto do negocio
contrario a lei” e que “existe uma relag@o entre os artigos 273.°, n.° 1 e 287.°, na parte em que o
primeiro dispde sobre o objecto do negdcio contrario a lei, sancionado também com a nulidade,
por outra via, pelo segundo destes artigos”. Simplesmente, “comega” por “examinar” o art.
273.°,n.° 1 — mediante citagdo de doutrina —, mas néo acaba por atribuir qual comentario ao art.
287.°...

139 Cfr. Proc. n.° 1080/2015, de 30 de Junho de 2016. Uma palavra de justi¢a deve ser dita — em
ambos os casos citados a questdo essencial ndo era, efectivamente, tanto a de saber se a proibigcdo
legal do n.° 1 do art. 7.° da Lei n.° 6/99/M (“E proibida qualquer utilizagio indevida de prédio
urbano”) era norma imperativa ou ndo, porque a letra da lei ndo suscita grandes dtividas, mas
antes a de saber se neste caso deve operar a cominagao da nulidade, e com base em que artigo.
Estavamos, no entanto, expectantes que, apos se desafiarem com questdes ambiciosas, os
Venerandos Tribunais formulassem alguns critérios sobre a imperatividade ou dispositividade
das normas juridicas. ..

140 Ac. do STJ n.° 04S1505, de 4 de Maio de 2005: “Os negodcios juridicos que permitem a
intermediagdo de terceiras entidades, contrariando normas imperativas, sdo nulos nos termos
do disposto no art. 294° do CC, o que sucede quando se procede ao desdobramento dos vinculos
contratuais que formalmente enquadram a prestacao de actividade pelo trabalhador para excluir
o seu enquadramento num vinculo contratual duradouro materialmente estabelecido entre dois
sujeitos sem qualquer vinculo formal entre si, que perdurou entre 1992 e 2000”.
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clausula contratual geral abusival4l, de contrato com clausula penal restritiva
de direito fundamental!42 ou cumulada com uma cléusula atributiva do direito a
indemnizag¢do nos termos gerais!43, e de contrato de arrendamento com cldusula
limitativa do exercicio do direito de resolucdo por parte do arrendatariol44.

14. As normas imperativas como limitacio da liberdade contratual

No direito dos contratos, o preceito verdadeiramente central para a questdo
da imperatividade das normas do Livro das Obrigagdes encontra-se previsto no
art. 399.°, n.° 1, referente ao principio da liberdade contratual. E comega por se
referir aos seus limites!45: “Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade
de fixar livremente o conteudo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos

141 Ac. do STJ n.° 96B591, de 19 de Marco de 1998: “A clausula contratual geral inserta no verso
do documento, segundo a qual a resolucdo por incumprimento implicaria a obrigacao para o
locatario do pagamento de todos os alugueres, incluidos os que se vencessem até ao final do
prazo do contrato, sera, por absoluta desproporcionalidade e por contrariar os principios que
regem o instituto da resolugdo, nula e de nenhum efeito, nos termos dos artigos 12 e 19, alinea
c¢) do DL 446/85, de 25 de Outubro, e do artigo 294 do CC, com referéncia aos artigos 432 e
434 do mesmo Codigo”.

142 Ac.do STJn.° 084387, de 12 de Janeiro de 1994: “Por forga do disposto no artigo 294 do Cédigo
Civil, serao nulos os negdcios juridicos que contrariem o disposto na norma dos artigos 21, n.
1, do Decreto-Lei 45968 e 226 do citado Regulamento [Regulamento de Inscri¢do Maritima,
Matricula e Lotagao dos Navios da Marinha Mercante e da Pesca, aprovado pelo Decreto 45969,
de 15 de Outubro de 1964], quando considerada esta na sua dimensao proibitiva, ou seja, nas
restrigdes ao direito fundamental a liberdade de trabalho”.

143 Ac. do TRL n.° 11246/2005-7, de 15 de Dezembro de 2005: “refere-se ainda no despacho
recorrido que no contrato em causa foi estipulada “uma cumulag@o de clausula penal moratéria
com indemnizagdo nos termos gerais, 0 que contraria abertamente a proibicao legal”. E, como
estamos perante uma norma imperativa, que nao admite estipulagdo em contrario, o negdcio seria
nulo nos termos do artigo 294° do CC”. Note-se que este Ac. da Relagao revogou o citado despacho
recorrido, mas tdo-apenas porque se entendeu nao ter havido cumulag@o. Entre nds o regime ¢,
alias, diverso, apenas se verificando tal proibigdo para as clausulas penais compensatorias (art.
800.°, n.° 2).

144 Ac. do TRC n.° 2991/05, de 22 de Novembro de 2005: “Conferindo a lei ao arrendatario, por
razdes evidentes de ordem publica de protecgdo social, o direito de revogar a todo o tempo o
contrato mediante certa forma, ter-se-a de considerar nula a disposi¢do negocial que sanciona
com uma indemnizagao o exercicio de tal direito, por violar norma legal imperativa (artigo 294.°
do CC)”.

145 De resto, como dizia Leisner, apud Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas
Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual, p. 235, “a historia da liberdade
contratual ¢ a historia das suas limitagdes”.




TART —

previstos neste Codigo ou incluir nestes as cldusulas que lhes aprouver”.

Os “limites da lei” a que se refere o artigo reconduzem-se aos requisitos
gerais do contetdo da obrigacao (arts. 391.° e ss) e do objecto negocial (arts.
273.° e ss), bem como ao principio da boa fé, a ordem puiblica, aos bons costumes,
e a ndo contrariedade a normas imperativas!46,

As normas imperativas constituem, de facto, juntamente com a ordem
publica e os bons costumes, um dos instrumentos fundamentais para assegurar
que os contratos celebrados ao abrigo da autonomia privada ndo conflituem
com os valores, objectivos e interesses que o ordenamento juridico pretende
garantir. A diferenga estd no facto de, com a ordem publica e os bons costumes,
o legislador ter delegado ao julgador a tarefa de individualizar as situacdes
que em concreto representam uma colisdo com esses valores protegidos, ao
passo que, com as normas imperativas, o proprio legislador define ex ante as
imposi¢des e as proibicdes de forma precisa, deferindo assim ao juiz “tarefas
puras e simples de aplicacdo mecanica do preceito legal”, na generalidade dos
casos. Noutros, o simples confronto mecéanico entre a norma legal e a clausula
contratual ¢ insuficiente, pressupondo antes certa margem de apreciacdo do
julgador conforme as circunstancias do caso, quando a norma emprega termos
valorativos e indeterminados como “adequado” ou “excessivo”147, como é o
caso da previsao do art. 338.°, n.® 1148,

Enquanto limites legais a autonomia privada, tem sido apontado que os
mesmos deverdo ser estabelecidos com base em “decisdes fundamentais de
ordem ideoldgica, filosofica e econdomico-politica”149, pautada pelos quadros
constitucionais. E, assim, neste entendimento, a propria “ordem juridica
que desaprova os negdcios, tendo em conta o seu contetido, o seu fim ou as
circunstancias concretas em que sdo celebrados”150, justificando desta forma a
imperatividade da respectiva disciplina legal.

146 Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p.
111, inclui igualmente os limites quanto aos negocios usurarios (art. 275.°). Em sentido diverso,
Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 459, em nota, entende que os limites da lei s3o apenas os que resultam
de normas imperativas.

147 Enzo Roppo, O Contrato, pp. 190-191.
148 “E nula a convengdo que inverta o énus da prova, quando se trate de direito indisponivel ou a
inversdo torne excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do direito” (italico nosso).

149 “Alias, ¢ a propria autonomia privada que exige, para poder subsistir, medidas preventivas contra
o seu uso ilimitado. Caso contrario, o principio da autonomia privada fornece, ele proprio, os
argumentos aos seus adversarios que a pretendem eliminar”. Heinrich Ewald Horster, 4 Parte
Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito Civil, p. 519.

150 Idem, p. 520.
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Efectivamente, ha dominios em que ja se verifica uma grande infiltracao
do direito publico no direito privado, como ¢ o caso da lei de terras. Outros
tornaram-se um misto entre direito privado e direito publico, como o direito
do trabalho e o direito econdmico. No Direito das Obrigagdes, pelo menos no
tocante ao direito dos contratos!sl, é entendimento pacifico que a generalidade
das normas tende a ser dispositival52, conclusdo que, no direito portugués,
se pode retirar a partir do preceito correspondente ao art. 399.°153. No direito
alemao, na auséncia de idéntica norma, a garantia do principio da liberdade
contratual decorre de exigéncias constitucionais, ¢ qualquer restri¢do, que
assume natureza necessariamente excepcional, tera de ser fundadamente
justificada. Com efeito, o Direito das Obrigacdes deve pautar-se pelos direitos
e liberdades fundamentais garantidos pela Lei Fundamental, designadamente
0s §§ 11 (sobre a liberdade de escolha de domicilio) e 14 (sobre a liberdade de
disposicao de direitos patrimoniais de natureza privada)!s4, embora cada vez
mais surjam normas imperativas ou unilateralmente imperativas, numa tendéncia
de proteccao da parte tipicamente mais fraca, como sucede no ambito do mutuo
e no arrendamento para habitacdo, designadamente pelo que diz respeito ao
direito de denuncia do contrato!ss.

“As excepgdes ao principio da igualdade formal, as justificagdes e as
limitagdes das mesmas, constituem um problema extremamente dificil para o
direito privado, mas elas sdo inevitadveis. De um outro modo, uma autonomia
privada, baseada numa igualdade formal sem limita¢des, conduziria, em etapas
sucessivas, a eliminacdo dos mais fracos pelos mais fortes e a eliminagdo da
prépria autonomia privada”156,

A autonomia privada encontra a sua justificagdo moral no valor da

151 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 223.

152 Afirmando que o “Direito das Obrigagées tem em bloco e como regra, natureza supletiva”,
Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagées, p. 73.

153 Como o faz Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil, I, pp. 954-956, referindo que “As
limitagdes a autonomia privada ndo devem fazer esquecer que ela domina, por defini¢do, o
Direito Privado. Por isso e por extensas que se apresentem, elas nunca chegam a suprimi-la:
as diversas situagdes civis relevantes repousam sempre na liberdade das pessoas. O proprio
legislador deve ser sempre cauteloso, quando imponha limites, perguntando-se qual o sistema
alternativo possivel”.

154 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 71.
155 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, § 179; e Schuldrecht I Allgemeiner Teil, §§ 46 ¢ 70.

156 Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, p. 55.
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liberdade individualls7 e o dilema coloca-se, com efeito, entre liberdade e
proteccao social. Costuma dizer-se que “o problema dificil para o direito privado
consiste em encontrar solugdes equilibradas, em saber quem sdo realmente os
mais fracos!58”, apontando-se situagdes tipicas do lesado perante o usurario,
do consumidor, do trabalhador ¢ do arrendatario. Na verdade, uma teoria
normativa do contrato que justifique ou repudie limitagdes a liberdade contratual
devera resultar necessariamente da clarificagdo da complexa relagao entre os
valores da autonomia individual e os valores do bem-estar social (eficiéncia,
utilidade, equidade e comunidade)!59. A opg¢do entre a autonomia privada e a
imposi¢ao normativa do legislador orientada por exigéncias de controlo social,
permanentemente em tensdo, devera ser feita “consoante o peso atribuido ao
que se ganha e ao que se perde com cada uma das alternativas” e determinada
pela “razdo politico-ideoldgica do momento, em ultimo termo, pela relacdo de
forcas entre os portadores dos interesses em jogo”. A “maior ou menor extensao
reconhecida a liberdade contratual corresponde, grosso modo, a latitude com que
os poderes publicos empreendem uma intervengao correctora da auto-regulagao
do mercado”160.

Nas normas imperativas existe sempre um interesse de hierarquia
superior aos dos autores do negocio, ndo podendo valer uma regulamentacao
contraria ao critério legal — as normas imperativas valem independentemente
das estipulacdes negociais e apesar delasl6l. H4, no entanto, Autores que
inclusivamente entendem que todas as normas imperativas sao de ordem publica
e regem sobre matérias de interesse publicol62. Esta visdo so serd defensavel se
se adoptar uma acepcao ampla do conceito de interesse publico, fazendo incluir
também interesses particulares como interesses directamente protegidos pela
norma imperativa. E o que faz, v.g., Cabral de Moncadal63, que distingue entre
normas de interesse e ordem publica e normas de interesse privado, querendo

157 Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light of the Proposal
for a Directive on Consumer Rights”, p. 10.

158 Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués: Teoria Geral do Direito
Civil, p. 56.

159 Péter Cserne, Freedom of Contract and Paternalism — Prospects and Limits of an Economic
Approach, p. 85.

160 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 236.

161 Carvalho Fernandes, 4 Conversdo dos Negécios Juridicos Civis, Quid Juris — Sociedade Editora,
1993, p. 537, em nota.

162 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, p. 347.
163 Ligées de Direito Civil, Parte Geral, pp. 40-41.
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significar, com as primeiras, aquelas que, visando embora predominantemente
interesses privados, ndo podem ser derrogadas por estipulacdo contratual. Isto
porque representam uma “invasao ou projec¢ao dum interesse publico superior,
impondo limita¢des a vontade dos particulares” e manifestam uma preocupagao
do legislador com o interesse da colectividade ou do Estado. Ja as normas de
interesse privado, na acepcao daquele Autor, sdo normas condicionalmente
obrigatorias — sdo supletivas e obrigam as partes caso ndo as afastem.

15. As principais considerac¢des de ordem econémica

Sob um ponto de vista econéomico, tem sido apontada para as normas
imperativas a fun¢do de estandardizag@o dos termos contratuais, simplificando
as transacgdes e reduzindo os seus custos, pelo facto de ser inutil e escusado
tentar negociar sobre termos que se sabe a partida que sdo imutaveis!64,

Como argumentos contra o intervencionismo estadual, refere-se, por um
lado, que num ordenamento em que a economia de mercado ¢ a concorréncia
sejam valores preponderantes, as situacdes de desigualdade posicional podem
ndo justificar forgosamente uma intervencao restritiva da liberdade contratual.
Primeiro, porque a posi¢do prevalecente de uma das partes pode ter sido resultado
de particular labor, e uma eventual igualacdo de posi¢des podera representar
um incentivo a preguica e inércia. Segundo, porque os particulares integrantes
da parte mais fraca podem sempre coligar-se para formar uma forca com maior
poder de negociagdo, como sucede por exemplo com os sindicatos. Terceiro,
porque, em principio, a propria concorréncia ¢ susceptivel de impedir a inclusao
de clausulas inadequadas nos contratos!65. E evidente que estes argumentos ndo
sdo absolutos nem decisivos, até porque uma simples constatacao empirica nos
diz que, embora o primeiro argumento invocado tenha efectivamente a sua razao,
isso nao impede que haja abusos em virtude dessa posi¢do prevalecente, ainda
que ndo se negue o mérito dessa parte mais poderosa que deve ser reconhecido
e protegido, mas sem que isso implique um desfavor aos demais, que pelas mais
variadas razdes ndo alcancaram um estatuto que lhes permita estar em pé de
igualdade em toda e qualquer negociacdo contratual. Por outro lado, ¢ manifesta
a dificuldade de formagdo de agrupamentos consistentes que alcancem uma
posicdo comparavel a da parte mais forte, assim como nao passam despercebidas
as falhas da concorréncia desregulamentada.

164 “It makes life easier”. Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles
in Light of the Proposal for a Directive on Consumer Rights”, p. 39.

165 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 73.
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Por outro lado, cada disciplina imperativamente imposta pelo legislador
podera ter — como frequentemente tem — reflexos na desmotivagao de contratacao
ou na modificagdo dos termos contratuais que poderao resultar de outra forma
mais prejudiciais para a parte que o legislador pretendeu proteger com o
controlo imperativol66, de que pode ser exemplo a situagdo hipotética que
serviu de critica a ultima revisdo da disciplina do contrato de arrendamento
do Codigo Civil, segundo a qual a determinag@o de um coeficiente maximo de
actualizacdo das rendas teria como possivel consequéncia a subida das rendas
com a fixagdo de rendas mais altas ab initio, compensadoras da estimada
diferenca de rendimentos e fazendo a final o arrendatario suportar os custos
acrescidos, ou em consequéncia da reluctdncia em dar em arrendamento que
conduziria a uma maior escassez da ofertalé7. No entanto, ha muito que tem
vindo a ser frisado que este tipo de consequéncias hipotéticas invocadas para
travar a introdu¢do de normas imperativas e restritivas da liberdade negocial ¢
imprevisivel ex ante e depende das condi¢des concretas do mercado e da sua
interac¢do com os mercados vizinhos!68.

Na verdade, a imposi¢do de normas imperativas pode até promover o
proprio fim da circulacdo de bens e servigos da autonomia privada, na medida
em que a parte cujo interesse ¢ protegido pela norma se escusa de negociar
aquelas condic¢des contratuais que, a serem negociadas, poderiam dissuadir a
contraparte em contratar. A parte, assim, pode aceitar o contrato com todas as
clausulas contra legem, sabendo que as mesmas nao terdo validade e que podera
prevalecer-se do regime legal, em ultima analise, por via judicial.

16. O campo de actuacio das normas imperativas em geral. Os
critérios formal e substancial

Dissemos que, apesar de a lei alema se referir tdo-somente a normas
proibitivas, a figura das normas imperativas ndo s6 nido ¢ desconhecida no
direito alemao, como tem sido objecto de maior tratamento doutrinal do que
tem sido dispensado pela doutrina portuguesa. Assim, com Larenz, sdo normas
imperativas, de um modo genérico: 1) as que definem os pressupostos para o
exercicio da autonomia privada, como as normas respeitantes a capacidade de

166 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 224, em nota.

167 Esta proposta em concreto ndo foi, como se disse, aprovada pela Assembleia Legislativa.

168 Duncan Kennedy, “Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, With Special
Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power”, p. 604.
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exercicio, aos requisitos de validade da declaragdo negocial e a tipicidade dos
actos juridicos (onde vigore o principio da tipicidade, portanto, no &mbito do
Direito das Coisas, do Direito da Familia e do Direito das Sucessdes); 2) as que
visam proteger a estabilidade do comércio juridico e a confianga de terceiros; e
3) as que estabelecem restrigdes a autonomia privada como meio de prevengao
da produgdo de resultados gravemente injustos ou de satisfacao das exigéncias
sociais!69, onde se pode incluir a outorga imperativa de uma faculdade com
finalidade protectiva, de proibi¢cdo de certo conteudo ou de fixagdo de limites
quantitativos para prazos, taxas de juro ou precos!70. Nas sec¢des seguintes
apenas desenvolveremos as duas ultimas categorias indicadas, uma vez que a
primeira ndo se refere a normas do Livro das Obrigagoes.

As normas imperativas podem decorrer de previsdo expressa ou de deducao
teleoldgical7l, ou, o mesmo ¢ dizer, segundo um critério formal ou um critério
substantivo.

O primeiro critério apontado pela generalidade dos Autores ¢ a propria letra
expressa da lei. Nao que a lei se refira necessariamente a imperatividade da norma
de forma directa, porque, como vimos, o CCM apenas o faz em trés ocasides, mas
através de outras expressodes que a indiciem com seguranca. Trata-se de um critério
formal ou explicito, e constitui um fundamento importante, embora nem sempre
suficiente, para a afericdo da imperatividade de uma norma juridica, sendo disso
exemplos estatui¢des que impdem a nulidade das clausulas contrastantes com a
norma imperatival72, através de formulas como “é nula qualquer convengao em
contrario” ou “sob pena de nulidade™173, de que resulta claramente a injuntividade
danormal74, ou expressdes como “ndo deve” (no direito alemao, soll nicht), “ndo
pode” (kann nicht) ou “apenas pode” (soll nur)175 (ja veremos que estas tltimas
expressdes ndo sdo concludentes por si mesmas), ou ainda a expressa qualificagdo
de inderrogabilidade ou de uma explicita indicagao de que a norma deve valer “ndo

169 Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 45.

170 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 225.

171 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 87.

172 Marcello Psaro, “L’Inserzione Automatica di Clausole”, p. 221, apud Jorge Morais Carvalho, Os
Limites a Liberdade Contratual, p. 175, considera que “um bom indice do caracter imperativo de
uma disposi¢ao da lei é representado pela previsdo da [ ...] invalidade para os actos em contraste
com ela”.

173 Enzo Roppo, O Contrato, p. 191
174 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, p. 371.
175 Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 46.
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obstante convengao em contrario”176 (no dominio dos contratos apenas existem
os seguintes exemplos: arts. 820.°,n.° 2177, 927.°178 /928 .° n.° 2179, 982.°, n.° 1180,
1073.°, n.° 3181, 1096.°, n.° 1182),

As normas dispositivas, por sua vez, incluem frequentemente enunciados
como “salvo convencdo em contrario”, “se as partes ndo houverem disposto
diferentemente”, “na falta de diversa determinacdo das partes”, “na falta de
estipulacdo” (cftr. arts. 394.°, n.° 1, 414.°, 434.°, 436.°, n.° 4, 442.°, n.° 1, 447.°,
n°1,528° n°1,532.° 536.° n.°2,543.°,551.°,n.° 1, 576.°,n.° 1, 594.°, n.° 1,
593.°,651.°,n.°2,674.°,n.°4,651.°,n.°1,668.°,n.s 1 ¢2,681.°,n.° 2, 689.°, n.°
2,692.°n.°1,761.°,n.°1,766.°,n.°1,774.°,n.°2,795.°,n.° 2, 800.%,n.° 2, 820.°,
n°1,852.° n.°1,853.° 868.%, 872.°, n.° 2, 876.°,912.°,914.°, n.° 2,915.°, n.° 3,
922.°,n.°1,930.°n.°1,932.°,1n.°1,949.°,n.° 2,974.°, n.° 1, 986.°, n.° 1, 986.°,
ns 5e6,987.% n°2,995° 998.° n° 1, 1000.°, n.° 1, 1010.°, 1022.°, n.° 1, al.

176 O que, segundo Castro Mendes, Introdugdo ao Estudo do Direito, pp. 53-54, torna-as de “facil
identificacao”.

177 “Para efeitos do nimero anterior, a simples existéncia de sinal prestado no contrato-promessa,
ou a fixagdo de pena para o caso do ndo cumprimento deste, nio ¢ entendida como convengao
em contrario e, ainda que tenha havido convengdo em contrario, o promitente-adquirente,
relativamente a promessa de transmissdo ou constitui¢ao onerosas de direito real sobre prédio
ou frac¢do autonoma dele, goza do direito a execug@o especifica, contanto que tenha havido a
seu favor tradi¢do da coisa objecto do contrato”.

178 “Vendida a coisa a prestacdes, com reserva de propriedade, e feita a sua entrega ao comprador,
a falta de pagamento de uma so prestagao que ndo exceda a oitava parte do prego ndo da lugar
a resolugdo do contrato, nem sequer, haja ou néo reserva de propriedade, importa a perda do
beneficio do prazo relativamente as prestagdes seguintes, ndo obstante convengao em contrario”.
Segundo Galvao Telles, “Contratos Civis”, in BMJ, n.° 83, p. 139, “procurou-se evitar abusos
e excessos de que os compradores por vezes sdo vitimas, mediante algumas limitagdes que
parecem de justiga, decretadas em preceitos imperativos”.

179 “Quando se locar uma coisa, com a clausula de que ela se tornara propriedade do locatario depois
de satisfeitas todas as rendas ou alugueres pactuados, a resolu¢ao do contrato por o locatario
o ndo cumprir tem efeito retroactivo, devendo o locador restituir as importancias recebidas,
sem possibilidade de convengdo em contrario, salvo o montante correspondente ao valor da
indemnizagdo ou da clausula penal, nos termos gerais”.

180 “Nio obstante convengdo em contrario, o locador ndo pode praticar actos que impegam ou
diminuam o gozo da coisa pelo locatario, com excepgdo dos que a lei ou os usos facultem ou o
proprio locatério consinta em cada caso, mas ndo tem obrigacdo de assegurar esse gozo contra
actos de terceiro”.

181 “Se a taxa de juros estipulada ou o montante da indemnizag@o ou sangdo fixados exceder o
maximo fixado nos numeros anteriores, considera-se reduzido a esse maximo, ainda que seja
outra a vontade dos contraentes”.

182 “O mandato ¢ livremente revogavel por qualquer das partes, ndo obstante convengao em contrario
ou renuincia ao direito de revogacao”.
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d), 1025.°,n.° 1, 1028.°, n.% 1 e 2, 1031.°, n.° 2, 1038.°, n.° 3, 1041.°, n.° 1, al.
b), 1042.°,n.° 3, 1044.°,n.° 2, 1051.°, n.° 4, 1052.°, n.° 2, 1060.°, 1062.°, 1066.°,
n.°2,1075.°,n.° 1, 1089.°, 1103.°, 1109.°, 1130.°, e 1136.°). O que, todavia, ndo
¢ forcoso, pois o caracter derrogavel da norma pode resultar mesmo sem ser
expressamente acompanhada por uma féormula daquele tipo!83, como por exemplo
sucede com as regras sobre o risco (art 785.°), cuja supletividade é pacificamente
aceite na doutrina e na jurisprudéncial84.

Muitos Autores afirmam ser “desejavel” que o legislador esclarecesse com
mais frequéncia a natureza das disposi¢des, entendendo ser necessario indagar
sobre a essencialidade da norma a fisionomia do instituto a que pertence, no
sentido de a derrogacdo de uma norma dispositiva ndo dever levar ao rompimento
do equilibrio de interesses desenhado pelo legislador!8s.

Com efeito, a falta, no texto da norma, de uma indicagdo expressa da
imperatividade da norma nao deve conduzir a conclusio automatica de que se trata
de uma norma dispositival8é, A natureza imperativa ou dispositiva das normas,
nao resultando da propria lei, implica que se va aos interesses tutelados pela
norma buscar o critério de decisdo, e, mesmo quando tal suceda, ao proceder a sua
“auto-superioriza¢do” em relacdo ao contrato a lei chama a colag@o consideragdes
extra-legais!87.

Assim, ndo se nos afigura apropriado nem util manter esta distingao
entre critério formal e substancial, porquanto em muitos dos casos se exige uma
confirmagao do sentido da letra da lei pelo elemento teleoldgico, e noutros, onde
o elemento literal é auto-concludente, nunca se deixa de traduzir uma orientacao
teleoldgica ja incorporada no texto da norma. O critério substancial, por seu turno,
tem de vir acompanhado de uma minima correspondéncia de imperatividade
na letra da lei (art. 8.°, n.° 2), embora na operacdo inversa a correspondéncia
verbal de dispositividade deixe de ser necessaria no texto da propria norma, por
for¢a do principio fundamental da liberdade contratual, que de resto ndo deixa
de fazer parte da lei (no art. 399.°). O que quer dizer que uma norma pode ser
dispositiva mesmo que da letra do preceito resultem expressoes que s6 indiciem
a sua imperatividade — expressdes como o “ndo pode” ou o “é obrigado a”, como
haveremos de ver a seu tempo.

183 Enzo Roppo, O Contrato, pp. 187-188.

184 No direito portugués ha algumas excepgdes que ndo existem no direito macaense. Cfr. Nuno
Aureliano, O Risco nos Contratos de Alienagdo, Contributo para o Estudo do Direito Privado
Portugués, pp. 484 e ss.

185 Por todos, Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 522.
186 Enzo Roppo, O Contrato, p. 191.
187 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, p. 337.
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17. Um melhor ponto de partida. A imperatividade das normas nas
suas diferentes classificacoes

Ficou dito188 que actualmente ja se ndo entende que todas as normas sejam
imperativas e que as criticas as teses imperativistas partiram da diferente fungao
e natureza das normas.

Importa, assim, recordar as diferentes classificagdes das normas juridicas,
bem como, antes do mais, as construgdes que se foram tecendo acerca da estrutura
da norma juridica. Muito sinteticamente, tem-se entendido que a norma juridica
completa inclui uma previsdo e uma estatuicaol89. Vém, a este respeito, as
normas autonomas (com previsao e estatuicao), as nao auténomas (faltando-lhes
toda ou parte da hipotese ou da estatui¢do), as normas remissivas que tornam
completas as normas ndo auténomas e as disposi¢des normativas incompletas,
que incluem as defini¢des e as classificacdes legais!90, como a classificacdo das
coisas!91 (art. 194.°). Dentro das normas remissivas encontramos as ficgoes e as
presuncdes absolutas, que fazem identificar-se mutuamente dois antecedentes
contidos em diferentes preceitos mas nao comportam nelas proprias o respectivo
consequentelo2,

De um modo genérico, pode afirmar-se que a imperatividade das normas
varia consoante o tipo de norma. Assim, alguns Autores distinguem entre normas
interpretativas, supletivas ou dispositivas, que apenas vinculam as partes na

188 Supra, 10., em especial nota 90.
189 Por todos, Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, pp. 79 e ss.

190 Segundo Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 96. Ja Oliveira
Ascensdo designa-as “proposi¢des juridicas ndo normativas”, que nem sequer chegam a ser
regras, ndo estabelecendo um dever ser. Para nds, e essencialmente para efeitos deste estudo,
¢-nos indiferente se uma disposi¢ao consagra um dever ser ou nao, porque nos interessa apurar
também a imperatividade de outros tipos de normas. Nem tao-pouco nos importa entrar na
discussdo se estas disposi¢des devem ser consideradas incompletas, ndo normativas ou regras
juridicas como quaisquer outras.

191 Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 360, explica que ndo se trata de um enunciado,
mas da indicacdo vinculante para o aplicador da lei de entender o termo “coisa” naquele preciso
sentido, sendo por isso uma proposi¢ao juridica (incompleta) que é caracterizada por uma
ordenagdo de vigéncia, quer se cumpra quer nao, embora so se cubra significado pratico em
conjugagéo com outras proposic¢oes juridicas. O mesmo ¢ dizer que, para o Autor, este tipo de
normas consubstancia um imperativo.

192 Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, pp. 519-520.
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falta de estipulacdo em contrario, e normas imperativas, proibitivas ou de ordem
publica, que traduzem uma maior imperatividade!93. Outros sufragam que as regras
juridicas que definem os modos pelos quais se podem celebrar contratos validos
ndo obrigam as pessoas a actuar de determinada maneira, sendo assim diferentes
das normas baseadas em ameagas, que assumem uma fun¢do social diversa.
Nesta logica, tais regras ndo impdem deveres ou obrigacdes, antes facultando
“dispositivos” ou poderes juridicos aos particulares para realizacdo dos seus
designios. A consequéncia para a violagdo deste tipo de normas, que se podem
agrupar em regras relativas a capacidade dos outorgantes, a maneira e forma pela
qual o poder sera exercido, e a variedade ou limites temporais da estrutura de
direitos e deveres que se criam com os contratos, ¢ a ndo produgdo dos efeitos
juridicos a que tenderiam, sem constituir violagdo de qualquer obrigagao!94.

Nao acompanhamos os Autores que sufragam sé poderem ser imperativos
regras de condutal?s. Ha, com efeito, outros tipos de normas cuja derrogacao
seria, em teoria e na pratica, do interesse das partes ou de alguma delas, mas que,
pela sua natureza e fung@o se devem considerar imperativas, atendendo ao amplo
conceito que adoptamos para as normas imperativas, unicamente dependente da
insusceptibilidade de afastamento por vontade das partes.

18. Normas interpretativas

Assim, as normas interpretativas tanto podem ser dispositivas como
imperativas. Serdo imperativas quando tiverem por objecto a interpretagdo de
fontes de direito e dispositivas quando visarem a interpreta¢do de negocios
particulares. “No primeiro caso, porque fixam o entendimento das fontes,
fixam-no objectivamente, sem atender a vontade das partes. No segundo caso,
porque visam esclarecer os termos que os particulares usaram porque quiseram,
fazem-no dispositivamente. Assim como podiam ter feito a declaracdo, também

193 Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux e Muriel Fabre-Magnan, Traité de Droit Civil. Introduction
Générale, § 324.

194 Hart, O Conceito de Direito, pp. 35-36.

195 Como entende, por exemplo, Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p.
502; e Carneiro da Frada, Contrato e Deveres de Protecgdo, pp. 83-85, em nota, que entende
que as disposi¢des que estabelecem o enquadramento do contrato e o disciplinam, como as
referentes a capacidade das partes, a formagdo do contrato e aos seus pressupostos de validade
nao sdo normas de conduta e por isso, rigorosamente, ndo sdo normas imperativas, mas as
partes nao podem dispor dos pressupostos de que depende a vinculatividade dos seus proprios
compromissos. Ora, independentemente do rotulo, parece que as posi¢des acabam por convergir
no que a inderrogabilidade diz respeito.




TART —

os particulares podem fazé-la usando os termos em sentido diverso do que se
prevé na norma interpretativa”196. A diferenca deste tipo de normas com as
normas qualificativas reside no facto de estas ultimas definirem tipos legais,
quer fixando expressamente a sua nocao legal, quer enunciando implicitamente
os seus efeitos essenciais!97, ao passo que as normas interpretativas atribuem
determinado sentido a palavras da lei ou estipulacdes das partes, ou ainda a
negocios juridicos!98, estando em jogo a configuracao juridica do negocio ou a
exequibilidade dos seus efeitos!199. Exemplo de norma interpretativa dispositiva
¢ a do art. 831.°, presumindo-se pela existéncia de uma dacdo pro solvendo no
lugar de uma da¢do em cumprimento, e a do art. 919.°, presumindo-se, em caso de
duvida, pela adopgdo da primeira modalidade de venda a contento que as partes
escolheram. Exemplo de norma interpretativa imperativa ¢ a do art. 573.°, n.° 2,
quando, ao interpretar a expressao “cessao de créditos ou outros direitos litigiosos
feita (...) por interposta pessoa” do n.° 1, faz uma interpreta¢do auténtica para
efeitos daquele regime: Entende-se que a cessdo é efectuada por interposta pessoa,
quando é feita ao conjuge ou unido de facto do inibido ou a pessoa de quem este
seja herdeiro presumido, ou quando é feita a terceiro, de acordo com o inibido,
para o cessiondrio transmitir a este a coisa ou direito cedido.

E certo que a distingio entre esta iltima categoria de normas interpretativas
e as defini¢des legais se mantém ténue, mas para efeitos de determinacao da
imperatividade das normas tal dificuldade podera ndo ter repercussdes praticas,
como tentaremos argumentar.

19. Definicoes e tipos
Com efeito, as defini¢oes legais sdo também, em principio, imperativas200.

196 Oliveira Ascensao, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 525.

197 Em sentido diverso, Castro Mendes, /ntrodug¢do ao Estudo do Direito, p. 55, entende que as
definigoes legais (arts. 857.°, 874.° e 1022.°) e as enunciagdes legais (art. 1023.°) sao normas
interpretativas, que esclarecem o sentido de uma lei ou negécio juridico.

198 Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 515. Cabral de Moncada, Li¢des
de Direito Civil, Parte Geral, p. 47, refere que este tipo de normas interpretativas destina-se a
fixar o sentido de expressdes ambiguas dos particulares nos negdcios celebrados, tratando-se
de normas de interesse privado.

199 Carvalho Fernandes, 4 Conversdo dos Negocios Juridicos Civis, p. 536, em nota.

200 Neste sentido, Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, pp. 110-111;
Cabral de Moncada, Li¢ées de Direito Civil, Parte Geral, p. 46; e Paulo Mota Pinto, Declaragdo
Tacita e Comportamento Concludente do Negocio, p. 158. Em sentido contrario, Castro Mendes,
Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 55, entende que as definigdes e enunciagdes legais sao na
maioria supletivas.
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Em sentido contrario tem-se defendido que ndo cabe ao legislador mas a doutrina
avancar com defini¢des conceptuais e que, tendo-o feito, apenas se reduzem a
um elemento de orientacdo ndo decisiva20l. Estamos, contudo, em crer que deve
caber ao legislador a delimitacdo das hipoteses das normas onde se incluem as
defini¢des legais, bem como a determinag@o dos elementos constitutivos de um
dado tipo contratual ou outra figura juridica a que lhe ¢ associado um regime ou
efeito juridico202. E que, tais definigdes representam uma op¢do legislativa em
resposta a uma questdo normativa. Assim, como acertadamente refere Baptista
Machado, a ndo se admitir uma certa definicao legal, tal terd provavelmente
repercussdes na aplicacdo do respectivo regime juridico, que foi desenhado
tendo precisamente presente aquela defini¢do e ndo outra203. Sao disso exemplos
os arts. 536.°, n.° 1 (obrigagdes alternativas), 607.°, n.° 2 (ma fé para efeitos de
impugnacdo pauliana), 752.°,n.° 1 (cumprimento), 793.°, n.° 2 (mora do devedor),
802.° (mora do credor).

Em sentido proximo, Larenz204 fala em proposigdes juridicas aclaratorias,
onde inclui aclaragdes de elementos de uma previsdo normativa (como o
conceito de boa f¢), as pormenorizac¢des do contetido das consequéncias juridicas
resultantes de outras proposic¢des juridicas (dando o exemplo dos direitos do
comprador perante coisa defeituosa (§ 462 do BGB), em que as consequéncias ai
mencionadas de anulagdo da compra e da reducdo do prego se encontram melhor
descritas noutras normas complementadoras), bem como as delimitag¢des dos tipos
contratuais, mesmo quando surjam aparentemente como normas completas, no
sentido de da propria definicdo resultar a consequéncia juridica da vinculagdo
das partes mediante a assun¢@o das respectivas obrigagdes. A funcdo deste tipo
de disposicdes €, segundo explica o Autor, dar a conhecer o que a lei entende por
cada tipo contratual, ao que quer ver aplicado o regime estabelecido nos artigos

201 Oliveira Ascensao, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, p. 517, referindo que “os legisladores
ndo se enganam menos que as outras pessoas”. No entanto, o Autor admite casos, se bem que
excepcionais, em que as defini¢cdes legais sdo vinculativas e, como tal, imperativas para o
intérprete, quando resultar dos seus proprios termos um regime juridico com disciplina imediata
para uma situagdo. Também J. Dias Marques, Introdug¢do ao Estudo do Direito, pp. 169-170,
entende que as defini¢des legais ndo vinculam, por correrem o risco de se contradizerem com o
regime juridico que seguidamente ¢ desenvolvido, que assim deve prevalecer por tratar de uma
matéria especifica, enquanto a defini¢@o tem caracter geral.

202 Neste sentido, Castro Mendes, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 60, em nota, refere terem as
definigdes legais um efeito de qualificagdo — “se entre duas pessoas se transmitir a propriedade
de uma coisa contra um prego, isso ¢ uma compra e venda”.

203 Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, pp. 110-111, usando o exemplo da mora do
credor, referindo que o preceito correspondente ao n.° 1 do art. 803.° apenas deveria coerentemente
ser aplicavel no pressuposto de que a mora do credor seja, nos termos do art. 802.°, injustificada.

204 Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 360-362.
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subsequentes, na falta de estipulagdo em contrario. E fa-lo através da indicagdo das
prestagoes contratuais tipicas. A obrigagao das partes “decorre do contrato, que
¢ tipico no sentido da lei justamente porque as partes contratantes se obrigaram
deste modo”. O Autor entende, assim, que as descrigdes dos tipos legais ndo t€ém
forcosamente de ser definitivas, por vezes s6 podendo apreender as caracteristicas
fundamentais do tipo contratual em conjugacao com os preceitos subsequentes e
recorrendo a ideia reguladora neles expressada.

Ponto ¢ saber se uma determinada norma descreve um conceito ou se antes
caracteriza um tipo, pois so naquele caso se fixa de modo concludente a defini¢do
da respectiva figura juridica. Assim, para Larenz205, decisiva € a “imagem global”
do instituto que resulta do bloco normativo que a lei lhe destina. A onerosidade da
locagdo e as obrigagdes de entregar a coisa e de pagar o preco na compra e venda
sdo tragos caracteristicos irrenunciaveis. “A necessidade de uma certa flexibilidade
ao fazer a classificagdo adentro dos tipos contratuais legais resulta do principio da
liberdade contratual, predominante no dominio dos contratos obrigacionais, o qual
tem como consequéncia que o comércio juridico nem sempre se atém ao modelo
do contrato regulado por ele, mas produz constantemente desvios e novos tipos.
Isto ndo exclui que os tribunais, naqueles contratos que se ajustam em todos os
pontos a caracterizacao dada na lei e ndo mostram desvios em relagdo ao quadro
normal, se contentem com a subsung¢do a descri¢do do tipo, entendida esta como
definicdo. Mas, mal tais desvios sejam perceptiveis ou a defini¢do falhe, porque
as suas notas distintivas sdo imprecisas, o método tipoldgico tem que substituir
0 puramente conceptual 206,

Assim, por exemplo, a enumeracao feita no art. 1081.°, sobre as modalidades
do contrato de prestagao de servigos, € puramente dispositiva, por ndo vigorar no
Direito das Obrigagdes o principio da tipicidade. Ja as normas que consagram
as nog¢des dos contratos tipicos, se bem que admitem varia¢des ou desvios, sdo
imperativas quanto aos seus elementos essenciais cuja verificagdo depende a
aplicagdo das regras (imperativas ou supletivas) subsequentes.

20. Normas atributivas de legitimidade

Sdo claramente imperativas as normas que atribuem legitimidade para a
pratica de certo facto juridico, na medida em que todos os demais, em regra por
ndo terem qualquer direito de crédito, ou direito de disposi¢do ou de administragao
sobre certo bem, estdo vedados de agir, na auséncia de representacio voluntaria ou

205 Idem, p. 427.
206 Idem, pp. 428-429.
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legal. Vejam-se, a este respeito, os arts. 413.°,n.° 1 (legitimidade para o exercicio
do direito de preferéncia, quando pertenca simultaneamente a varios titulares, por
todos em conjunto)207, 653.°, n.° 1 (legitimidade para constitui¢ao de consignacao
de rendimentos apenas por quem puder dispor dos rendimentos consignados),
663.°, n.° 1 (legitimidade para dar bens em penhor apenas por quem os puder
alienar), 681.°, n.° 3 (legitimidade do credor cujo direito prefira aos demais para
cobrar o crédito empenhado, se 0 mesmo crédito for objecto de varios penhores),
710.° (legitimidade para hipotecar apenas por quem puder alienar os respectivos
bens), e 959.° (legitimidade, na doa¢do modal, para exigir do donatario, ou dos
seus herdeiros, o cumprimento dos encargos, por parte do doador, seus herdeiros,
ou quaisquer interessados).

21. Normas éticas e normas técnicas

Segundo Castro Mendes208, a norma ética corresponde a norma stricto
sensu, ou seja, as normas de conduta onde existe um dever e uma verdadeira
san¢do para o seu ndo cumprimento. Ja as normas técnicas estabelecem uma
conduta necessaria para determinado fim que ¢ eticamente indiferente ao direito
ser ou nao prosseguido, dando o exemplo da exigéncia de forma solene para a
celebracdo da compra e venda de imdveis — ndo ha um dever, mas um 6nus. O
acto contrario nao ¢ ilicito e acarreta apenas uma desvantagem. A nos parece-nos
que este exemplo da forma, sem prejuizo de se tratar efectivamente de uma norma
técnica eticamente neutra, nao constitui nem sequer um 6nus, antes um pressuposto
da prépria validade do negdcio, antes do qual nem se pode falar com propriedade
de 6nus — 6nus serd, neste caso, a inscri¢do no registo predial.

Quanto a imperatividade, sé-lo-a2o em principio as normas técnicas, pois,
se 0 seu acatamento visa determinado fim, € natural que com a sua derrogacao se
nao alcancem os efeitos pretendidos. Exemplo de norma técnica € a que consta do
art. 403.°,n.° 2 (oponibilidade a terceiros da clausula de reserva de propriedade de
imadveis ou moveis sujeitos a registo apenas apos o registo). Quanto as regras sobre
o 6nus da prova trataremos adiante, por estarem sujeitas a um regime especial.

A imperatividade e dispositividade das normas éticas serdo objecto de
aprofundamento auténomo, infra, no Capitulo IV.

207 Cfr., neste sentido, o Ac. do TSI n.° 315/2004, de 11 de Setembro de 2014.

208 Introdugdo ao Estudo do Direito, edigao revista por Miguel Teixeira de Sousa, Lisboa, 1994,
pp. 48-49.
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22. Os efeitos juridicos do negocio

A determinagdo dos efeitos juridicos do negdcio € da exclusiva competéncia
da ordem juridica209. Mesmos nos casos em que a lei ressalva a possibilidade de
produgdo de outros efeitos na dependéncia da vontade das partes, ndo deixa de
continuar a ser a propria lei a prever tais efeitos. Nao ¢, assim, admissivel, como
principio, a alteracdo da correspondéncia entre a causa e os efeitos do negocio (v.g.
o efeito real da compra e venda e da doag@o; cfr. al. a) dos arts. 869.° ¢ 948.°), o
afastamento dos efeitos legais acessorios (v.g. através da clausula solve et repete,
na exclusdo da excepc¢do de ndo cumprimento; cft. art. 422.°), o alargamento do
alcance do negocio a terceiros (art. 400.°, n.° 2), a exclusdo da responsabilidade
contratual que repugne a sua funcdo tipica (arts. 798.°, n.° 2, 906.°, n.° 1, 907.°,
n.°1,e914.°, n.° 1)210,

A justificagdo para a imperatividade das normas de responsabilidade esta
no facto de, a ser excluida, se favorecer uma atitude de indiferenca do devedor
perante o interesse da contraparte — atentando contra o disposto no art. 392.°,
n.° 2, 2.% parte — em manifesta violagdo da boa fé (art. 752.°, n.° 2)211, [sto, sem
prejuizo do que se dira na secgdo seguinte sobre os moldes dentro dos quais se
admite a limitacdo ou mesmo a exclus@o da responsabilidade.

Sao inimeros os exemplos de normas atinentes aos efeitos juridicos dos
negobcios, que constituem uma parte substancial da disciplina de cada instituto
juridico previsto no Cddigo. Vejam-se, entre outros, os arts. 712.° (extingdo da
hipoteca constituida por terceiro na medida em que este ndo possa ficar sub-rogado
nos direitos do credor por facto positivo ou negativo deste), 857.° (eficaciam
em relagdo a terceiros, da remissdo enquanto causa contratual de extingdo das
obrigacgdes), 925.° (oponibilidade da clausula a retro a terceiros, desde que a venda
tenha por objecto coisas imoveis, ou coisas moveis sujeitas a registo, e tenha sido
registada com aquela clausula), 937.° (exting@o, por morte do doador, da doagdo
que tiver por objecto prestagdes peridodicas, em homenagem a regra geral do art.
940.°, também ela imperativa, da inadmissibilidade de doa¢des que produzam os
seus efeitos depois da morte do doador212), 1069.° (caducidade do comodato por
morte do comodatario), e 1071.° (nos termos do qual as coisas mutuadas tornam-
se propriedade do mutudrio pelo facto da entrega).

209 Oliveira Ascensdo, Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 11, Coimbra Editora, 1999, p. 71.
210 Betti, Teoria Geral do Negocio Juridico, Tomo I, Coimbra Editora, 1969, pp. 205-207.
211 Idem, pp. 207-208.

212 Neste sentido, Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I, pp. 264-265.
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23. Normas indemnizatdrias e sancionatorias

A indemnizagdo e a sang@0213 no ambito juridico-civil ndo tém natureza
necessariamente imperativa. Isso diz-nos, designadamente e com for¢a de
principio geral de aplicagdo transversal a fixagdo dos direitos do credor, o n.° 2
do art. 798.°, nos termos do qual ¢ admissivel, salvo disposi¢do legal imperativa
em contrario (como a do art. 497.°, n.° 4), a limitagdo ou até a propria exclusdo
da responsabilidade civil pelo ndo cumprimento contratual lato sensu, em caso de
culpa leve ou auséncia de culpa. Naturalmente, em caso de dolo ou culpa grave, a
possibilidade de exclusdo da responsabilidade esta totalmente arredada. J4 a mera
limitag¢do, em moldes que ndo sejam irrisorios ou simbolicos, é, em principio,
admissivel214, de resto muito frequente na pratica2!5, na mesma logica em que a
lei permite a limitacdo convencional da garantia geral das obrigagdes nos termos
do art. 597.°. Por outro lado, o regime da clausula penal corrobora semelhante
entendimento, na medida em que tanto a indemnizagdo como a sang¢ao devida nos
casos de ndo cumprimento contratual estdo na livre disponibilidade das partes
(art. 799.°), tendo-se entendido que a clausula penal de liquidagdo convencional
do dano permite a limitagdo da indemnizagdo em valor fixo e intencionalmente
menor do que o do dano previsivel216,

Ao abrigo do regime tragado pelos referidos preceitos, deve entender-se
valida a clausula que, por exemplo, limite ou agrave a indemnizagao que no caso
de mora o locatario ¢ obrigado a pagar ao locador nos termos do art. 996.°. Nao se
vé€, com efeito, como € que se poderia, sem excesso de artificialismo, autonomizar
desta regra aplicavel a locacdo em geral uma norma imperativa apenas aplicavel
ao arrendamento e apenas na parte em que considera inadmissivel o agravamento
do montante indemnizatério ao abrigo do principio do tratamento mais favoravel
ao arrendatario217. Na verdade, este principio justifica-se no interesse fundamental
da garantia de casa para habitacdo e da estabilidade da habitacdo. Ora, estando
em causa uma questao patrimonial em consequéncia de ndo cumprimento (mora)
imputavel ao proprio locatario, ndo parece que aquele interesse possa justificar o

213 A excepgio da sancio pecunidria compulsoria (art. 333.9).

214 Galvao Telles, Direito das Obrigagées, pp. 426 e ss; e Medicus, Schuldrecht 1 Allgemeiner Teil,
§ 67.

215 Limitando-se normalmente a eventual indemnizagdo ao valor do contrato.
216 Pinto Monteiro, Clausula Penal e Indemniza¢do, Almedina, 1990, pp. 259-260.

217 Como entende Pereira Coelho, “Regulamentagdo Imperativa do Contrato de Arrendamento”,
p. 142, no sentido de ndo se poder convencionar, “obviamente, indemnizagao superior”.
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afastamento das regras gerais da fixag@o contratual dos direitos do credor, tanto
mais que a lei ndo distingue naquele preceito entre a situagdo do arrendatario e a
do locatario de coisa mével, onde ndo existe aquele interesse tutelando. Parece-nos
assim que, no quadro do actual regime, a sede de sindicancia de qualquer abuso
que possa eventualmente surgir devera ser encontrada nos termos gerais da redugao
equitativa da pena (art. 801.°, n.° 1) — e devera sé-lo, no caso do arrendamento para
habitagdo, em termos mais permissivos, com base, precisamente, no poder-dever
que a lei atribui ao juiz na decisdo do caso segundo a equidade.

A tematica das cldusulas de exclusdo ou limitagdo da responsabilidade
reclama um estudo aprofundado e ndo sera nesta sede que o faremos218. Cumpre,
no entanto, analisar uma norma sancionatéria em particular, que surge no ambito
do sinal. A preocupagdo vem a proposito das abundantes clausulas que no tréafico
juridico-imobiliario tém surgido na limitagdo da consequéncia do incumprimento
do promitente-vendedor a restituicdo em singelo do sinal entregue e recebido.

A literatura juridica — escassa neste aspecto — nem sempre ¢ inequivoca e
consistente quanto a derrogabilidade deste regime. Assim, encontramos exposi¢oes
que, num primeiro momento, comegam por afirmar a imperatividade dos efeitos do
nao cumprimento do contrato-promessa imputavel a quem recebeu o sinal como
fixacdo da respectiva indemnizagao nos termos do n.° 2 do art. 436.°, e que, logo
a seguir, se refere, considerando a norma do n.° 4, que “Nada obsta, no entanto,
como também se vé desta disposi¢cdo legal («salvo estipulacdo em contrario»),
a que as partes estipulem indemnizacdo superior ou inferior ao montante do
sinal’219. Também Pires de Lima e Antunes Varela parecem oscilar quanto a este
aspecto, quando, em comentario a versao primitiva do preceito, referem que os
efeitos da perda do sinal e da sua restituicdo em dobro tém-se imperativamente
como fixa¢do da indemnizag@o pelos danos, e, em anotagdo a versdo de 1980,
indicam que o n.° 4 “ampliou o quadro das san¢des supletivamente aplicaveis ao
inadimplemento do contrato cujo cumprimento haja sido assegurado mediante
sinal” (itdlico nosso), querendo referir-se precisamente as san¢des do n.° 2220,

Sobre as fungdes do sinal, tém sido apontadas a de confirmacao e coer¢ao
ao cumprimento por um lado, e a de prévia fixacdo da indemnizagao, por outro,
podendo igualmente assumir caracter sancionatorio, atendendo a que o regime
também se aplica mesmo que ndo haja dano efectivo22l. A funcdo confirmatéria

218 Ver Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas e de Exclusdao de Responsabilidade Civil; Clausula
Penal e Indemnizagdo, pp. 235 e ss; e “Avaliagao convencional do dano”, pp. 121 e ss.

219 Abel Delgado, Do Contrato-Promessa, Livraria Petrony, 1978, pp. 318-319.
220 Codigo Civil Anotado, Vol. I, pp. 395-396.

221 Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, 10.* edigdo revista e aumentada, Almedina, pp.
137-138.
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ou de garantia foi reforcada com a entrada em vigor do CCM, numa orientagao
de promoc¢ao do cumprimento pelas partes222, podendo ler-se na Nota Justificativa
que foi operada uma “mudanca de perspectiva, na medida em que foi abandonada
a ideia de que o sinal assume privilegiadamente um significado de direito ao
arrependimento, a qual foi trocada pela concepgao do contrato-promessa como um
meio de vinculag@o ndo susceptivel, salvo estipulagdo em contrario, de revogacao
unilateral’223. Nesta ordem de consideragdes, para haver algum fundamento para
se concluir pela natureza imperativa do regime coercitivo do sinal, na medida em
que existe um interesse geral para que os contratos sejam cumpridos, especialmente
no ambito do comércio imobilidrio, que sempre constituiu o principal factor de
considera¢do na modelag@o do regime juridico do contrato-promessa e do sinal,
e com a ameacga sancionatoria bem se poderia prosseguir a referida fungdo de
garantia de forma mais eficaz.

A verdade, antes do mais, € que a lei continua a permitir o arrependimento,
mesmo no ambito da compra e venda de iméveis, pois, desde que ndo haja tradicdo
da coisa, podem sempre as partes excluir o direito a execugao especifica (art. 820.°,
n.%s 1 e 2), e assim sucede amitde na pratica. Por outro lado, se a lei permite o
afastamento em bloco do regime do sinal por via da (ilisdo da) presung¢do do art.
435.°, ndo se v& como ¢ que nao haveria de permitir a exclusdo desse mesmo
regime s6 pelo facto de as partes terem rotulado de sinal a quantia entregue. E
que, como se sabe, a qualifica¢do juridica dos factos feitos pelos particulares
nao vincula o juiz, da mesma forma que este pode e deve qualificar um contrato,
por exemplo, como contrato-promessa, se for o caso, mesmo quando as partes o
denominem de compra e venda. Depois, ndo deve esquecer-se que o regime do
art. 436.°, designadamente dos seus n.°s 2 e 4, ndo é exclusivo da promessa de
compra e venda de imoveis, nem sequer do contrato-promessa em geral, sendo
de aplicacdo transversal a qualquer contrato224, e, como tal, ndo podendo reflectir
exclusivamente as preocupagdes em torno do mercado imobilidrio — isso fé-lo
o legislador, ai sim, na 2.* parte do n.° 2 do art. 820.°, onde, em prossecug¢do da
referida fungdo confirmatoria, se prevé especificamente que “ainda que tenha
havido conven¢do em contrario, o promitente-adquirente, relativamente a
promessa de transmissdo ou constitui¢do onerosas de direito real sobre prédio
ou fracg¢do autonoma dele, goza do direito a execugdo especifica, contanto que
tenha havido a seu favor tradi¢do da coisa objecto do contrato” (italico nosso).
Por ultimo, quer por via da regra geral da responsabilidade contratual do art.

222 Cfr. Manuel Trigo, Li¢ées de Direito das Obrigagées, pp. 131 e ss; e Tong lo Cheng, O Regime
Juridico do Contrato-Promessa, p. 255.

223 Miguel Urbano, Breve Nota Justificativa, CCM, versao portuguesa, p. XXII.
224 Calvao da Silva, Sinal e Contrato-Promessa, pp. 93-94.
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790.°, n.° 2, quando ndo haja sinal constituido e se exclua por completo o regime
do sinal, quer por via do n.° 4 do art. 436.°, na parte em que se ressalva o direito
a indemnizacdo pelo dano excedente consideravelmente superior nos casos em
que ha sinal com exclusdo do regime do n.° 2, a parte fiel terd sempre ao seu
dispor os meios que lhe permitam obter uma indemnizagdo para além do que
tiver sido acordado, se estiverem provados os danos que sofreu, e sem prejuizo
da verificag@o dos demais requisitos da responsabilidade civil. E nem se diga que
esta indemnizagao, por qualquer das vias, estd limitada precisamente a restitui¢do
em singelo ao promitente-comprador se o que estiver em causa ¢ uma clausula
em que se convencione tal solugdo como consequéncia da frustragdo do negdcio
definitivo, porque, no primeiro caso, estando completamente afastado o regime do
sinal, a restitui¢@o de tudo quanto foi pago ndo constitui qualquer indemnizagao,
antes um direito e efeito legal em acrescento a indemnizagdo (art. 790.°, n.° 2)
e, no segundo, o direito a indemnizagao existe, nos termos do n.° 4 do art. 436.°,
desde que haja dano consideravelmente superior ao dobro do sinal, e, por maioria
de razdo, ao pagamento em singelo, sendo qualquer limitacdo da indemnizagdo
a restituicao em singelo nula por se tratar de uma auténtica clausula de exclusdo
da responsabilidade, proibida em casos de dolo ou culpa grave nos termos gerais
do art. 798.°.

Assim sendo, e tendo presente que, como referido, o nosso regime permite
quer a limitagdo da indemnizacdo a um determinado plafond, quer a fixagdo
de um montante invaridvel em valor inferior ao dano expectavel, parece ser
de entender que a norma do n.° 2 do art. 436.° ndo pode deixar de ter natureza
supletiva, tal como, de resto, tem sido entendido pelo STJ225, e que se compagina
com a ratio do surgimento deste regime, na altura com o nome de arras, que foi

225 Acs. do STJ, de 29 de Maio de 1980, in BMJ, n.° 293, p. 330, e de 4 de Janeiro de 1963, in BMJ,
n.° 123, p. 547, no sentido de que ¢ devida a restituicdo do sinal em singelo se assim tiver sido
convencionado. Ver também o Ac. do TRL n.° 5439/12.6TBALM.L1-6, de 19 de Dezembro de
2013, que, nao obstante o acerto na fundamentagdo da mesma solugdo com base no preceito
correspondente ao art. 399.° sobre a liberdade contratual, acrescenta uma justificagdo duvidosa
assente no n.° 4 do art. 436.°, na parte em que se refere a “auséncia de estipulagdo em contrario”.
Na verdade, o que 0 n.° 4 prescreve — parece-nos — ¢ um limite maximo a indemnizagdo em caso
de incumprimento, que corresponde, na falta de conveng@o em contrario e salvo a indemnizagao
pelo dano excedente, a perda do sinal ou ao pagamento do dobro deste, ndo se pretendendo
prever a hipétese de derrogagao do regime-regra do n.° 2. Se assim o quisesse, teria o legislador
ressalvado a possibilidade de estipulagdo em contrario no proprio n.° 2. De resto, a redacgdo
primitiva deste preceito, que apenas sofreu alteragdes formais juntamente com a previsdo da
indemnizagdo pelo dano excedente, ¢ inequivoca neste sentido: “Salvo estipulagdo em contrario,
a existéncia de sinal impede os contraentes de exigirem qualquer outra indemnizagdo pelo nao
cumprimento, além da fixada no numero anterior” (italico nosso). O fundamento da supletividade
da norma do n.° 2 ¢, efectivamente, o principio da liberdade contratual plasmado no art. 399.° ¢
ndo qualquer outro.
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a de consagrar a possibilidade de as partes manifestarem vontade em contrario
a solugdo da indemnizag@o nos termos gerais, no sentido de atribuirem as arras
a funcdo de calculo prévio da indemnizacao, ou de permitirem a resolucao do
contrato mediante a perda das arras ou a sua restitui¢do em dobro226,

24. Normas directas e indirectas

As normas directas tém como destinatarios os intervenientes da vida social
e visam resolver problemas da vida, enquanto as indirectas ou instrumentais
destinam-se aos aplicadores do direito na resolu¢ao de problemas eminentemente
técnico-juridicos, de que ¢ exemplo o n.° 3 do art. 8.° (“Na fixa¢do do sentido e
alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador consagrou as solugdes mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados’)227. Entre
as normas indirectas destacam-se as normas remissivas, as normas de aplicacao
da lei no tempo e no espaco. Apenas as primeiras nos interessam. As remissoes
legais sdo imperativas228 (v.g., quanto as remissdes em bloco, para todo o regime
com as devidas adaptagdes, os arts. 582.°, sobre a aplicacdo das regras da cessdo
de créditos a outras figuras, 928.°, n.° 1, que determina a extensdo das regras da
venda a prestagdes a todos os contratos pelos quais se pretenda obter resultado
equivalente ao da venda a prestacgdes, 933.°, que determina a aplicacdo das regras
da compra e venda a outros contratos, e 1082.°, sobre a extensdo das disposigoes
do mandato as modalidades do contrato de prestacao de servigo que a lei ndo
regule especialmente; e, quanto a remissdes a determinados preceitos, os arts.
674.°,1112.° ¢ 1132.°, entre muitos outros).

Também devem ser consideradas indirectas e, portanto, imperativas as
chamadas normas negativas ou proposi¢des juridicas restritivas229, cuja fungdo
¢ afastar a aplicacdo de certos preceitos a um determinado instituto juridico230,
e podem ser consideradas normas incompletas que devem ser lidas em conjunto
com as normas cujo regime se quer afastar. Exemplo disso encontra-se no art.
895.° que faz aplicar as normas da Secc¢do da venda de bens alheios apenas e
exclusivamente a venda de coisa alheia tida como propria, pretendendo-se, no
fundo, dizer que se afasta da sua aplicabilidade a venda de coisa alheia tomada
nessa qualidade pelas partes.

226 Conforme explica Vaz Serra, “Resolucdo do Contrato”, in BMJ, n.° 68, pp. 271-272.
227 Castro Mendes, Introdugdo ao Estudo do Direito, pp. 56-59.

228 Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos Atipicos, p. 378.

229 Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, pp. 362-364.

230 Castro Mendes, Introducdo ao Estudo do Direito, pp. 60-61.
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25. Normas de controlo do conteudo contratual

Sempre que a lei se refira a um juizo ou decisdo do tribunal no controlo
do conteudo dos contratos, ndo estd na disponibilidade das partes excluir tais
poderes atribuidos por lei ao juiz. Distinguem-se estas normas das indirectas,
na medida em que se tem em vista aqui o controlo material do contetido e das
solugdes a dar as relagdes juridicas, em busca da justica do caso concreto.

Assim, quando se prescreve que a resolucdo do contrato de locagao fundada
na falta de cumprimento por parte do locatario tem de ser decretada pelo tribunal
(art. 1017.°, n.° 2), sera desprovido de valor juridico o acordo pelo qual as partes
estipulem, por exemplo, que ndo se pode levar o caso a juizo e que a resolugéo
se faz mediante declaragdo extrajudicial. Esta aqui em jogo, como ¢é patente, a
proteccao do locatario contra caprichos do senhorio, que, na falta desta norma
imperativa, poderia a seu critério e bel-prazer por em causa o direito do locatario
com base no que ele entende ter sido falta de cumprimento.

Outros exemplos sdo os do n.° 2 do art. 999.°, segundo o qual as regras
de actualizacdo da renda ou aluguer firmadas aquando do contrato estdo sujeitas
a ser modificadas pelo tribunal, a requerimento do locatario, sempre que fixem
critérios arbitrarios ou manifestamente ndo razoaveis; don.° 2 do art. 898.°, sobre
a fixacdo do prazo pelo tribunal para a convalescenga da venda de bens onerados;
do art. 801.°, sobre a reducdo da pena convencional manifestamente excessiva23!.

E 6bvio que, quando a intervengdo do tribunal seja imposta apenas apos
a possibilidade de estipulagdo das partes, a norma ¢ meramente dispositiva. E
o caso do art. 873.° segundo o qual as partes podem convencionar desde logo
o modo de determinagdo do prego e, apenas na sua falta e na insuficiéncia das
demais regras, compete ao tribunal fazé-lo.

26. A ineficacia e as invalidades

A ineficacia em sentido amplo inclui a inexisténcia juridica, a nulidade, a
anulabilidade e a ineficacia em sentido estrito, e significa a ndo produgdo, no todo
ou em parte, dos efeitos que um negocio tenderia a produzir, por impedimento
decorrente do ordenamento juridico?32. Independentemente da discutida questao

231 Pretendendo proteger-se o devedor que levianamente acredita que tudo vai correr bem e que
assim consente na clausula penal. Cfr. Medicus, Schuldrecht I Aligemeiner Teil, § 88.

232 Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil,
p. 615.
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da admissibilidade da figura da inexisténcia juridica, ¢ seguro dizer que no direito
dos contratos do Cédigo Civil ndo existe qualquer preceito que se refira a esta
modalidade de ineficacia lato sensu.

No Livro das Obrigacdes, o CCM comina expressamente a nulidade, tanto
do proprio negocio como de determinadas cldusulas, nos seguintes preceitos,
que por isso assumem caracter imperativo: 497.°, n.° 4 (nulidade da clausula de
exclusdo ou limita¢do da responsabilidade do transportador pelos acidentes que
atinjam a pessoa transportada), 504.° (indeterminabilidade da pessoa do credor
da obrigacao), 573.° (proibicao da cessdo de direitos litigiosos), 690.° (proibigdo
do pacto comissorio), 691.° (nulidade da clausula de inalienabilidade dos bens
hipotecados), 711.°, n.° 1 (nulidade das hipotecas voluntarias que incidam sobre
todos os bens do devedor ou de terceiro sem os especificar), 798.°, n.° 1 (nulidade
da clausula de rentncia antecipada do credor aos seus direitos, de resto um
principio geral fundado na ordem ptblica), 799.°, n.° 4 (nulidade da clausula penal
por decorréncia da nulidade da obrigagdo principal), 801.°, n.° 1 (nulidade da
clausula impeditiva da reducdo da pena convencional manifestamente excessiva),
867.° (proibigdo de venda de coisa ou direito litigioso), 921.°,n.%s 1 e 2 (nulidade,
na venda a retro, da estipulacdo de pagamento de dinheiro ao comprador ou de
qualquer outra vantagem para este, como contrapartida da resolugdo, e da clausula
que declare o vendedor obrigado a restituir, em caso de resolucdo, prego superior
ao fixado para a venda, quanto ao excesso), 950.%,n.° 1 (nulidade da doagao de bens
alheios), e 1033.°,n.° 3 (nulidade da clausula pela qual se convencione o pagamento
da renda em moeda especifica ou sem curso legal em Macau, para qualquer tipo de
arrendamento). Também a regra do n.° 1 do art. 628.° ¢ imperativa, ao prescrever
a invalidade da fianga por “contamina¢do” da invalidade da obrigagdo principal,
que tanto pode tratar-se de nulidade ou de anulabilidade.

O tnico desvio a imperatividade de norma cuja viola¢ao conduz a nulidade
do negocio ou da clausula é a que consta do art. 882.°, referente a nulidade da
venda de bens alheios, que ndo pode considerar-se inteiramente imperativa, pois
ha que a conjugar com o preceito subsequente, que sujeita a venda de bens alheios
ao regime da venda de bens futuros se as partes os considerarem nesta qualidade,
o que equivale a dizer que esta na disponibilidade das partes afastarem o regime
do art. 882.°.

O outro grupo de normas cuja violagdo gera, em conjuga¢do com a
cominagao do art. 212.°, a nulidade reconduz-se ao vicio de forma ad substantiam.
Todas estas normas sdo facilmente identificaveis: v.g. arts. 404.°, n.° 2 (contrato-
promessa), 407.° (promessa com eficacia real, redutivel contudo para uma
promessa sem eficacia real), 409.° (pacto de preferéncia), 656.° (consignacdo
voluntéria de rendimentos), 709.° (hipoteca voluntaria), 823.° (cessdo de bens
aos credores), 866.° (compra e venda de imodveis), 941.° (doagdo de imoveis, ou
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moveis sem tradi¢do da coisa), € 1032.° (arrendamento).

Quanto as normas que prevéem a anulabilidade dos negdcios, ha que
recordar que a figura da confirmacdo do negocio, que acarreta a renuncia ao
direito de anulacao233, embora nao dependa de forma e possa ser efectivada de
modo técito, sempre exige o conhecimento do vicio e do direito a anulagdo por
parte do seu titular e s6 ¢ eficaz quando for posterior a cessagdo do vicio que
serve de fundamento a anulabilidade, nos termos do art. 281.°. Por conseguinte,
resulta da ratio do regime da anulabilidade e da sua confirmagdo que, ndo
podendo haver confirmagao relevante antes da cessacdo do vicio e do seu efectivo
conhecimento, estard vedada a prévia renuncia ao direito de anulagdo pelo seu
titular, designadamente por estipulagdo no contrato inicial. Inversamente, sera
valida e eficaz a clausula contratual234 pela qual se renuncie ex post a esse
mesmo direito, por via e preenchidos os pressupostos do instituto da confirmacgao.
Colocando a énfase na possibilidade de derrogagdo prévia das normas legais,
diremos que, a semelhanga do que se referiu quanto a nulidade, as normas que
cominam a anulabilidade dos negocios juridicos sdo imperativas e inderrogaveis,
por ser irrenuncidvel o proprio direito a anulagdo, mesmo com consentimento
livre e informado de todos os seus intervenientes.

No Livro das Obrigacdes, encontramos os seguintes preceitos: 896.° e
904.°, n.° 2 (anulabilidade da venda de bens onerados por erro ou dolo), 952.°,
n.° 2 (anulabilidade da doacdo onerada, limitada ou viciada, a requerimento do
donatario de boa f¢é), 972.°, n.° 2 (anulabilidade do contrato de locagdo de bem
indiviso sem o acordo legalmente exigido) e 981.°, n.° 1 (anulabilidade do contrato
de locagdo por erro ou dolo).

Por ultimo, a ineficdcia, diferentemente da anulabilidade, que ¢ estabelecida
no interesse de uma das partes do negocio, protege geralmente terceiros, assim
se designando ineficacia relativa ou inoponibilidade, podendo também actuar
automaticamente e erga omnes, caso em que toma a forma de ineficécia absoluta23s.
Daqui resulta também que as normas sancionadoras da ineficicia ndo podem sendo
ser imperativas, porque estabelecidas no interesse, ou também no interesse, de
terceiros. E certo que, com o consentimento destes, sempre é possivel afastar-se a
ineficdcia, mas tal s6 apenas ocorrera num momento posterior ao proprio negocio,
a fase estipulativa portanto. Assim, e até porque o terceiro ndo sabera nem podera
intervir na negociagdo das cldusulas contratuais, ¢ por natureza inadmissivel a
prévia derrogacao deste tipo de normas legais.

233 Rui de Alarcéo, “Efeito da Confirmagdo dos Negocios Anulaveis”, p. 72.
234 Que sera estipulada necessariamente na forma de uma adenda ou de um acordo a parte.

235 Carlos Mota Pinto, Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil,
p. 616.
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No direito dos contratos s3o normas que prevéem a ineficacia as constantes
dos arts. 418.°,n.° 2 (ineficacia em relacdo ao devedor cedido da cessao da posi¢do
contratual antes da sua notificacdo ou reconhecimento), 447.°, n.° 2 (ineficacia
da declaragdo de nomeacao ndo acompanhada do instrumento de ratificagdo do
contrato ou de procuracdo anterior a celebragdo deste, no contrato para pessoa a
nomear)236, 677.°, n.° 2 (ineficacia absoluta do penhor de crédito sem notificacao
ou aceitacdo pelo respectivo devedor, que ¢ terceiro na relagao credor pignoraticio-
autor do penhor/credor daquele devedor, ou do penhor de crédito sujeito a registo
antes do registo), 809.° (ineficacia em relagdo ao exequente dos actos de disposicao
ou oneracao dos bens penhorados), 810.° (ineficacia em relacdo ao exequente da
extingdo do crédito do devedor por causa dependente da vontade do executado
ou do seu devedor, verificada depois da penhora), 1009.°, n.° 1 (ineficacia da
sublocac¢ao em relacdo ao locador ou a terceiros antes do seu reconhecimento pelo
locador ou da sua comunicagdo no prazo de 15 dias), 1030.%, n.° 2 (ineficacia da
cessdo da utilizagdo do prédio decorrente da locacdo da empresa comercial ndo
comunicada ao senhorio no prazo de 15 dias).

Sobre a ineficacia da novagao para os casos em que a primeira obrigagao
estava extinta ao tempo em que a segunda foi contraida, ou vier a ser declarada
nula ou anulada, conforme estabelecido no art. 851.°, n.° 1, parece-nos que nao
se trata de uma ineficacia em sentido estrito, no sentido de faltar ao negdcio um
elemento extrinseco para a producdo dos efeitos a que tenderia, mas um verdadeiro
elemento interno e essencial, na medida em que, ndo havendo obrigacao valida
nao ¢ possivel a sua substituicdo por uma nova. De todo 0 modo, a norma ¢é de
considerar imperativa, pois nao pode haver novagao sem a existéncia de um objecto
valido, embora se deva admitir a validade da constituicdo da nova obrigagdo, ja
ndo em substituicdo da primeira mas apesar e independentemente desta, se do
acordo de novacao resultar a vontade do devedor nesse sentido. Simplesmente,
nestes casos ja ndo estd perante a figura da novagao, pelo que ndo ha hipdtese que
permita afastar a norma do art. 851.°, n.° 1.

236 Fique claro que a ineficdcia estabelecida neste artigo ndo ¢ de modo algum derrogavel pela
norma do n.° 2 do art. 449.°, segundo a qual, ndo sendo feita a declaragdo de nomeagao nos termos
legais, o contrato produz os seus efeitos relativamente ao contraente originario, desde que ndo
haja estipulagdo em contrario, pois o que se pode afastar ¢ a produgao de efeitos relativamente
ao contraente originario, sem que disso implique a produgdo de efeitos em relagdo ao terceiro,
dando lugar, neste caso, a um negocio sob condigdo, que continua ineficaz em qualquer caso se
a pessoa a nomear nao o ratificar. Cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado,
Vol. I, pp. 436-437.
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27. Normas sobre a distribuicio do énus da prova, prescricio e
caducidade

Asnormas de distribui¢do do 6nus da prova, como a que decorre v.g. do art.
788.°,1n.° 1, sdo derrogaveis por inversao convencional (art. 337.°,n.° 1), contanto
que se trate de direito disponivel e que a inversao ndo torne excessivamente dificil
a uma das partes o exercicio do direito (art. 338.°, n.° 1, a contrario)237.

De modo semelhante, as normas sobre caducidade sdo dispositivas em
matéria de direitos disponiveis e desde que ndo se trate de fraude as regras legais
da prescricdo (art. 322.°). Sdo exemplos os arts. 410.°, n.° 2 (exercicio do direito
de preferéncia no prazo de 8 dias), 881.°, n.° 2 (exercicio do direito a resolucao da
venda de coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medi¢ao no prazo de 3 meses),
909.°, n.° 2 e 3, e 910.° (denuncia do defeito na compra de coisa defeituosa
e propositura da respectiva ac¢do) e 1146.° e 1150.° (denuncia do defeito na
empreitada e propositura da respectiva ac¢do). Em todo o caso, a modificagdo
dos prazos de caducidade tem de se pautar por critérios de razoabilidade e de boa
fé, ndo sendo admissivel a sua redugdo a ponto de tornar excessivamente dificil
a uma das partes o exercicio dos respectivos direitos238. Assim, por exemplo,
sera valida a clausula que limitar a 7 dias o prazo de dentincia de defeitos em
produtos alimentares frescos, mas ja nao para o caso de se tratar, por exemplo,
de electrodomésticos.

Diferentemente, a prescri¢do, que ¢ de ordem publica239, esta fora da
disponibilidade das partes e, como tal, reveste a forma de normas imperativas240,

28. Revogacio unilateral, deniincia e rentncia
Na falta de permissdo legal241, as partes estdo vedadas de estabelecer

proibi¢des incompativeis com o livre exercicio da autonomia privada através
da prévia imposigdo de restri¢des a revogabilidade, denunciabilidade ou

237 Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, p. 111.

238 Neste sentido, Pedro Romano Martinez, Cumprimento Defeituoso — Em Especial na Compra
e Venda e na Empreitada, pp. 445 e ss.

239 Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, p. 392.

240 Apesar das criticas que tém sido dirigidas a esta diferenga de regime. Cfr. Pinto Monteiro,
Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, pp. 112-113.

241 Como a que decorre do art. 442.°, n.° 1 (Salvo estipulagcdo em contrario, a promessa é revogavel
enquanto o terceiro ndo a aceitar...).
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renunciabilidade do negdcio242, porquanto a consagracdo legal destas faculdades
se prende com motivos especiais de protec¢do do respectivo titular, nomeadamente
para garantir a liberdade de desvinculagdo nos contratos duradouros ou por
virtude de alterag@o superveniente das circunstancias243. Sao, assim, imperativas
as normas dos arts. 591.°, n.° 1 (revogabilidade do contrato de transmissdo
singular de dividas entre as partes enquanto nao for ratificado pelo credor), 625.°,
n.° 2 (revogabilidade, pelo autor do encargo, do mandato de crédito enquanto
o crédito ndo for concedido, e denunciabilidade a todo o tempo), 964.°, n.° 1
(revogabilidade da doacdo por ingratiddo do donatario, quando este se torne
incapaz, por indignidade, de suceder ao doador, ou quando se verifique alguma
das ocorréncias que justificam a deserdagdo, salvo nos casos previstos no n.° 2;
a imperatividade da norma ¢ confirmada pelo art. 966.°, que proibe o doador de
renunciar previamente a esse direito de revogacgao), 1024.°, n.° 1 (revogabilidade
unilateral do contrato de locagao por parte do locatario), 1024.°,n.°3, e 1044.°,n.° 1
(revogabilidade unilateral do contrato de arrendamento por parte do arrendatario),
1038.%, n.° 1 (denuncia do contrato de arrendamento por parte do arrendatario, e
por parte do senhorio ao fim de 2 anos sobre o inicio do arrendamento), 1043.°, n.°
4 (renunciabilidade do direito a transmiss@o do arrendamento para habitacao por
parte dos beneficiarios), 1046.°, n.° 1 (renunciabilidade do direito a transmissao do
arrendamento comercial por parte dos sucessores), 1096.%,n.° 1 (revogabilidade do
mandato a todo o tempo por qualquer das partes), e 1141.°, n.° 2 (denunciabilidade
do contrato pelo empreiteiro se, em consequéncia de alteragdes necessarias, o
prego for elevado em mais de vinte por cento).

Capitulo IV
Imperatividade e dispositividade das normas de conduta em especial

29. Generalidades

A maior dificuldade na distin¢do entre imperatividade e dispositividade
concentra-se nas normas de conduta, também chamadas primarias244, e que se

242 Betti, Teoria Geral do Negocio Juridico, Tomo I, p. 202.

243 Sem esquecer a faculdade geral de resolugdo ou modificagao do contrato neste Gltimo caso, nos
termos, mais exigentes, do art. 431.°.

244 Hart, O Conceito de Direito, pp. 89 e ss. Como ¢ sabido, o Autor distingue as regras em primarias
e secundarias. Aquelas impdem deveres. Estas atribuem poderes para que as pessoas possam
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dividem em normas preceptivas e normas proibitivas, consoante imponham a
pratica ou a absten¢do de uma conduta positiva, ou, 0 mesmo ¢ dizer, consoante
imponham uma conduta positiva ou uma conduta negativa. Tradicionalmente,
as normas de conduta, sendo injuntivas, t€m sido classificadas entre normas
mais que perfeitas, como as que incorporam tanto a invalidade do acto como
uma pena para o seu incumprimento; normas perfeitas, como as que acarretam
apenas sang¢des civis para o seu incumprimento; normas menos que perfeitas,
como as que prevéem sangdes penais sem, no entanto, afectar o negdcio juridico;
e normas imperfeitas, como as que ndo estabelecem qualquer san¢fo para o
incumprimento245, entendendo-se tradicionalmente, para uma parte da doutrina,
que estas ultimas ndo sdo verdadeiras normas juridicas por lhes faltar o elemento
essencial da sang@o0246. Segundo a concepgdo adoptada para as normas imperativas
nesta exposicao, a supramencionada classificacdo ndo nos ¢ relevante nem util
para a delimita¢do das normas imperativas face as dispositivas.

Por outro lado, normas permissivas ou facultativas sdo as que permitem
as partes decidir sobre a realizagdo ou nao de um certo comportamento. Estas
normas tanto podem ser dispositivas como imperativas247. E o caso, por exemplo,
de a lei atribuir a uma das partes um direito no ambito de um contrato. Parece
evidente que o facto de este tipo de normas assumir cardcter permissivo nao
poder levar per se a conclusdo sobre a sua imperatividade ou dispositividade248,
dependendo antes da possibilidade ou nao de afastamento a priori desse mesmo
direito no respectivo acordo de vontades, o que terd que ver, neste caso, com a
(ir)renunciabilidade do direito em causa249.

criar novas regras primarias, ou seja, criar ou alterar deveres ou obrigacdes (p. 91).
245 Baptista Machado, Introdu¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador, pp. 95-96.

246 Sendo uma “contradictio in adjecto” e “maximas ou preceitos morais, exprimindo, quando
muito, um desejo do legislador que deve abster-se de as formular” para Cabral de Moncada,
Ligées de Direito Civil, Parte Geral, p. 48.

247 Adoptando uma terminologia diversa, Baptista Machado (/ntrodugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, pp. 93-94) faz coincidir estas normas que também apelida de concessivas com as
normas dispositivas, dando os exemplos dos preceitos correspondentes aos arts. 791.° e 1039.°,
que respectivamente concedem as faculdades de resolver o negocio nos casos de impossibilidade
parcial da prestacdo e de denunciar o contrato de arrendamento. Devemos antecipar que ambas as
normas sdo das que mais frequentemente vém apontadas pelos Autores como sendo exemplos de
normas imperativas, como iremos ver a seu tempo. A questdo vem tratada nestes moldes apenas
porque o Autor denomina de supletivas as normas que neste estudo designamos por dispositivas
para significar as que sdo derrogaveis por vontade das partes.

248 Como alguns Autores o sugerem. Cfr., neste sentido, Oliveira Ascensao, O Direito — Introdugdo e
Teoria Geral, p. 524, que refere que “as regras permissivas sao por natureza regras dispositivas”.

249 No mesmo sentido, Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, pp. 171-172;
e Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
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Muitas das normas de conduta surgem na parte especial do Livro das
Obrigagdes e duvidas ndo deve haver que todos os tipos contratuais prevéem
normas imperativas, designadamente no que diz respeito aos requisitos de forma,
quando os houver250, ou no que respeita aos pressupostos ou efeitos do negocio,
como vimos no Capitulo anterior. Mais dificil ¢ determinar se o uso do “dever”
consubstancia um imperativo. Segundo uma concepg¢do tradicional, para as
regras de dever ser (sollen, em alemao), o “tu deves” tem caracter imperativo, e
os exemplos sdo os deveres de entregar a coisa e de pagar o preco no contrato de
compra e venda, e do dever de indemnizar pelos danos causados a outrem. Os
deveres (obrigacdes) sdo o correlato dos imperativos juridicos, que exprimem
uma vontade da comunidade juridica, do Estado ou do legislador, e sdo os
“verdadeiros portadores do sentido da ordem juridica”, elaborados a partir das
proposi¢des gramaticais contidas na lei, pois as defini¢des legais e as permissoes
nao sdo regras autonomas e carecem de combinagao com proibi¢des ou prescricdes
(comandos)251. Mas o uso deste tipo de expressdes nao deve ser considerado
decisivo per se, como veremos.

30. O critério dos interesses tutelados

Se dermos por assente, como damos, que o art. 399.° positiva um auténtico
principio do Direito das Obrigagdes, entdo as limitagdes a liberdade contratual
terdo necessariamente de ser justificadas por interesses considerados mais
relevantes, interesses que o ordenamento, na sua valoragdo soberana, considera
infringiveis252. Nao estando em causa nenhuma valoragdo de justica, devem
considerar-se, por principio, dispositivas as normas deste sector do direito233.

Os interesses gerais ou de terceiros identificados expressa ou tacitamente
no texto da norma, mais do que os interesses das partes, sdo fortemente
indiciadores do seu cardcter imperativo. No Direito das Obrigagdes ndo sdo, no
entanto, frequentes as normas de manutenc¢ao da ordem social ou de prevengdo
de resultados gravemente injustos. As normas de protec¢do social, neste ramo
do direito, concentram-se no arrendamento para habitagcdo e na compra e venda

Liberdade Contratual, p. 223, em nota.
250 Flume, Das Rechtsgeschdift, p. 14.
251 Engisch, Introdugao ao Pensamento Juridico, pp. 27-29.

252 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 224.

253 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 88, e Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagaes,
p. 74.
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a prestagdes254.

De importancia para a averiguag@o dos interesses inerentes as normas sao,
para além dos trabalhos preparatdrios, as declaracdes de intenc¢do legislativa (les
déclarations d’intention), os predmbulos e os proprios artigos das leis declaram
os motivos que determinaram a emanacao da lei e os principios por que se deve
orientar a interpretacao das suas normas. O exemplo paradigmatico no campo das
obrigacdes no direito francés € a lei do arrendamento, de 6 de Julho de 1989255,
cuja declaragdo tem sido interpretada como sendo de sentido politico e filoséfico
mais do que juridico256. No ambito do CCM, pode ver-se a Nota de Abertura,
ja referida, em especial quanto as consideracdes que estiveram por detras das
alteragdes ao regime do sinal no CCP em 1988 ¢ ao CCM em 1999257,

31. Cont. Interesse geral

Em primeiro lugar, tem sido apontado o interesse geral, como um interesse
de um universo indeterminado e indeterminavel de pessoas, que em abstracto
pode vir a ser afectado directa ou indirectamente pela derrogagdo de determinada
norma, que assim sera imperativa por incorporar um interesse que escapa a
disponibilidade das partes. Sendo geral e abstracto, s6 com uma interpretagdo
casuistica de cada acordo se podera concluir pela existéncia de um prejuizo

254 Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I, p. 49.

255 Loin® 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs et portant modification
de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986, com as alteragdes posteriores, que, no seu art. 1.°
prevé o seguinte: “Le droit au logement est un droit fondamental; il s exerce dans le cadre des
lois qui le régissent. L’exercice de ce droit implique la liberté de choix pour toute personne
de son mode d’habitation grdce au maintien et au développement d'un secteur locatif et d’un
secteur d’accession a la propriété ouverts a toutes les catégories sociales. (...) Les droits et
obligations réciproques des bailleurs et des locataires doivent étre équilibrés dans leurs relations
individuelles comme dans leurs relations collectives.”

256 Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux e Muriel Fabre-Magnan, Traité de Droit Civil. Introduction
Générale, § 318.

257 P. XXI: “Areforma do regime do contrato-promessa operada em 1988, preocupada como estava
com a defesa do consumidor numa época de elevadissima especulagdo imobilidria, veio, no
ambito dos contratos-promessa relativos a imoveis, alterar radicalmente o significado juridico
atribuido ao sinal para o promitente-comprador, ja que, em oposi¢do com o regime anterior,
estipulou que, havendo sinal, este ndo continuasse a ter um significado penitencial, mas antes, e
pelo contrario, passasse a assumir um significado confirmativo absoluto. Pelo que, nesses casos
e a partir de entdo, o direito a execugdo especifica passou a ficar necessariamente atribuido ao
promitente-comprador, mesmo quando as partes tivessem acordado o seu afastamento por meio
de declaragao expressa”, o que justifica a imperatividade da respectiva norma ao abrigo do regime
entdo em vigor.
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concreto para o interesse geral258,

O exemplo que ¢ avangado com relevancia para este nosso estudo ¢ o da
exigéncia de forma solene para a materializagdo do contrato de compra e venda de
imoveis (art. 866.°), que, conforme tem sido referido, visa proteger designadamente
o interesse geral da seguranca do comércio juridico e o da garantia de pagamento
dos devidos impostos259.

Também se fala, a este respeito e em sentido similar, do atendimento do
interesse publico, como um interesse concreto da colectividade, ou dos interesses
publicos, como verdadeiros e proprios interesses da vida real260. Ha, por outro
lado, o espago do publico (6ffentlichkeit), que se refere a interesses supra-
individuais mas ndo publicos. Por isso se prefere pela expressao interesses gerais,
que se reconduzem aos da conservagdo da estrutura juridico-politica e aos da
consecug¢do de objectivos econdmico-sociais. Nestes tltimos se inclui a defesa
dos pressupostos institucionais do sistema, como a disciplina da concorréncia26!.

32. Cont. Interesse de terceiros

Aqui a norma imperativa destina-se a proteger um determinado terceiro262
ou um grupo de sujeitos determinavel, sendo igualmente necessario interpretar
o proprio acordo, para além da norma, para se poder concluir pela lesdo desse
interesse. A imperatividade desta categoria de normas ¢ indiscutivel em face do
principio da relatividade dos contratos, dado apenas os terceiros poderem pactuar
sobre o que a lei lhes reserva263,

Nesta categoria surgem as normas sobre o direito de preferéncia, que visam
proteger o terceiro-titular do direito, bem como as da cessdo da posigdo contratual.

Surgem também as normas contra a externalizacdo de custos para terceiros,
pois se as mesmas revestissem natureza supletiva seriam sempre objecto de
derrogacdo pelas partes contratuais264.

Sdo muitos os exemplos que se pode dar no ambito do Direito das

258 Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 181.
259 Idem, p. 182.

260 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 259.

261 Idem, pp. 260-261.
262 Betti, Teoria Geral do Negécio Juridico, Tomo I, p. 205.
263 Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagoes, p. 75.

264 Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light of the Proposal
for a Directive on Consumer Rights”, p. 17.
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Obrigagdes. Veja-se, entre outros, os arts. 403.%,n.° 2, a contrario (inoponibilidade
aterceiros de clausula de reserva de propriedade nao registada, quando incida sobre
imadveis ou moveis sujeitos a registo), 429.°, n.° 1 (ressalva dos direitos adquiridos
por terceiros na sequéncia de resolucdo do contrato, ainda que expressamente
convencionada, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte), 438.°, n.° 1
(aquisicdo do direito a prestacdo, independentemente de aceitacao, pelo terceiro
a favor de quem foi convencionada uma promessa) e 687.° al. c) (ressalva dos
direitos de terceiros na hipoteca inclusiva de benfeitorias).

33. Cont. Interesse de ambas as partes

A intervenc¢ao paternalista deve ser reduzida ao minimo nestes casos. Aqui
¢ essencial saber se o acordo foi livremente alcangado por ambas partes ou se
foi imposto por uma a outra, e “se as partes tiveram em conta, na estipulacao, as
preocupacgdes que levaram a que o regime consagrado na lei fosse especialmente
protegido’265.

O exemplo pode ser o mesmo da forma da compra e venda de imoveis,
neste caso pretendendo a norma assegurar uma decisdo ponderada das partes e
facilitar a prova da celebragdo do contrato266. O mesmo € dizer que, neste exemplo,
coexistem o interesse geral e o interesse das partes.

Sob uma perspectiva juridico-econémica, tem-se apontado também
finalidades de eficiéncia como motivo justificador de uma interven¢ao imperativa
no interesse de ambas as partes. Aqui o legislador terd que questionar-se sobre “o
que as partes teriam feito” se ndo fosse o regime actual em vigor mas um outro
que removesse os custos de transac¢do que terdo impedido as partes de negociar.
Difere-se das finalidades paternalisticas pelo facto de aqui se partir do pressuposto
de que as partes preferirdo o novo regime, ndo estando o legislador a procurar
decidir pelas partes e para as partes a solucdo “ideal” sem ter em conta os seus
pontos de vista267,

265 Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 185, embora o Autor prefira o
uso da expressdo “interesses gerais”.

266 Cfr., por todos, Carlos Mota Pinto, Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Teoria Geral do
Direito Civil, pp. 428-429; e Heinrich Ewald Horster, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués:
Teoria Geral do Direito Civil, p. 444.

267 Duncan Kennedy, “Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, With Special
Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power”, p. 572 e ss. O Autor, citando
Posner, da o seguinte exemplo para elucidar a ideia (pp. 597-598): Ao consumidor pode muitas
vezes faltar conhecimentos sobre seguranca dos produtos. Ora, a empresa que publicite que os
seus produtos oferecem maior seguranga comparativamente com produtos dos seus concorrentes
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34. Cont. Interesse de uma das partes

Mais frequente é a norma imperativa visar a protec¢ao do interesse de uma
das partes face a outra. Coloca-se aqui, no entanto, a velha questao do paternalismo
excessivo, nos casos em que a parte supostamente mais fraca esta perfeitamente
esclarecida quanto as razoes da protec¢do da lei e, ainda assim, quer mesmo aquele
efeito decorrente do afastamento da norma imperativa em causa. Certo é que,
estando ultrapassada a concepg¢ao da soberania total das partes nas convengdes,
segundo a qual “nenhuma injustica ¢ possivel quando se decide por si proprio” ou
“toda a justica é contratual, quem diz contratual diz justo268, a lei ndo pode deixar
de fixar limites a liberdade de vinculagdo que de outro modo seria ilimitada, nem
que seja para permitir o posterior arrependimento do particular269. Com efeito, as
normas que sdo imperativas com fundamento nesta ordem publica de proteccao
sdo inderrogaveis apenas numa direc¢do, no sentido desfavoravel aos interesses
tutelados pela lei, permitindo estipulagdes mais vantajosas270. O problema esta,
como ¢ bom de ver, ndo tanto na possibilidade de derrogacdo da disciplina
imperativa no momento da execugdo ou cumprimento do contrato — porque aqui
o visado ja ndo tem receio da ndo celebracdo do contrato pela contraparte, nem
se encontra perante a necessidade de ter de abdicar de direitos ex ante, para além
de poder socorrer-se das vias judiciais quando confrontado pelo incumprimento
contratual da contraparte —, mas na necessidade de o proteger em momento anterior
ao cumprimento das obrigacdes, maxime aquando da negociagdo e conclusao do
contrato, em moldes que lhe permitam “consentir” nas clausulas “derrogadoras” de
normas imperativas para, s6 assim, poder concluir o negocio e depois prevalecer-
se dessas mesmas normas imperativas no momento da execu¢@o do contrato.

Como se deixa ver, nestes moldes, este tipo de normas imperativas devem

podera criar receios na consciéncia dos consumidores que dantes nao existiam, por os maleficios
serem de pequena monta ou mesmo significativos mas que por alguma razao esta fora do alcance
do publico (v.g. os cigarros, durante muito tempo). Neste tipo de circunstancias o vendedor ¢
dissuadido de fazer publicidade das melhores condigdes de seguranga dos seus produtos, s6 o
fazendo se concluir que com isso ganhara mais clientela dos concorrentes que os clientes que
perde por deixarem de consumir o produto. Assim, impondo legislativamente uma obrigagdo de
indemnizar pelos danos decorrentes do consumo do produto, os vendedores fardo o razoavelmente
possivel para minimizar a sua potencial responsabilidade perante os consumidores.

268 Formulas de Kant e Fouillée, respectivamente, citadas em Menezes Leitao, Direito das
Obrigagées, Vol. I, p. 26.

269 Em sentido proximo, Leslie Green, “Law and Obligations”, pp. 525-526: “Precisely because
law has a wide scope and is morally fallible, the promise to obey may seem fatally open-ended
and, if irrevocable, hazardous”.

270 Enzo Roppo, O Contrato, p. 192.
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ser excepcionais no direito dos contratos do Cddigo Civil, que, como vimos,
assenta na igualdade das partes. Por um lado, a proteccao contra este tipo de
situacdes ¢, e deve ser, dispensada em primeira linha pelo regime das clausulas
contratuais gerais e no ambito do direito do trabalho. Por outro, corre-se sempre o
risco de se exceder os limites da boa fé, porque o visado nao deixa efectivamente
de contrariar, num momento posterior, o que disse e assumiu num momento
anterior. A imperatividade nestes casos deve, pois, ser fundadamente justificada.

Sob um ponto de vista econdmico neocléssico, se duas partes celebram um
contrato de livre vontade, presume-se que ambos sentem que venham a beneficiar
dele, pois, caso contrario, ndo o fariam. Esta presunc¢do apenas se afasta, segundo
esta perspectiva, em virtude de falhas de contrato ou de falhas de mercado. Estas
sd0, assim, as razdes legitimadoras da limitagdo a liberdade contratual271.

O caracter bilateral da imperatividade, mesmo contra a real vontade da parte
a quem a lei pretende proteger justifica-se272 efectivamente pelo paternalismo273,
pela ficcdo de que a parte mais fraca ndo tera em caso algum poder de negociacao
que lhe permita alcancar um resultado melhor do que a que resulta da solugéo
que lhe foi atribuida — leia-se, imposta — pelo legislador274. A absolutizac¢ao desta
teoria tem vindo a ser criticada pela doutrina moderna, cada vez mais tendente
a defender uma proteccdo material ou efectiva da parte mais débil, no sentido
de se dever realizar o fim tltimo pretendido pela lei, qual seja o de favorecer a
parte mais fraca. A ser assim, na auséncia de qualquer proteccao de terceiros ou

271 Péter Cserne, Freedom of Contract and Paternalism — Prospects and Limits of an Economic
Approach, p. 84.

272 Para uma possivel justificacdo em prol do paternalismo legal, Douglas Husak, “Paternalism”,
pp- 475 e ss.

273 Maria Rosaria Marella, “The Old and the New Limits to Freedom of Contract in Europe”, p.
263, num tom critico, refere que, segundo o paternalismo, a pessoa torna-se incapaz, em certas
circunstancias, de identificar os seus proprios interesses. No citado estudo de Maria Rosaria
Marella, p. 263, refere-se um caso classico decidido pelos tribunais norte-americanos, Hill v.
Missouri Pacific Ry Co, em que a Autora parece criticar a decisdo que julgou nulo o contrato de
trabalho celebrado para vigorar até a idade de reforma do trabalhador-autor da acgdo, equivalente
a cerca de 9 anos, por violagao de uma norma imperativa que estabelecia um termo maximo de
5 anos, quando era do interesse do trabalhador permanecer empregado na empresa em virtude
de um acidente de trabalho que o deixara lesionado. Ora, segundo a Autora, a dita norma da lei
do trabalho foi evidentemente adoptada para protec¢ao do trabalhador contra exploragdes do
empregador, e resultou na proibigao de celebracdo de contratos favoraveis ao proprio trabalhador.

274 O que nos leva a uma questdo interessantissima e desafiante, a de saber se, provada a real
vontade da parte supostamente mais fraca e o efectivo interesse dela na derrogacao de uma norma
imperativa, lhe serd ainda legitimo invocar, num momento posterior, a violagdo desta mesma
norma por estipulagdo contratual. Questdo que teremos de relegar para um futuro estudo, com
a devida profundidade.
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do interesse geral pela mesma norma imperativa — pois nestes casos ja ha que
chamar a colagdo todos estes interesses —, esta nova teoria defende que a norma
deve considerar-se dispositiva para a parte mais débil, limitando-se apenas a
liberdade contratual da contraparte27s.

O paternalismo contratual pode resumir-se grosso modo na seguinte ideia: o
particular é obrigado ou proibido de actuar duma determinada maneira para o seu
proprio bem-estar fisico, moral ou patrimonial276. Todas as restri¢des paternalistas
levantam questdes de um ponto de vista moral277. Um dos problemas centrais do
paternalismo esta precisamente em justificar a admissibilidade moral em proibir
certas condutas e a inadmissibilidade da intervencdo legislativa nos restantes
casos. Toda a restricdo paternalista a liberdade contratual deve guiar-se por um
principio ou padrdo que a justifique moralmente e que assim delimite os seus
contornos. As medidas limitativas carregam “um pesado 6nus de legitimacao,
nunca inteiramente satisfeito, nunca inteiramente cumprido sem que fique o travo
amargo de uma perda ndo compensada’278,

Numa tltima evolugdo, o novo paternalismo, apelidado heterogeneamente
por paternalismo libertario, assimétrico ou estruturado, tem surgido como o
conjunto de ideias regulatorias inspiradas pela economia comportamental, e
baseadas em estudos empiricos sobre os comprovados erros da racionalidade
humana, tudo com o objectivo de ajudar os particulares a realizarem melhor
as suas preferéncias individuais, ao invés de os guiar em direccdo a um ideal
determinado pelo colectivo279.

Para justifica¢@o do paternalismo, havera razdes de eficiéncia econdmica280

275 Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, p. 179. Segundo Guilherme Machado
Dray, “Breves Notas sobre o Ideal de Justiga Contratual e a Tutela do Contraente Mais Débil”, p.
77, “esta em causa a busca de solugdes justas e equilibradas e a tutela, em ultima instancia, dos
contraentes mais débeis” e que “para além deste proposito, as ingeréncias externas no dominio
contratual pecam por excesso ¢ tendem a tornar-se contraproducentes”.

276 Douglas Husak, “Paternalism”, p. 467. Em sentido proximo, Gerald Dworkin, apud Gerhard
Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light of the Proposal for a
Directive on Consumer Rights”, pp. 19-20, define-o da seguinte forma: “the interference with a
person’s liberty of action justified by reasons referring exclusively to the welfare of the person
being coerced”.

277 Anthony Kronman, “Paternalism and the Law of Contracts”, p. 764.

278 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 240.

279 Péter Cserne, Freedom of Contract and Paternalism — Prospects and Limits of an Economic
Approach, p. 139.

280 John Stuart Mill foi defensor da ideia de que toda a lei paternalista ndo passaria o teste do
utilitarismo, embora tal tese tenha vindo a ser criticada por basear-se em conclusodes aprioristicas
sem suporte empirico. Cfr. Douglas Husak, “Paternalism”, p. 472.
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e justica distributiva, como havera fundamentos de integridade pessoal. Sobre a
eficiéncia econdmica, tem-se dado no direito comparado o exemplo da garantia
de habitabilidade no ambito do arrendamento para habitagdo, sugerindo-se que
sera economicamente mais eficiente a imposi¢ao de uma tal garantia inderrogavel
do que remediar a situa¢do em caso de fraude do senhorio no arrendamento de
um apartamento defeituoso, se se puder dar por assente a existéncia, neste tipo
de situagdes, de uma grande assimetria de informagdo em desfavor do inquilino,
pois a maioria dos defeitos apenas sdo detectaveis apos certo periodo de uso, o
que dificulta a prova da fraude para protec¢do dos interesses do inquilino281. Em
moldes semelhantes, um outro exemplo ilustrativo da necessidade de normas
imperativas perante situacdes de generalizada assimetria informacional sob um
ponto de vista econdmico ¢ o da venda de produtos de segunda mao, em que a
incerteza sobre a qualidade dos produtos reduz a qualidade e os precos a um nivel
que deixa de satisfazer os interesses de ambas as partes, impondo-se assim um
dever imperativo de informagao da parte melhor posicionada, ou uma obrigagdo
de garantia de qualidade282.

No momento da celebrag¢do do contrato, a parte ndo pode renunciar aos
direitos que a lei lhe confere para exercicio eventual num momento posterior (art.
798.°, n.° 1). A razdo de ser desta norma prende-se com o facto de o legislador
considerar que a parte supostamente mais fraca se encontra numa posi¢ao inferior
que lhe pode vir a precludir a celebragdo de contratos se ndo aceitar a clausula de
rentincia antecipada dos seus direitos legais. JA em momento posterior a celebracao
do contrato, a lei permite que a mesma parte abdique de os exercer, pois aqui a
norma imperativa perde a sua razdo de ser com o incremento da capacidade de
intervencao da mesma.

Entram aqui também os bens constitutivos da personalidade e do nucleo da
liberdade individual, subtraidos ao comércio juridico e a autonomia das pessoas283.

Bem assim, as normas que pretendem garantir a tomada de decisoes
racionais no processo de formagdo do contrato. Entram aqui as normas sobre a
incapacidade, sobre os vicios da vontade e algumas sobre a exigéncia de forma

281 Anthony Kronman, “Paternalism and the Law of Contracts”, pp. 766-770. O Autor entende, por
esta ordem de ideias, que a garantia de qualidade dos produtos vendidos por pessoa diversa da do
produtor ndo pode ser economicamente justificada como imperativa, pois ndo existe semelhante
assimetria de informagao entre vendedor e comprador, uma vez que os defeitos decorrentes do
processo de producdo nao sao pelos mesmos detectaveis antes do efectivo uso da coisa.

282 Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light of the Proposal
for a Directive on Consumer Rights”, p. 18.

283 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 261.
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especial para determinado negocio juridico284.

E aqui que também jogam consideragdes de equivaléncia de prestagdes, por
excessivo prejuizo dos interesses patrimoniais de uma das partes, como ¢ o caso
da proibi¢ao do pacto comissorio28s (art. 690.°), a fixacao de limites maximos para
as taxas de juro (art. 1073.°), a estipulacdo de contrapartidas ou restitui¢do de um
prego superior ao fixado para a venda (art. 921.°), a redugdo de pena excessiva
(art. 801.°) ou a possibilidade de resolu¢do ou modificacdo do contrato tornado
demasiado oneroso (art. 431.°)286,

Motivo para proteccao de uma das partes é também a nao verificacao das
condicdes de autodeterminagao por constatada inferioridade e incapacidade de uma
das partes defender adequadamente os seus interesses. Dispensa-se assim, com
o quadro legal imperativo, da “(improvavel) obten¢do do acordo da contraparte
para o ponto imperativamente regulado”287. O fundamento para este tipo de
intervencao legislativa ¢, precisamente, a preservacdo da autodeterminacao, e
ndo o inverso, a sua limitagdo. Esta constru¢do baseia-se na pressuposi¢ao de
que, sem a imposi¢ao legal, a liberdade de decis@o da parte mais fraca perderia a
sua substancia288. Esta é, contudo, a area que por exceléncia actua o regime das
clausulas contratuais gerais, sem prejuizo da disciplina juridica do arrendamento,
em que se entende ser o arrendatario protegido mesmo “contra ele proprio, contra
a sua irreflexao e principalmente contra a sua fraqueza, sobretudo econdmica, que
poderiam leva-lo a aceitar estipulagdes ruinosas’289.

Um outro fundamento de diversa ordem ¢ o que podemos designar por
integridade pessoal. Entram aqui os limites para a vinculagdo contratual em
restri¢do da liberdade individual, como sucede por exemplo no direito do trabalho,
em que se proibe a escravatura e se permite em todos os casos a desvinculagdo
por iniciativa do trabalhador, ou, no campo das obrigagdes, quando se garante a
faculdade de substitui¢do de prestacdes pessoais por equivalente em dinheiro —
excluindo, o mesmo ¢ dizer, a execugdo especifica nestes casos, mas ja nao quanto
aos actos impessoais ou fungiveis, em que ndo se colocam questoes de integridade
ou dignidade pessoal. A justificacdo para todos estes casos € a mesma — a de que

284 Gerhard Wagner, “Mandatory Contract Law: Functions and Principles in Light of the Proposal
for a Directive on Consumer Rights”, pp. 17-18.

285 Ver, sobre os fundamentos da proibi¢ao do pacto comissorio, Isabel Andrade de Mato, O Pacto
Comissorio, Contributo para o Estudo do Ambito da sua Proibicdo, pp. 56 e ss.

286 Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual, p. 262.

287 Idem, p. 263.
288 Idem, p. 263.

289 Pereira Coelho, “Regulamentacao Imperativa do Contrato de Arrendamento”, p. 145.
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toda a pessoa que abdique muita da sua liberdade devera ser protegida por essa
mesma conduta, independentemente de qudo racional seja a sua decisdo ou de quao
forcoso se torne a tomada de semelhante decisdo em virtude das circunstancias
exteriores290. De todo o modo, o Direito das Obrigacdes ¢ uma area que cura
eminentemente de questdes de natureza patrimonial e ndo contende em regra
com questdes de dignidade humana, que aqui ¢ considerada motivo de limitagdo
da liberdade contratual, pois, enquanto qualidade ontoldgica ou metafisica, esta
fora da disponibilidade dos particulares, numa concep¢ao moralista do direito291.

Por ultimo, sob uma perspectiva juridico-econdémica, podem visar-se
finalidades redistributivas em beneficio de uma das partes a custo da outra292,
o que, quando os outros meios se afiguram mais dispendiosos ou intrusivos, ¢
legitimo realizar-se através de normas de direito privado293. O exemplo pode ser o
mesmo da garantia de habitabilidade que, ao ser inderrogével, redistribui riqueza
ou poder da parte dos senhorios para os arrendatarios.

35. As normas proibitivas

Vistos os interesses que podem legitimar a consagra¢do de normas
imperativas no dominio contratual em geral, concentremo-nos agora no primeiro
grande grupo de normas imperativas de conduta — as normas proibitivas.

Ao longo do CCM ¢ possivel deparar-se com inimeras referéncias ao “nao
pode”. A expressdo nao ¢, contudo, necessariamente concludente para efeitos de
afericdo da imperatividade da norma.

Assim, por exemplo, a regra do art. 537.°, sobre a indivisibilidade das
prestacdes nas obrigagdes alternativas, por ndo proteger qualquer interesse em
especial, ¢ meramente supletiva294, ainda que se prescreva que “O devedor ndo
pode escolher parte de uma prestagdo e parte de outra ou outras, nem ao credor
ou a terceiro ¢ licito fazé-lo quando a escolha lhes pertencer”. Com efeito, se a
escolha de parte de uma e parte de outra obrigacao for do interesse de todas as
partes, nao se vé como € que de um ponto de vista ético-juridico se possa reprovar
a solucdo por eventual injusti¢a ou lesdo grave dos interesses de uma das partes

290 Anthony Kronman, “Paternalism and the Law of Contracts”, pp. 774 ¢ ss.

291 Péter Cserne, Freedom of Contract and Paternalism — Prospects and Limits of an Economic
Approach, p. 84.

292 Duncan Kennedy, “Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, With Special
Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power”, pp. 571-572.

293 Anthony Kronman, “Paternalism and the Law of Contracts”, p. 770.
294 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. 1, p. 554.
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ou de terceiros, suposto, € 6bvio, que preenchidos estejam os demais requisitos
de que depende a validade daquelas obrigagdes e prestagdes. De facto, s6 no caso
inverso, quando a escolha ¢ contra a vontade do outro é que a mesma se tem por
proibida29s.

No ambito da fianga, o art. 636.° prevé, na sua al. b), que o fiador ndo pode
invocar o beneficio da excussio se o devedor ou o dono dos bens onerados com
a garantia nao puder, em virtude de facto posterior a constitui¢do da fianga, ser
demandado ou executado em Macau. Ora, por mais imperativa que possa parecer,
esta norma deve considerar-se dispositiva. Na verdade, antes do mais, ndo se vé
como ¢ que o devedor ou o dono dos bens ndo possa ser demandado em Macau,
ainda que fosse necessario recorrer a citacdo edital e mesmo que o julgamento
ocorra & sua revelia2%. E assim que se chega a interpretagdo de que a norma visa
proteger o credor contra graves incomodos e consideraveis aumentos de despesas
por decorréncia de uma demanda que se tornou substancialmente dificultada297.
Por outro lado, a razéo pela qual a lei prevé a exclusdo do beneficio da excussdo
apenas para os casos em que a dificuldade substancial de demanda decorra de facto
superveniente prende-se com a circunstancia de, apenas nestes casos, nao ter sido
possivel ao credor contar com semelhante situagdo no momento da constitui¢ao
da fianca, pois, se tal dificuldade ja existia ab initio, ndo se poderia falar em
qualquer protec¢do da confianga do credor29. Ora, se assim ¢, nada impede
que, tendo as partes previsto a situagdo, se estipulasse que o credor assumiria
os custos acrescidos para, ainda assim, obter sentenga que condene o devedor
no pagamento a titulo principal, mantendo-se o fiador como devedor subsididrio
mediante invocagao do beneficio da excussao, designadamente para efeitos do
disposto no art. 712.°, n.% 1 e 2, do CPC29. Isto sem prejuizo de se reconhecer
que, ndo havendo bens penhoraveis e executaveis em Macau (cfr. art. 718.°,n.° 1,

295 Vaz Serra, “Exposi¢ao de Motivos”, in BMJ, n.° 55, p. 88, quando diz que o devedor “ndo pode
forgar o credor a receber parte de uma e parte de outra prestagdo” (italico nosso).

296 O texto da lei é, com efeito, criticado por alguma doutrina. Cfr. Januario da Costa Gomes,
Assungdo Fidejusséria de Divida, Sobre o Sentido e o Ambito da Vinculagdo como Fiador, p.
1145, em nota, e os Autores ai citados.

297 Idem, pp. 1145-1146.
298 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I, p. 626.

299 Que prevéem o seguinte: “l. Na execu¢do movida contra devedor subsidiario, ndo podem
penhorar-se os bens deste enquanto ndo estiverem excutidos todos os bens do devedor principal,
desde que o devedor subsidiario fundadamente invoque o beneficio da excussio, no prazo a que
se refere o n.° 2 do artigo 696.°.

2. Instaurada a execugao apenas contra o devedor subsidiario e invocando este o beneficio da excussao
prévia, pode o exequente requerer, no proprio processo, execugao contra o devedor principal,
que ¢ citado para integral pagamento.”
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do CPC), o beneficio da excussao acaba por ndo cumprir a sua utilidade essencial,
especialmente tendo em conta que, mesmo que a execugdo seja movida apenas
contra o devedor principal, se os bens deste se revelarem insuficientes, pode
sempre 0 exequente requerer, no mesmo processo, execugdo contra o devedor
subsidiario (n.° 3 do art. 712.° do CPC).

Um outro exemplo encontramo-lo no art. 757.°, n.° 2, nos termos do qual
o credor ndo pode ser constrangido a receber de terceiro a prestagdo, quando
se tenha acordado expressamente em que esta deve ser feita pelo devedor, ou
quando a substitui¢do o prejudique. A possivel derrogagdo desta norma decorre,
bem entendido, ndo de convengdo entre o credor € o terceiro no momento da
prestacdo, pois nesse momento se o credor quiser aceitar a prestagcdo pode fazé-
lo livremente sem que haja qualquer outro interesse a proteger — pois, tendo ja
concluido o negbcio e perante o nao cumprimento nos termos estipulados, pode
sempre socorrer-se das vias judiciais se ndo quiser aceitar a prestacao feita por
terceiro —, mas antes entre o credor ¢ o devedor, em momento anterior a realizacao
da prestagdo, mediante formulas como “a prestacao pode ser realizada pelo devedor
ou por terceiro”. Ora, a presenca deste tipo de clausulas pressupde obviamente
que ndo ha estipulacdo pela qual se determine a infungibilidade convencional
(1.% parte do n.° 2 do art. 757.°), e implica, em nosso entender, o afastamento da
infungibilidade natural (2.7 parte)300. Na verdade, embora possa parecer tratar-se
aqui de uma norma imperativa de protec¢do do credor (para nao sair prejudicado,
como a lei o diz), o certo € que a norma visa apenas as situagcdes em que, nada
havendo estipulado de antemao entre credor e devedor, aquele vé-se surpreendido,
no momento do cumprimento, por uma prestacao realizada por terceiro. Pois, bem
se entende que, sendo o conteudo da prestagdo livremente fixado pelas partes
(art. 392.°, n.° 1), nada impede que o credor aceite como tendo igual valor, por
exemplo, uma pintura de um discipulo do devedor-pintor de renome301, desde
que nisso consinta expressa e livremente no proprio contrato.

O n.° 3 do art. 726.° versa sobre a proibi¢do de rentincia, por parte dos
administradores de patrimonios alheios, as hipotecas constituidas em beneficio
das pessoas cujos patriménios administram, o que facilmente se compreende,
por estar em causa a protec¢do de terceiros, que constituem, na verdade, o credor
hipotecario. No entanto, a ser assim, nada impede que, devidamente acautelados
os interesses dessas pessoas, possa o administrador renunciar a hipoteca, através
de uma autorizag¢ao ou convengao com o devedor, no caso de se tratar de hipoteca

300 Aparentemente em sentido contrario, Menezes Leitdo, Direito das Obrigagaes, Vol. I, p. 134.

301 Para dar o exemplo classico. Cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol.
11, p. 13, e Menezes Leitdo, Direito das Obrigagoes, Vol. I, p. 134.
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constituida por via contratual302,

Também ¢ claramente dispositiva a norma do n.° 2 do art. 772.°303, segundo
a qual o devedor ndo pode designar contra a vontade do credor uma divida que
ainda nao esteja vencida, se o prazo tiver sido estabelecido em beneficio do credor,
nem designar contra a vontade do credor uma divida de montante superior ao
da prestacgao efectuada, desde que o credor tenha o direito de recusar a prestagao
parcial.

No ambito do ndo cumprimento dos contratos, embora se estabeleca que
o credor ndo pode resolver o negocio, se 0 ndo cumprimento parcial, atendendo
ao seu interesse, tiver escassa importancia (art. 791.°, n.° 2), a verdade é que a
resolucdo pode ter origem convencional (art. 426.°,n.° 1), e as partes podem muito
bem, antevendo a possivel ocorréncia deste tipo de situagdes, atribuir ao credor o
direito de resolugdo, o que, de resto, exterioriza o interesse do credor no que diz
respeito a importancia que tem o ndo cumprimento parcial.

Sobre os preceitos que verdadeiramente empregam a expressao “ndo pode”
ou “ndo ¢ permitido” como formula imperativa e que relevam no contexto de um
acordo de vontades temos os arts. 554.°, n.° 2, 1.? parte (proibicao de estipulagdo
de periodos de capitalizacao de juros inferiores a 30 dias, tendo em conta que o
n.° 1 permite a conven¢ao do anatocismo304, mas em todo o caso “observando-se
o disposto no nimero seguinte”), 627.° (redugao ope legis da fianga na parte em
que exceder a divida principal ou for contraida em condi¢des mais onerosas, cuja
imperatividade se justifica pela caracteristica da acessoriedade integrante da nocao
da fianga (art. 623.°), em si inderrogavel), 636.°, al. a) (exclusdo do beneficio da
excussdo do fiador se houver renunciado ao beneficio da excussao e, em especial,
se tiver assumido a obriga¢ao de principal pagador — neste caso ndo ¢ concebivel
que possa haver convencao derrogadora desta norma para se atribuir (de novo) ao
fiador o direito de excussao prévia, que ja lhe tinha sido atribuido por lei por forga
das normas supletivas dos arts. 634.° ¢ 635.° e que s0 foi excluido precisamente por

302 Assim, Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I, p. 721, chamando a atengao
de que a norma apenas ¢ dispositiva no caso da administragao voluntaria, ja sendo imperativa
se se tratar de administragao legal.

303 Conjuntamente com os arts. 773.° e 774.°. Cfr. Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao
Discurso Legitimador, p. 97.

304 O que, de resto, ja constitui uma evolugdo importante em relagdo aos regimes de direito
europeu-continental, em especial o portugués (art. 560.° do CCP), em que continua a proibir-se
0 anatocismo como regra, “uma vez que essa cobranca poderia ser uma forma de indirectamente
violar a proibigdo da cobranga de juros usurarios”, apenas o admitindo quando a convengao seja
posterior ao vencimento, através de notificagao judicial ao devedor para capitalizagao dos juros
vencidos ou proceder ao seu pagamento sob pena de capitalizagao. Cfr. Menezes Leitdo, Direito
das Obrigacgoes, Vol. I, p. 163.
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ter havido convencao nesse sentido), 686.° (proibicao de hipoteca da meagao dos
bens comuns do casal — porque estdo afectados a um fim, que seria comprometido
se fosse admissivel aquela hipoteca, e porque a meagao € inalienavel por vontade
exclusiva de um dos conjuges antes da dissolu¢do do casamento — e da quota
de heranga indivisa — por decorréncia da nulidade das hipotecas gerais e da
necessidade de serem certas e determinadas as coisas hipotecadas305), 936.°, n.° 1
(proibigao da doagdo de bens futuros, determinada por razdes de politica legislativa
e de certo interesse publico, embora primacialmente direccionada a protecgdo
do préprio doador, por se entender ser susceptivel de incentivar a prodigalidade,
pelo facto de um tal acto poder ser praticado mais levianamente do que a doacao
de bens presentes306), 943.° (proibi¢do do mandato para designagdo do donatario
ou determinacao do objecto da doagdo, pelo cardcter pessoal e espontaneo que
caracteriza as liberalidades, bem como da doag@o efectuada pelos representantes
legais em nome dos incapazes, em proteccao destes), 945.°, n.° 1 (proibi¢do
da aceitacdo de doacdes modais por incapazes sem intermediacdo dos seus
representantes legais, igualmente para protec¢do daqueles), 966.° (proibigao de
denuncia antecipada ao direito de revogar a doagao por ingratiddo do donatario, por
contrariedade a ordem puiblica ou a moral307, na linha do principio geral vertido no
art. 798.°, n.° 1, o que contudo ndo impede a mesma rentncia feita a posteriori),
973.° (proibigao da celebragdo de locagao por mais de 30 anos, considerando-se
reduzida automaticamente a esse limite quando superior), 982.°, n.° 1 (proibi¢ao
da clausula, por abusiva, que permita ao locador praticar actos que impegam ou
diminuam o gozo da coisa pelo locatario, com excepg¢ao dos que a lei ou os usos
facultem ou o préprio locatario consinta em cada caso), 994.°, n.° 1 (proibi¢ao de
estipulagdo de pagamento antecipado de mais do que uma renda ou aluguer, ou
de antecipag@o por tempo superior ao periodo a que respeita a renda ou aluguer,
ficando a antecipagdo reduzida a esses limites, sempre que os exceda), 1058.°, n.°
1 (proibicao da celebragao de comodato por tempo superior a duragdo do direito
com base no qual se empresta a coisa, considerando-se reduzido ao limite de
duragdo desse direito quando superior), 1073.° (proibi¢ao da usura), 1118.°, n.°
1 (proibicao da recusa, mesmo que prevista contratualmente, da restitui¢do ao
depositante com o fundamento de que este nao ¢ proprietario da coisa nem tem
sobre ela outro direito, como decorréncia da propria nogao e contetido do depdsito
—art. 1111.°), e 1173.° (proibicdo de transacc¢do sobre direitos indisponiveis ou
sobre questdes respeitantes a negdcios juridicos ilicitos).

305 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I, p. 681.
306 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I1, p. 264.
307 Idem, p. 304.
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36. A imperatividade da disciplina legal dos contratos tipicos

Segundo Larenz, as normas imperativas no direito dos contratos t€m como
fungdo impor restrigdes a livre circulagdo de bens, e foram, em geral, pensadas
para 3 tipos de situagdes: 1) Imperatividade em relacdo a ambas as partes, cujos
exemplos vém previstos no Codigo Penal, como seja a corrupgdo, e na lei do
trabalho. A consequéncia nestes casos deve ser a nulidade total do negdcio
proibido, pois em causa estdo interesses de toda a ordem sdcio-econdmica.
2) O segundo grupo tem como exemplos a proibi¢do de venda de produtos
fora das horas de funcionamento, ndo fazendo sentido cominar a nulidade
para estes casos. 3) O terceiro grupo reconduz-se praticamente a proibicao de
usura no arrendamento, reduzindo-se a renda até aos maximos permitidos por
lei e ndo se sancionando a nulidade por tal ser contrario aos fins pretendidos
pelo legislador com a previsdo da proibig@o. Isto também se aplica a compra
e venda de produtos, com origem numa tentativa de controlar a inflac¢ao
durante a transi¢do do pos-guerra a economia de livre mercado. No demais, o
legislador apenas estabeleceu uma disciplina legal para os contratos tipificados
para fazer face a inseguranca juridica que resultaria da omissao de estipulagdo
contratual das partes em relagdo a aspectos importantes do contrato. Larenz é
assim categorico a afirmar que a disciplina dos contratos tipicos ¢ supletiva e
dispositiva, sendo livremente derrogavel pelas partes, desde que o fagam através
de contratos individualizados e ndo por via de clausulas contratuais gerais308,
Tais normas sdo estabelecidas pelo legislador de acordo com o principio do justo
equilibrio de interesses e segundo o que ¢ factualmente tipico surgir naquele
tipo contratual, num quadro considerado como justo para ambas as partes309.
E o exemplo que se d4, no ambito da livre modelagdo do conteudo de contrato
tipico, € o da assuncdo dos encargos pelo adquirente no contrato de compra ¢
venda de terrenos, em derrogagdo da norma do § 434 do BGB310, correspondente
entre nos ao art. 868.°.

E certo, contudo, que tal liberdade ndo ¢ absoluta e, neste dominio em
particular, tem especial valor observar a evolucao da redac¢ao do texto da lei, desde
a sua versdo primitiva do respectivo Anteprojecto a versao aprovada e em vigor.
E o que faremos de seguida, na tentativa de descortinar se as normas impositivas
de obrigacdes foram concebidas pelo legislador como sendo dispositivas ou se

308 Também assim, Jacques Ghestin, Gilles Goubeaux ¢ Muriel Fabre-Magnan, Traité de Droit
Civil. Introduction Générale, § 324, entendem que ¢ dispositiva a disciplina do Cédigo Civil
(francés) para os contratos tipicos, como a compra e venda, o mutuo e o arrendamento.

309 Aligemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts 11, § 547.
310 Medicus, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, § 67.
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a liberdade de modelacdo do contetido contratual ndo integra a faculdade de
afastamento de normas preceptivas.

37. As normas preceptivas

O grande problema da eventual derrogabilidade das normas preceptivas
centra-se nas obrigagdes que a lei prevé para as partes contratuais, que, tirando
contadas excepg¢des3!l, impdem uma conduta positiva. Questao esta que apresenta
algumas similitudes com as cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade,
na medida em que se impde encontrar “um ponto de equilibrio entre a liberdade
individual e as necessidades sociais de protec¢do do lesado, entre a autonomia
privada e a ordem publica’312, pois se nestas apenas se exclui a responsabilidade
civil, naquelas exclui-se todos os demais direitos que a lei faz associar as
obrigagdes assumidas, parecendo dever impor-se, por maioria de razdo, um
controlo mais apertado na garantia desse ponto de equilibrio.

A dificuldade, como se disse, esta no facto de a lei permitir, no art. 399.°, n.
1, a celebragdo de contratos atipicos, de tal modo que, se se quiser, por exemplo,
fugir a disciplina imperativa das garantias edilicias da compra e venda, poderia
celebrar-se um contrato de compra e venda atipico, ou mesmo, se se quiser afastar
a obrigacdo de guarda e a consequente responsabilidade pelo ndo cumprimento
contratual, estaria sempre ao dispor das partes a celebragdo de um contrato
diverso, de prestacdo de servicos de disponibilizagao de espaco, como sucede na
generalidade dos contratos de aparcamento de veiculos.

Ha Autores que ddo uma resposta afirmativa, ao abrigo do principio
estabelecido no art. 399.°, n.° 1. Neste sentido, entende-se, por exemplo, que
no contrato de empreitada as partes sdo livres de clausularem antecipadamente
limitagdes aos direitos do dono da obra, bem como estabelecer consequéncias
diferentes das legalmente previstas para a realizag@o de obra defeituosa, configurar
de modo diferente o contetido dos direitos atribuidos pela ordem juridica ou regular
a articulagdo do seu exercicio313. Ndo parece, no entanto, que se possa afirmar

o

311 Vg, arts. 982.°, n.° 1, e 1061.°, n.° 1, 1.* parte, em que se exige uma conduta negativa de
abstengdo.

312 Pinto Monteiro, Cldausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, p. 69, que
delimita claramente as fronteiras entre uma e outra figura.

313 Jodo Cura Mariano, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, pp.
92-95, 110, referindo-se a um Ac. do TRP (sem referéncia ao nimero do processo pelo que ndo
nos foi possivel certificar o conteudo do mesmo), que considerou valida uma estipulacao que
permitia que o dono da obra se substituisse ao empreiteiro na tarefa de eliminagdo dos defeitos,
se este a ndo efectivasse no prazo que lhe fosse fixado, ficando o empreiteiro obrigado a pagar
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semelhante entendimento de forma categorica.

A resposta deve ser encontrada, em primeiro lugar, no principio da boa
fé, que, por ser ele proprio um principio injuntivo e, de resto, decorrer de norma
imperativa3!4 (art. 752.°, n.° 2), implica for¢osamente a natureza imperativa dos
seus afloramentos315.

Nao devendo olvidar que a boa fé, como regra de conduta, assume natureza
tendencialmente supletiva, ndo funcionando em regra contra previsdes legais ou
convencionais3!6, a verdade ¢ que ela ndo deixa de impor um minimo de necessidade
de colaboragdo entre as partes contratuais, especialmente norteada pelo fim da
obrigacao assumida, que em ultima ratio se reconduzira a efectiva satisfacao dos
interesses do credor317. Daqui decorre a imperatividade de determinados deveres,
que se apelidam de secundarios, e que estdo por vezes positivados nos diversos
tipos contratuais, ou mesmo na parte geral das obrigagdes3!18.

Incluem-se319 aqui, em primeiro lugar, os deveres secundarios com
prestacdo auténoma, como o da indemnizagdo em caso de ndo cumprimento
culposo em sentido amplo, designadamente nos casos de mora (arts. 793.° e
795.°), cumprimento defeituoso (art. 791.°) e incumprimento definitivo (art. 790.°)
(tudo, alids, em consonancia com a regra do art. 798.°, n.° 1, observando-se a
excepcao do n.° 2) ou do commodum subrogationis (arts. 783.° € 792.°). Cremos
poder igualmente enquadrar nesta sede os demais direitos a que se refere o n.° 1
do art. 798.°, incluindo o direito a resolug@o do contrato320 e a restitui¢do do que
foi pago (art. 790.°, n.° 2).

Em segundo lugar surgem os deveres acessorios, que compreendem, v.g.,
os de informacao ou de cuidado, impostos por um sentido de justica comutativa,

ao dono da obra todas as despesas e prejuizos resultantes dessa intervengao.

314 Larenz, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I1, p. 587, referindo-se ao preceito
equivalente do BGB (§ 242).

315 Cfr., neste sentido, Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagées, p. 76; e Calvao da Silva,
Cumprimento e Sangdo Pecuniaria Compulsoria, pp. 38-39.

316 Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 649.

317 Menezes Cordeiro, Direito das Obrigagdes, pp. 143 e 148-149, dando o exemplo da
obrigatoriedade de previsdo de esgotos no ambito da obrigacdo de constru¢do de uma casa para
habitagao.

318 Embora se possa dizer, nestes casos, como o faz Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil,
p. 648, que nao ha que falar em boa €, porque as proprias normas impdem restri¢des a liberdade
contratual.

319 Seguindo Carlos Mota Pinto, Cessdo da Posi¢do Contratual, Almedina, 1982, pp. 337 ¢ ss.

320 No sentido de que a clausula de exclusdo da responsabilidade nao implica rentincia ao direito de
resolver o contrato, que, de resto, estaria sempre vedada pelo artigo em analise, Pinto Monteiro,
Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, p. 208.
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pois a sua violagao resulta em “conjunturas de injusti¢a objectiva a que se tenha
chagado™321,

Por outro lado, como manifestacdo da boa fé, a exceptio doli, enquanto
poder de repelir a pretensdo do autor por este ter incorrido em dolo, implica, por
exemplo, que seja imperativa a norma do art. 634.°, n.° 2, que atribui ao fiador o
direito de recusar o cumprimento quando, ndo obstante a excussdo de todos os
bens do devedor, se provar que o crédito nao foi satisfeito por culpa do credor322.

Uma outra manifestag@o relevante da boa fé para as normas imperativas é
o chamado tu quoque, segundo o qual a pessoa que viole uma norma juridica ndo
pode, sem abuso, exercer a situacdo juridica que essa mesma norma lhe atribuia323.
Sdo exemplos as normas dos arts. 518.% n.° 2 (o condevedor solidario ndo pode
opor ao devedor, que satisfez o crédito por inteiro, os meios de defesa que este
nao tenha usado contra o credor, quando lhe seja imputével essa ndo oposicao,
embora ndo seja facil imaginar a prévia estipulagdo deste aspecto num acordo que
eventualmente exista entre os condevedores), 519.°,n.° 2 (o beneficio da reparti¢do
do prejuizo por todos os devedores solidarios, quando um deles fique insolvente,
nao aproveita ao credor de regresso que s6 por negligéncia ndo tenha cobrado a
parte do condevedor na obrigagdo solidaria), 643.° (o devedor que consinta no
cumprimento pelo fiador ou que, injustificadamente, ndo lhe dé conhecimento
dos meios de defesa que poderia opor ao credor, ndo pode opd-los depois contra
o fiador), e 979.° al. c) (o locador ndo responde por vicio da coisa se o defeito
for da responsabilidade do locatario).

Simplesmente, ndo obstante o acima exposto, tanto as obrigagdes previstas
na lei, como os deveres acessorios da prestagdo principal ou do fim contratual,
nao sdo todos eles imperativos ou supletivos. Tudo depende de quais sejam essas
obrigacdes ou deveres.

E a este respeito que Pinto Monteiro324 fala nas clausulas limitativas do
objecto do contrato, que deverdo respeitar as normas imperativas e as exigéncias
de ordem publica e que ndo poderdo excluir obrigagdes que constituam elementos
essenciais do tipo negocial, que integram o dever principal de prestagdo enquanto
causa e funcdo econdmico-social do contrato, sob pena de total descaracterizagdo
do mesmo. Sdo, por outro lado, inderrogaveis as normas que prevejam obrigacdes
essenciais de tal modo que, atento o escopo prosseguido pelas partes, o seu
afastamento obste a obtencao do resultado ou fim contratual.

E certo que o Autor, quando se referia a estas ultimas situagdes de

321 Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 651.

322 Ver, sobre a exceptio doli, Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, pp. 719 e ss.
323 Idem, pp. 837 e ss.

324 Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, pp. 116 ¢ ss.
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inderrogabilidade estava a pensar na ordem publica contratual e ndo nas
normas imperativas, que em si e por si constituem uma limitagdo auténoma
a admissibilidade deste tipo de clausulas. Cremos, contudo, que semelhante
inderrogabilidade esta insita no proprio regime legal, na medida em que o
legislador apenas quis atribuir os efeitos legalmente previstos a um determinado
tipo contratual sob a condi¢ao de concorrerem determinadas obrigacdes que lhe
sdo essenciais. Neste sentido fala Cabral de Moncada em “elementos naturais”
integradores de cada tipo particular, “sem os quais podera talvez existir um outro
acto juridico, mas nunca aquele que se tem precisamente em vista325. Com efeito,
estdo excluidos da disponibilidade privada os pressupostos particulares de cada
tipo contratual, conforme a sua estrutura propria, como ¢ o caso dos arts. 977.°
(obrigagdes do locador). Trata-se de limites mais de indole 16gica e técnica do que
juridica e ética326. Por outro lado, também o proprio conteudo do negocio tem os
seus limites e contornos fixados pela lei, estando as partes vedadas de excluir os
elementos indefectiveis que pela sua funcdo constituem parte integrante dele327.

Um exemplo que se pode dar para corroborar a posicao defendida — a de
que a essencialidade de determinadas normas atributivas de direitos ou impositiva
de obrigacdes esta de algum modo manifestada no texto da lei — ¢ o do direito
de fiscalizacdo do dono da obra no ambito da empreitada (art. 1135.°), cuja
exclusdo devera determinar a nulidade da respectiva clausula, “por ser contraria a
natureza da relagdo. Ela seria muitas vezes imposta pelo empreiteiro a comitentes
inexperientes e poderia ser contraria ao interesse publico na solidez da obra™328.

Também o mesmo se deve entender para as regras de fundo dos contratos
de garantia, como o penhor e a hipoteca329, designadamente a norma do art. 667.°
(deveres do credor pignoraticio)330.

Exemplos de obrigagdes essenciais no contrato de compra e venda, para
além da obrigacdo de pagar o preco e de entregar a coisa (art. 869.°), sdo as de
garantia contra os defeitos da coisa, designadamente as de reparar ou de substituir
a coisa (n.° 1 dos arts. 906.° e 907.°), pois se trata de vicio que a desvaloriza ou
impede a realizagdo do fim a que € destinada (art. 905.°)331, embora apenas nas

325 Ligoes de Direito Civil, Parte Geral, p. 712.
326 Betti, Teoria Geral do Negocio Juridico, Tomo I, p. 203.
327 Idem, p. 210.

328 Sao palavras do Autor do Anteprojecto da disciplina do contrato de empreitada, Pires de Lima,
“Empreitada”, in BMJ, n.° 145, p. 130.

329 Vaz Serra, “Direito das Obrigagdes”, in BMJ, n.° 101, p. 151.

330 Sendo normas preceptivas as constantes das als. a) e ¢), e proibitiva a da al. b), segundo Castro
Mendes, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 51.

331 Cfr. Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, p. 319.
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situacdes em que o comprador ndo conhega o defeito no momento da aquisicao,
pois no caso contrario nem ha lugar a aplicacdo do regime da venda de coisa
defeituosa, por ser atentatorio da boa fé o facto de o comprador receber a coisa
conhecendo do defeito e depois vir a reclamar junto do vendedor332. No entanto,
ambas as normas devem considerar-se dispositivas por for¢a da norma especial
do art. 904.°, ex vi do art. 905.°, que atribui expressamente natureza supletiva a
norma don.® 1 do art. 898.°, sobre a obriga¢ao de expurgagao do 6nus ou limitacdes
existentes na coisa vendida, preceito este que corresponde, mutatis mutandis, as
regras dos artigos sobre a reparacao e substituicao de coisa defeituosa333. Assim,
do mesmo modo que o vendedor pode, por acordo, excluir a obrigag@o de expurgar
os 6nus ou limitacdes da coisa, por igualdade de razdo também o podera fazer
em relacdo a obrigacdo de reparagdo ou substitui¢do da coisa, desde que ndo
haja dolo da sua parte334. Podendo transparecer alguma injustica desta solucao,
recorde-se que o comprador terd sempre o direito, irrenunciavel e atribuido por
norma imperativa, de obter a anulagdo do contrato por erro, nos termos gerais,
por forca do art. 896.° ex vi do art. 905.°335,

Nesta matéria, ¢ especialmente relevante a posi¢ao de Galvao Telles, a quem
foi incumbida a tarefa de redac¢do dos Anteprojectos dos contratos em especial,
a excepgdo da doacdo e da empreitada. O Autor confirma que as obrigagdes que
a lei faz derivar do contrato “podem ser afastadas, no todo ou em parte, pela
vontade dos contraentes, desde que ndo constem de preceitos imperativos’336.

Parece, assim, dever entender-se, também em conjugacdo com o principio
geral do art. 798.°, n.° 1, de aplicagdo transversal aos direitos previstos nos
diferentes tipos negociais, a luz da unidade e coeréncia interna do sistema
juridico337, que, por regra, as obrigagdes previstas nos contratos tipificados sdao
derrogaveis, com excepgao das que sdo essenciais a caracterizacdo do tipo ou a

332 Pedro Romano Martinez, Cumprimento Defeituoso — Em Especial na Compra e Venda e na
Empreitada, pp. 435 e ss. Segundo o Autor, as proliferadas clausulas do estilo “mercadoria
vendida no estado em que se encontra” ndo sdo por si suficientes para excluir as garantias,
exigindo-se antes que, ndo se tratando de defeitos aparentes, se manifeste de forma evidente a
intengdo de exclusdo das garantias, nomeadamente, acrescentamos nos, através da adverténcia
de que o produto padece de certos vicios.

333 Cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I, p. 209.

334 Também neste sentido, Pedro Romano Martinez, Cumprimento Defeituoso — Em Especial na
Compra e Venda e na Empreitada, p. 450.

335 Assim, Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. II, pp. 209-210.
336 Direito das Obrigagées, pp. 431-432.

337 Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, p. 211; e,
Pedro Romano Martinez, Cumprimento Defeituoso — Em Especial na Compra e Venda e na
Empreitada, p. 449, referindo-se especificamente ao cumprimento defeituoso.
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realiza¢do do fim negocial, e de outras normas imperativas que surgem apenas
pontualmente e que iremos tentar identificar nas secg¢des seguintes.

No entanto, da leitura dos Anteprojectos dos contratos em especial
daquele Autor parece resultar que a maioria das obrigagdes especificadamente
previstas sao obrigagdes essenciais, na medida em que o Autor teve o cuidado de
agrupa-las num unico artigo intitulado “Obrigacdes essenciais”, cuja redacgao se
mantém no essencial no CCM, com a singela diferenca de que, nas posteriores
revisdes ministeriais se retirou da epigrafe e do corpo do texto o qualificativo
“essenciais”. Vejamos o exemplo do comodato: “Artigo 7.°, Obrigagoes essenciais
do comodatario. Sao obrigagdes essenciais do comodatario: 1.* Guardar a coisa
emprestada; 2. Ndo a aplicar nem consentir que outrem aplique a fim diverso
daquele ou daqueles a que a se destina; 3.* Nao fazer dela, nem consentir que
outrem faca, uma utilizagdo imprudente; 4.* Tolerar quaisquer benfeitorias que
o comodante queira realizar na coisa; 5.* Avisar imediatamente o comodante
todas as vezes que descubra vicios na coisa ou saiba que a ameaca algum perigo
ou que terceiros se arrogam direitos em relagdo a ela, se esses vicios, perigo
ou pretensdes nao forem do conhecimento do comodante; 6.* Restituir a coisa,
findo o contrato338. Ora, desconsiderando os retoques linguisticos, as obrigagdes
essenciais correspondem as previstas no art. 1063.° do CCM, onde vém mais duas
outras, a de facultar ao comodante o exame da coisa ¢ a de ndo proporcionar a
terceiro o uso da coisa, excepto se o0 comodante autorizar. Parece, assim, e tendo
presente o que se disse sobre os deveres imperativos decorrentes da boa fé, que
todas as obrigacdes contidas neste preceito sdo inderrogaveis por regra, na medida
em que a guarda, a ndo utilizagdo imprudente ou para fim diverso339, a permissao de
exame pelo comodante, a comunicacdo de vicios ou perigos, a restituicao da coisa
constituem todas elas obrigacdes imediatamente derivadas da no¢ao de comodato
— gozo da coisa, com a obrigagdo de restituir (art. 1057.°) — e também decorrentes
do dever de cuidado de coisa alheia imposto pela boa fé, enquanto a obrigagdo
de tolerar benfeitorias decorre da natureza gratuita, de favor ou de cortesia do
contrato e do facto de que a coisa continua a pertencer ao comodante340. Apenas
a ultima das obrigacdes apontadas tem natureza facultativa, mas é-o por forca de
previsdo expressa da admissibilidade de autorizacdo do comodante. Fora deste

338 Galvao Telles, “Contratos Civis”, in BMJ, n.° 83, p. 247.

339 Esta obrigagdo nunca sera derrogavel porquanto, embora as partes possam estipular no contrato
outros fins do uso da coisa, nestas situacdes nunca havera utilizagao para fins diversos.

340 Embora, por for¢a da boa fé, o comodante ndo possa impedir o uso normal da coisa, prejudicando
a finalidade do contrato, a semelhanga do que sucede com o direito de exame da coisa de que
goza o comodante. Em ambos os casos a conduta do comodante ¢ sindicavel pelo instituto do
abuso de direito. Cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. I1, pp. 752
370.
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artigo, as demais obrigacdes do comodatario reconduzem-se a responsabilidade
em caso de perda ou deterioragdo da coisa (art. 1064.°), a qual se aplica o regime
geral do art. 798.°, a restitui¢do num certo momento, cuja determinacdo esta
na livre disponibilidade das partes por for¢a do preceituado no art. 1065.°, e as
despesas de alimentagdo dos animais, quando for o caso, que também constitui
matéria dispositiva nos termos do art. 1066.%, n.° 2.

E o mesmo se verifica, quanto a previsao das obrigagoes essenciais, noutros
contratos segundo aquele Anteprojecto34!. Em especial, no ambito da locagao,
pela complexidade da relag@o obrigacional, o Autor propds um preceito para em
especifico regular “Outras obrigagdes do locatario”, para além das essenciais. E
sdo elas “1.* Nao proporcionar a outrem o gozo total ou parcial da coisa por meio
de cessdo onerosa ou gratuita da sua posi¢do juridica, sublocagdo ou comodato,
excepto se a lei o permitir ou o locador o autorizar por escrito; 2.* Comunicar
por escrito ao locador, dentro de quinze dias, a cedéncia do gozo da coisa por
alguma das aludidas formas, quando permitida ou autorizada; 3. Nao cobrar do
sublocatario renda ou aluguer superior ou proporcionalmente superior a que é
devida pelo contrato de locacdo, aumentada de cinquenta por cento, salvo se no
dito contrato se tiver convencionado outra coisa’342, que correspondem, com
pequenas alteragdes, as obrigacdes previstas nas als. f), g) e h) do art. 983.°, ao
lado das “obrigacdes essenciais” segundo aquele Anteprojecto. Significara isto
que, atenta a intenc¢do legislativa inicial, tais obrigacdes sejam derrogaveis? Sim,
parcialmente, mas, uma vez mais, por for¢a de indicagdo da propria lei, no caso
da al. f) (excepto se o locador o autorizar) e no caso da al. h), que, remetendo
para o art. 1010.°, permite, ai, derrogar aquela obrigacao negativa “se outra coisa
tiver sido convencionada com o locador”. Resta a al. g), que ¢ imperativa por ter
de ser lida em conjunto com a norma, ja referida, do n.° 1 do 1009.° a proposito
da ineficacia da sublocagdo em relagdo ao locador ou a terceiros antes do seu
reconhecimento pelo locador ou da sua comunicagdo no prazo de 15 dias, que,
como vimos, ¢ injuntiva (salvo o caso previsto no n.° 2, em que € por determinagdo
da lei dispensada a comunicagao).

38. O caso especial da compra e venda

O regime juridico da compra e venda vem acompanhado de uma curiosa e
singular regulamentacao das normas imperativas e dispositivas, nos arts. 894.°

341 Cfr. Galvao Telles, “Contratos Civis”, in BMJ, n.° 83, pp. 260 e 270, quanto as obrigagdes do
mandatario e do depositario.

342 Idem, p. 225.
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904.°, relativamente a venda de bens alheios e de bens onerados, respectivamente.
Assim, por forga de previsdo expressa, sao derrogaveis, na venda de bens alheios,
0s preceitos respeitantes a restituicdo do preco (art. 884.°), a obrigagdo do
vendedor de sanar a nulidade (art. 888.°, n.° 1), a obrigacao de ele indemnizar o
comprador, quer pela venda de coisa alheia (art. 890.°), quer pelo ndo cumprimento
da obrigacdo de sanar a nulidade (art. 891.°, n.° 1), e a garantia do pagamento
de benfeitorias (art. 892.°). Contrariamente, ¢ imperativa a norma do art. 889.°,
que impde a indemnizagdo em caso de dolo, em consonancia com o principio
geral do art. 798.° e com o previsto na tltima parte do art. 894.°, n.° 1, que torna
imperativa as disposi¢des acima mencionadas nos casos em que o contraente a
quem a convencao aproveitaria houver agido com dolo, e o outro estipulante
estiver de boa fé343.

Deste bloco normativo € possivel tirar duas observagdes. A primeira, a
de que, em toda esta Seccdo 1V, o legislador absteve-se de empregar qualquer
expressao do género “salvo convencdo em contrario”. A segunda, a de que se
confirma o acima exposto quanto a imperatividade, por regra, das normas sobre as
invalidades (art. 882.°: nulidade da venda), sobre as remissoes (art. 883.%: aplicagdo
do regime da venda de bens futuros a venda de bens alheios), sobre interesses de
terceiros (art. 885.%: obrigagdo de restitui¢ao do preco pago pelo terceiro adquirente
de coisa comprada a comerciante que negoceie coisa do mesmo género), sobre
o0s efeitos juridicos e a relacdo causa-efeito (art. 886.°: convalidagdo do contrato
e transferéncia da propriedade ao comprador logo que o vendedor adquira a
propriedade; e art. 887.%: ndo convalidagdo nos casos ai indicados), e das normas
negativas (art. 895.°: aplicabilidade exclusiva das normas da presente Sec¢do a
venda de coisa alheia tida como propria, o que equivale a dizer que se afasta da
sua aplicabilidade a venda de coisa alheia tomada nessa qualidade pelas partes).

De modo semelhante, o art. 904.° especifica as normas que sdo, ou podem
ser344, supletivas no ambito da venda de coisa onerada. Sdo elas as dos arts.
898.°, n.° 1 (obrigagdo de fazer convalescer o contrato), 899.° (cancelamento
dos registos), 901.° (indemnizacdo em caso de simples erro) e 902.°, n.° 1
(responsabilidade por ndo sanagdo do contrato). Inversamente, sdo imperativas
as normas sobre a anulabilidade da venda fundada no erro ou no dolo (art.
896.°), sobre a convalescenga do contrato (art. 897.°), sobre a fixa¢do do prazo
pelo tribunal para a expurgacao dos 6nus ou limitagdes (art. 898.°, n.° 2), sobre a
responsabilidade do vendedor em caso de dolo (arts. 900.° € 902.°, n.° 2), e sobre

343 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. 11, p. 195.

344 Nao o sendo se o vendedor tiver procedido com dolo e as clausulas contrarias aquelas normas
visarem beneficia-lo.
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areducdo do prego, no caso de erro nao essencial (art. 903.°)345. Destaca-se aqui,
a confirmacdo da regra da imperatividade das normas de controlo do conteudo
contratual pelo juiz, na regra do art. 898.°, n.° 2, segundo a qual o prazo para a
expurgacao ¢ fixado pelo tribunal, a requerimento do comprador.

O regime da venda de bens onerados, incluindo o art. 904.° que determina a
supletividade de algumas das suas normas, ¢ aplicavel a venda de coisa defeituosa
com as devidas adaptagdes, nos termos do disposto no art. 905.°.

O facto de este regime especial se aplicar apenas a trés dos sub-regimes da
compra e venda ndo implica que as demais normas contidas neste Capitulo sejam
imperativas346, Nao obstante, nao ¢ dificil constatar, no seguimento da analise feita
quanto as normas que por defini¢do e natureza sdo imperativas, que a remanescente
disciplina da compra e venda ¢, na verdade, inderrogavel, a menos quando tal
possibilidade seja ressalvada com recurso a expressdes concludentes. Sendo
vejamos. Os arts. 865.° e 866.° referem-se, respectivamente, a no¢do da compra
e venda e a forma solene para os imoveis. O art. 867.° proscreve a venda de coisa
ou direito litigioso com a nulidade. O art. 868.°, sobre as despesas do contrato, é
dispositivo, mas por forca da expressdo “na falta de convengdo em contrario”. O
art. 869.° define os efeitos essenciais. Os arts. 870.° e 871.° permitem a modelagdo
do conteudo contratual, mediante as expressoes “segundo o que for estipulado”,
“Se as partes atribuirem ao contrato caracter aleatorio” e “Se as partes atribuirem
ao contrato caracter aleatorio”. O n.° 1 do art. 872.° pode levantar algumas duvidas
ao prever que a coisa deve ser entregue no estado em que se encontrava ao tempo
da venda. No entanto, estando inserido na sec¢ao relativa aos efeitos da compra e
venda, e sendo certo que “o vendedor s6 cumpre a obrigagcdo mediante a efectiva
entrega ao comprador da coisa adquirida, com as caracteristicas e qualidades
consideradas na conclusao do contrato, isto ¢, procedendo ao exacto cumprimento
da prestacdo de entrega que ¢ elemento essencial do negdcio’347, parece poder
afirmar-se também a natureza imperativa deste preceito. Os arts. 873.° a 876.°

345 Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. 11, p. 204.

346 Como, alias, decorre da exposicdo de motivos do Autor do Anteprojecto, Galvao Telles,
“Contratos Civis”, in BMJ, n.° 83, pp. 121 e ss, onde o Autor, para além de partir da regra da
supletividade das normas na parte especial das Obrigagdes como se viu, se refere ocasionalmente
a imperatividade de certas normas, o que seria escusado se se entendesse que todas elas fossem
imperativas.

347 Cfr. Ac.do STJ, n.° 388-E/2001.L1.S1, de 17 de Junho de 2014, acrescentando que “Isso mesmo
reflecte expressamente o art. 822°-1 C. Civil ao estabelecer que a coisa deve ser entregue no
estado em que se encontrava ao tempo da venda, fazendo impender sobre o vendedor “um dever
especifico relativamente a custddia da coisa que ele deve executar com a diligéncia de um bom
pai de familia, nos termos gerais (arts. 799°-2 e 487°-2).” (L. MENEZES LEITAO, “Direito das
Obrigagdes”, vol. 111, 2* ed. 30)”.
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sdo dispositivos, por forga das expressdes “se (...) as partes 0 ndo determinarem
[o preco] nem convencionarem o modo de ele ser determinado”, “se houver sido
discriminado como parcela do prego global”, “se por estipulacdo das partes (...)
o preco ndo tiver de ser pago no momento da entrega” e “salvo convencdo em
contrario”. O exercicio poderia repetir-se quanto ao demais. Ou seja, denota-se
uma preocupacao do legislador (e, essencialmente, do Autor do Anteprojecto) na
exteriorizagdo da natureza supletiva ou imperativa das normas da compra e venda,
através, essencialmente, da inclusdo de expressoes indicativas da supletividade,
deixando os restantes preceitos como imperativos, quer pela sua natureza, quer
mediante expressdes como “o comprador deve o preco declarado, mesmo que no
contrato se indique o numero, peso ou medida das coisas vendidas e a indicagdo
nao corresponda a realidade” (art. 878.°, n.° 1) e “ndo obstante convencdo em
contrario” (art. 927.°).

39. O caso especial do arrendamento

O outro dos contratos que tem sido muito associado a rigidez do regime
legal ¢ o arrendamento348. Dado o grande numero de normas imperativas que
predominam neste tipo contratual, faremos uma breve referéncia aos interesses
que em particular justificam as solugdes imperativas ora consagradas, bem como
a algumas dessas manifestacdes no texto da lei349, sem prejuizo dos exemplos
que ja fomos avangando ao longo da presente exposi¢ao.

Assim, tem-se apontado, no ambito de um principio do melhor tratamento
do arrendatario, primeiro, o interesse geral do melhor aproveitamento dos bens
no contexto do desenvolvimento econémico, atento o grande niimero de bens
iméveis que sdo objecto de arrendamento; segundo, o interesse fundamental
e abstracto de que as pessoas tenham casa para habitacdo; zerceiro, o interesse
concreto do arrendatario na estabilidade da habitacdo, alicercado na concepgao
de que a estabilidade da casa (e do emprego) constitui uma das principais
condigdes exteriores de que depende o sentimento de seguranca das pessoas;
quarto, o interesse da continuidade da exploragdo comercial ou industrial ou
da profissdo liberal exercida em prédio arrendado, atento o valor econdémico ou

348 Sobre o regime juridico do arrendamento anterior a 1999, bem como as razdes que estiveram
na base das respectivas solugdes legais, ver Augusto Teixeira Garcia, “Do enquadramento do
arrendamento: Apontamentos para os alunos”, em vias de publicag@o no Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Macau.

349 Seguindo, de perto, Pereira Coelho, “Regulamentagao Imperativa do Contrato de Arrendamento”,
pp. 134 e ss.
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social que tais actividades revestem; e quinto, o interesse das pessoas que com o
arrendatario vivem em economia comum, de ndo se verem privados da habitagdo
em consequéncia da morte deste.

Assim, sdo designadamente imperativas, em consonancia com e por
decorréncia da necessidade de tutela dos interesses acima mencionados, as
normas relativas aos prazos do contrato (art. 973.°, que fixa em 30 anos o prazo
maximo da locago), ao dever do locador em assegurar ao locatario o gozo da
coisa para os fins a que se destina (art. 977.°, al. b)) e de ndo praticar actos que
impecam ou diminuam o gozo da coisa pelo locatario, como a execucdo de toda
e qualquer obra que o senhorio quisesse, com excep¢do dos que a lei ou 0s usos
facultem ou o locatario consinta em cada caso (art. 982.°, n.° 1), a actualizacdo de
rendas por obras, cujo aumento ndo pode exceder, por més, na falta de acordo, um
duodécimo do produto resultante da aplicagdo da taxa de juro legal ao custo total
delas (arts. 1000.°, 1001.°,n.° 1, e 1002.°), a antecipacao de rendas (art. 994.°, n.°
1), a transmissao da posi¢ao do locador sem prejuizo da manutengdo do contrato
(art. 1004.°), a transmissdo da posicao do arrendatario sem implicar caducidade
do contrato de arrendamento para habitagdo e rural (arts. 1043.° e 1056.°), a
incomunicabilidade do arrendamento e transmissao da posi¢ao de arrendatario ao
ex-conjuge (art. 1042.°), ao trespasse de estabelecimento comercial instalado em
prédio arrendado ou cessdo da posi¢ao de arrendatario no ambito do arrendamento
para exercicio de profissdo liberal (arts. 1047.° e 1049.°), a renovagao obrigatoria
até aos 2 anos e denuncia do arrendamento do lado do senhorio (art. 1038.°, n.s 1
e 2), aos prazos minimos do pré-aviso para a dentncia do contrato (art. 1039.°), a
resolugdo do contrato de arrendamento, onde vigora o numerus clausus em relagao
ao senhorio (art. 1034.°), que também ndo pode validamente convencionar com
o arrendatario o afastamento de qualquer dos fundamentos legais de resolugdo
(por forga e nos termos do art. 798.°, n.° 1), e a natureza judicial da resolucdo do
contrato de locagdo (art. 1017.°, n.° 2).

Capitulo V
Conclusao

Foram duas as questdes que nos colocamos no inicio do presente
estudo: a primeira, a de saber quais sdo, se os houver, os critérios de aferi¢do
da imperatividade das normas juridicas inseridas no Livro das Obrigagdes; a
segunda, a de determinar a relacdo entre as normas imperativas do direito dos
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contratos e os principios gerais estabelecidos nos arts. 273.°,n.° 1, € 287.°, que se
referem especificadamente aos negdcios com objecto contra legem e aos negocios
celebrados contra disposicdo legal de cardcter imperativo.

40. A efectiva falta de consisténcia do legislador e as linhas orientadoras
de imperatividade

Procurou-se deduzir das normas imperativas do direito dos contratos
critérios consistentes que porventura tivessem guiado o legislador na redacgao dos
preceitos, na presuncdo de que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e
soube exprimir o seu pensamento em termos adequados (art. 8.°,n.° 3), no sentido
de (1) ou ter incluido expressoes do tipo “salvo convengdo em contrario” em todas
as normas de determinada categoria que quisesse atribuir natureza supletiva, com
o efeito de todas as restantes se considerarem imperativas; (2) ou ter empreendido
aoperacdo inversa, a de empregar expressoes concludentes da natureza imperativa
das normas, como “ndo obstante convengdo em contrario”.

Simplesmente, pela andlise de uma parte substancial das normas do Livro
das Obrigagdes, conclui-se que, provavelmente por razdes de diversidade das
fontes dos preceitos e dos Autores dos Anteprojectos, o legislador ndo adoptou um
critério uniforme na escolha das expressoes tendentes a exterioriza¢do da natureza
imperativa ou supletiva das normas, tendo inclusivamente empregue uma técnica
singular na indicagdo das normas supletivas no ambito de duas sec¢des da compra
e venda, ndo pretendendo todavia inverter o principio da liberdade de modelagéo
contratual para todos os demais artigos de outras sec¢des, que continuam a ser
dispositivos por principio, embora com muitas excepgdes, em moldes que permitem
dizer que, na falta de indicagao de supletividade, sdo mais as normas imperativas
do que as dispositivas. De igual modo, num preceito singular, o legislador viu-se na
necessidade ou conveniéncia de prescrever, no art. 1013.°, n.° 3, a imperatividade
das regras sobre a resolucdo, a caducidade, a revogacao unilateral e a dentincia do
contrato de locagao, ndo significando contudo que no demais se deva concluir pela
dispositividade das normas deste tipo contratual, muito pelo contrario.

Nao obstante, ¢ possivel deduzir algumas tendéncias de imperatividade e
dispositividade a partir de uma observagdo empirica das normas do direito dos
contratos. Assim:

a) O uso de expressdes do género “¢ proibido” ou “ndo pode” expressa,
na generalidade dos casos, uma norma imperativa proibitiva, salvo determinacao
em contrario ou quando de uma interpretacao sistematica e teleoldgica resultar o
contrario, como sucede nos casos analisados supra;

b) As previsdes de invalidade e de ineficicia sdo imperativas;
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¢) O uso de expressdes como “ndo obstante convengdo em contrario”
confere necessariamente imperatividade a norma;

d) A imposi¢do de reducdo até aos limites legais decorre de norma
imperativa;

e) As normas técnico-juridicas, ou atinentes aos pressupostos e efeitos dos
institutos juridicos sdo imperativas;

f) A imperatividade das normas atributivas de direitos depende da
renunciabilidade dos mesmos, que, embora geralmente disponiveis no ambito
obrigacional, estdo sujeitos ao regime geral do art. 798.°;

g) As obrigacdes previstas na lei sdo em principio derrogaveis, embora com
o limite da boa fé e da essencialidade face ao instituto donde nascem;

h) As normas de exclusdo ou limitagdo da responsabilidade regem-se pelo
principio geral do art. 798.°,n.° 2; e

1) Fora dos casos auto-concludentes, os critérios acima referidos nao
dispensam um esfor¢o hermenéutico do intérprete.

Do exposto resulta, por um lado, que a liberdade de modelacao do contetido
contratual integra efectivamente a faculdade de afastamento de normas legais,
e, por outro, que, mesmo no dominio onde por exceléncia vigora o principio da
liberdade contratual, as normas imperativas contam-se em numeros bastante
elevados.

41. A solucdo da nulidade da clausula contra legem e redugao do
negocio como regra

Tradicionalmente entende-se, com razdo, que, na presenca de uma
imposicao legal, o ndo acatamento da lei nao se pode dizer ilicito, porque ndo
viola qualquer valor merecedor de tutela juridica que se traduz numa proibi¢ao
legal350, mas ¢ inidoneo para atingir o limiar do direito e obter protecgdo da lei,
sendo disso exemplo a exigéncia de formalidade ad substantiam3s1.

Da analise feita resulta que as normas preceptivas em sentido amplo se
podem agrupar em (1) normas sobre os pressupostos do negocio, incluindo os
de forma; (2) normas impositivas de deveres ou obrigagdes, incluindo as normas
de responsabilidade.

Ora, a considerar as normas do primeiro grupo como preceptivas na acep¢ao

350 Ao abrigo do Cddigo de Seabra, ensinava Manuel Andrade, Teoria Geral da Relagdo Juridica,
Vol. II, p. 331, que a ilicitude por ilegalidade significa a contrariedade do negocio a ordem
juridica, por proibi¢do decorrente da propria lei, ndo se referindo as imposigoes.

351 Betti, Teoria Geral do Negocio Juridico, Tomo I, p. 228.
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do legislador (do Cédigo de Seabra, que se referia expressamente as normas
preceptivas, ou do Cddigo actual, que as considera como disposi¢des de caracter
imperativo), haveria lugar a aplicagdo da cominacdo do art. 287.°. No entanto,
quanto a pretericao de forma, a solu¢do da nulidade decorre directamente do art.
212.°, e, quanto a falta dos pressupostos previstos no Codigo para o respectivo
instituto, parece-nos que a consequéncia ¢ antes a do nao preenchimento do tipo,
para cair numa outra figura, tipificada ou ndo. Ou se preenche, ou se nio preenche.
Em qualquer caso, ndo ha que aplicar o art. 287.°.

Quanto as normas preceptivas do segundo grupo, e em relagdo as normas
de irresponsabilidade em especial, impde-se a solugdo da redugdo do negocio,
considerando-se nula apenas a clausula derrogadora da responsabilidade e fazendo
impender sobre a parte responsavel a obrigagdo de indemnizar, na légica de que
a proibicdo desse tipo de clausulas € no interesse da parte lesada, e esta em nada
beneficiaria da nulidade total do negdcio por invalidade da clausula3s2.

Quanto a exclusdo de outras obrigagdes, se forem essenciais ao tipo,
cairemos em principio no que se disse acima — ndo se preenche o tipo e existira
um outro tipo de negdcio. Se forem essenciais ao fim ou impostas pela boa fé,
parece dever aplicar-se por analogia a solugao da redugdo que se tem defendido
para as clausulas de irresponsabilidade nulas. E nem se diga que uma tal solucao
possa ser atentatoria da boa fé ou injusta para a parte que, por virtude da nulidade
da clausula, vé renascidas as obrigagdes excluidas, pois a redug@o nao ¢ forgosa,
estando-lhe sempre assegurada a possibilidade de provar que ndo teria concluido
0 negocio sem a parte viciada (art. 285.)353,

No que respeita as normas proibitivas, uma boa parte delas prevé no proprio
preceito a consequéncia para a sua violagdo, que se reconduz ou a nulidade da
clausula, ou a redug@o ope legis da mesma (ndo se aplicando o regime da redugdo
do art. 285.°). As outras, quando atinentes ao objecto do negocio, como a do
art. 686.° (“Nao pode ser hipotecada a meagao dos bens comuns do casal, nem
tdo-pouco a quota de heranga indivisa”), geram, quando violadas, a nulidade
do negdcio por ilicitude do objecto nos termos do art. 273.°, n.° 1, e, no caso
contrario, como a norma do 636.°, al. a) (que determina que o fiador ndo pode

352 Cfr. Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, Cap. V,
§2.°

353 O que, alias, se prevé também no ambito das clausulas contratuais gerais (art. 16.° da Lei n.°
17/92/M, de 28 de Setembro), mas aqui apenas aplicavel a titulo subsidiario, numa logica de
maior protecgdo da parte mais débil, permitindo-lhe derrogar o regime da reducéo, desde que a
manutencao do contrato sem a clausula abusiva ndo conduza a um desequilibrio de prestagdes
gravemente atentatorio da boa fé. Ver, sobre a questdo, o artigo ja citado de Augusto Teixeira
Garcia, “A propésito dos controlos de inclusdo e de validade das clausulas contratuais gerais:
breves consideragoes sobre os arts. 10.%, 15.° ¢ 16.° da Lei 17/92/M, de 28 de Setembro”.
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invocar o beneficio da excussdo se a ele houver renunciado ou se tiver assumido
a obrigacdo de principal pagador), parece dever também determinar apenas a
nulidade da proépria clausula e ndo de todo o negocio.

Pelo exposto pretendemos dizer, a concluir, que, tal como tem sido
entendimento maioritario da doutrina alema, o principio geral do art. 287.° tem
uma aplicabilidade limitada no dominio obrigacional, onde, a semelhanc¢a do
regime expresso no Codigo Civil italiano, deve prevalecer a solu¢do da substituigao
da clausula contra legem pela norma derrogada, ao abrigo do principio da
manuteng¢do e aproveitamento dos contratos, na medida em que a solugdo do art.
287.° foi primariamente pensada para os casos de violagdo de normas preceptivas
ou proibitivas de legislacdo extravagante, designadamente de direito penal ou
administrativo.
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Weng | Business Law Han of International
g Investment Arbitration
Leong The Research on
S International the System of
LiRui Business Law Elzflng Fundamental Breach | 14022021
& of CISG
Constitutional Le%a ! Rf:search
Law. Basic on “Basic Law of
qu Jat Law And Lgk Wai Maqau S.A.R. s 17-05-2021
Fai .. . Kin Legislation Law
Administrative - .
and Administrative
Law o
Regulation
Civil Law And Ho Hen .IlilfSiiﬁclzhsﬁn;?\ision
Song Wei | Intellectual & P 17-05-2021
Property Law Man System of Macao
perty Arbitration
The Enlightenment of
Leon “Singapore Mediation
Liang Chi | International & Convention” to
. Cheng . 17-05-2021
lao Business Law Macao International
Hang .
Commercial
Mediation
Preliminary
Wul Civil Law And Jian Investigation of the
Ten Intellectual Cha% an Civil Liability Regime | 18-05-2021
& Property Law YAE | For Carriers And Air
Operators in Macau




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Area

Orientador

Titulo da Tese

Deng Qi

International
Business Law

Ho Heng
Man

On the Connection
Between the
Singapore Convention
on Mediation and
China’s Mediation
System from the
Perspective of
Enforcement of
Settlement Agreement

18-05-2021

Leong loi
Kei

Constitutional
Law, Basic
Law And
Administrative
Law

Kong Wa

The Enlightenment

of the Law of the
People’s Republic

of China on
Safeguarding National
Security in the

Hong Kong Special
Administrative Region
to Macau

18-05-2021

Che Cam
Hong

Constitutional
Law, Basic
Law And
Administrative
Law

Kong Wa

Improvement on the
Establishment of the
Hong Kong Special
Administrative Region
of Safeguarding the
National Security
System — Discussion
on the Legislative
Background and
Basis of the “The
Law of the People’s
Republic of China on
Safeguarding National
Security in The

Hong Kong Special
Administrative
Region”

18-05-2021

Tang
Chan Wai

Constitutional
Law, Basic
Law And
Administrative
Law

Jiang
Chaoyang

Discussion on the
Suspension of
Administrative
Action’s Effect in
Macau

18-05-2021




Nome

Orientador

VDA DA FACULDADE —

Titulo da Tese

Research on the
Conflict of Criminal
Jurisdiction Between
the Three Law
Systems-from

dNE | f Problem of the
Surrender of Fugitive
Offenders in the
China, Hong Kong
and Macau
Leong The Enforceability
Lei Weng | Comparative of Gambling Debts
Teng Civil Law Cheng Arisen from Credit for | 15-09-2021
Hang Gamine i
aming in Macau
Analysis Macau
Leong Ioi Co'mparatlve Wang Chao Crlmlnal Code the 18-05-2021
Tong Criminal Law Environmental
Pollution Crime
Research on Network
Civil Law And Video Copyright
gf;ng ; Intellectual il/{c;lll{eng Protection Under 20-05-2021
Y Property Law Intellectual Property
Law
Research on the
Paulo Comparative . Protection of Victims
Leong Criminal Law | 11 2h® Under the Half-Public | 217022021
Crime System
Discussion on
Introducing A New
Iong I Comparative . Criminal Mandatory
Teng Criminal Law | ¥ 20® Measure to Macau 21-05-2021
- Residential
Surveillance
Study on Criminal
Comparative . Law Regulation of
Chen Kun | i inal Law | 1 Zhe Refusing to Execute 21-05-2021
Judgments or Orders
Research on
Wang International Fan Transparency 21-05-2021
Rongrong | Business Law | Jianhong of International

Investment Arbitration




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Orientador

Titulo da Tese

The Construction,
Predicament and
Improvement of the
. Bankruptcy Setoff
gllllan in glltlzgll:gsoﬁiv ?izrrllhon Right Under the 21-05-2021
gqmne & Context of China Law
— Discussion Based
on Article 40 of the
Bankruptcy Law
Exploration and
Zhang International Fan Construction of Pre- 21-05-2021
Tianyu Business Law | Jianhong Reorganization in
China
Research on The
Exemption Situation
of Article 79 of The
International Fan “United Nations
Pan Wang | g iness Law Jianhong Convention on 21-05-2021
Contracts for the
International Sale of
Goods”
Identification of
He International Fan PI.'eC(.)I.ltI'aCtS and
. . . Liability for Breach of | 21-05-2021
Wenjing | Business Law | Jianhong Contract in Mainland
China
. Research on the Legal
Huang Civil Law And Fan Attribute and Validity
. Intellectual : . 24-05-2021
Xiaofeng Property Law Jianhong of Blockchain Smart
Contract
. The Right of
Guo Civi Law And | Leons Habitation in Civil | ), (o0
Jianing nteflectua eng Code of People’s -05-
Property Law | Hang Republic of China
Comments on
International Fan Deficiency and
Yu Hui . : Improvement of the 24-05-2021
Business Law | Jianhong Right of Habitation
and It’s System
Gao Civil Law And | Leong On The Perfection of
Xuedi Intellectual Cheng the Remedy Way of 24-05-2021
q Property Law | Hang Company Deadlock




VDA DA FACULDADE —

Nome Area Orientador Titulo da Tese
Civil Law And | Leong Reflection on the
Lou Yun | Intellectual Cheng Right of Habitation” | 24-05-2021
Property Law | Hang System
Criminal Law Internet Gambling
Ho Chon | And Criminal . Crime Situation
Un Procedural Li Zhe and Legal System 25-05-2021
Law Discussion in Macau
Criminal Law Comparative Study on
And Criminal the Right of Appeal
LiJianqi | Procedural Li Zhe for Defendants in 25-05-2021
Law the Plea-Bargained
Leniency System
Criminal Law On the Exclusion of
Chen And Criminal Repeated Confession
Xiaoxi Procedural Li Zhe in the Exclusionary 25-05-2021
iaoxin
Law Rule of Tllegal
Evidence
Research on the
Protection of
Criminal Law Privacy in the
Chen And Criminal . Current Mainland’s
Chen Procedural Li Zhe Electromc Data' 25-05-2021
Law Collection: Taking
Criminal Procedure
Investigation as an
Example
The Feasibility of
Criminal Law Documentary Trial
. for Speedy Trail
And Criminal Procedure in China:
Zhu Xinyi | Procedural Li Zhe Takes F Lo 25-05-2021
Law akes Extraterritorial
Penalty Order
Procedure as a
Reference
An Empirical Study
on the Application
of the Rule of
Criminal Law Exclusionary of
Chan Hio | And Criminal . Illegal Evidence in
Wai Procedural Li Zhe Acquittal Judgment— 25-05-2021
Law Taking the Acquittal
Judgment of China
From 2000 to 2020 as

a Sample




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Orientador

Titulo da Tese

Criminal Law
Tong Wai | And Criminal . The Possibility of
Kit ¢ Procedural Li Zhe Macau Jury Tzial 25-05-2021
Law
Study on the Legal
System of Population
Management in the
Greater Bay Area of
Constitutional Guangdong, Hong
Zhong Law, Basic Kong and Macao—'
Ling Law Ar}d . Kong Wa From The P@:rspectlve 25-05-2021
Administrative of the Conflict
Law Between the Resident
Status of Hong Kong
and Macao and the
Resident Status of
Mainland China
. Analysis on the Legal
He International | p, 1 ; Issucs of Enerypted | 26-05-2021
Zhiquan | Business Law -
Digital Currency
Legal Research on
Civil Law And Stem Cell Therapy-
Lei Ruirui | Intellectual Du Li Stem Cell Therapy for | 26-05-2021
Property Law Diabetes in China as
an Example
Civil Law And e pmation
He Yulin | Intellectual Du Li A . 26-05-2021
Property Law Chma s Choice in the
Big Data Era
Risk Transfer Rules
of Goods Sold in
Lu Intemational Wei Dan Transit ip stg gnd 26-05-2021
Bingchen Business Law Its App1.1cat1on n
International Goods
Sale
Research on the
Trial Thinking
of Trademark
Dai International . Infringement Cases
Zhicheng | Business Law Duli Involving Foreign- 26-05-2021
Related OEM Based
on Relevant Cases
from 2019 to 2021




Nome

Orientador

VDA DA FACULDADE —

Titulo da Tese

A Study of the
Conflict Between

KoulLai | Macau Law Sou Kin Public Interest and 26-05-2021
San and Practice Fong . .
Private Interest in
Urban Renewal
Legal Regulations
on The Cross-Border
Flow of Personal Data
. . International . in the Guangdong-
Li Yuxiao Busi Du Li Hong Kong-Macao 26-05-2021
usiness Law
Greater Bay Area:
From the Perspective
of the Principle of
Adequate Protection
Research on Legal
. . | International . Countermeasure of
Yang Siql | B ciness Law | Vel Dan Digital Currency Risk 26-05-2021
Prevention
Liang Civil Law And o Regist.rability of
Xiao Intellectual Shui Bing | Generic Name 27-05-2021
Property Law Trademark
The Class Action
. Framework in Force
Song International Leong in China’s Securities
. Commercial Cheng o 27-05-2021
Jiahao Law Hang Market: Ins1ghts From
A Comparative Law
Standpoint
Research on
Zhang Comparative Ho Heng the Private Law 02-06-2021
Piaoyu Civil Law Man Protection Mode of
Enterprise Data Rights
Study on the Role of
Constitutional The Enactment and
Wang Law, Basic Jiang Implementatior_l of the
Wenting Law And Chaoyang National Security Law | 03-06-2021
Administrative in Hong Kong and
Law Macau in Maintaining
Political Security
On The Protection
Comparative | Tong Io of Possession-—
Gou Civil Law Cheng Comments on Art. 462 | 08-06-2021
Jianying of the Civil Code of

China




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Area Orientador Titulo da Tese

Research on the Legal
Shui Bing | Status of Surrogate 10-06-2021
Children

Zou Comparative
Chenxu Civil Law

Chao Comparative Chin Chio Research on Some

Kueng mp Problems of Telecom | 17-06-2021
. Criminal Law | Keong .

Chio Fraud Crime

Curso de Mestrado em
Direito em Lingua Portuguesa

—

CT,\\

Teong Sio Ciéncias Aqgu§to o direitp da exclusao
Lan Juridicas Telqura dos.sécws nas o 18-02-2021
Garcia sociedades comerciais
A Responsabilidade
Wang Ciéncias Augugno CiVﬂ.d?S
Huating Juridicas Telqura Admlnlstradqes de 25-02-2021
Garcia Facto nas Sociedades
Anodnimas
Wong Ka Ciéncias Vera Lucia | Direitos reprodutivos 10-05-2021
Meng Juridicas Raposo das mulheres
O Consentimento
dos Pacientes
Katia Da pa}l{a Intervengao
Costa Ciéncias Vera Lucia | & ’ra'tame‘nt’o .
D’assuncdo | Juridicas Raposo Médico-cirargico: 10-05-2021
Dos Ramos Re.spc.)nsablhdjclde
Criminal Médica no
Ordenamento Juridico
Sdo-tomense
Rapto Parental
Ofélia Cionci . Intern_acipnal €o .
iéncias eresa superior interesse da
g/[;iliﬂlo Juridicas Robalo crianga, no contexto 24-05-2021
de pais separados ou
divorciados




VDA DA FACULDADE —

Nome Area Orientador Titulo da Tese Data
Joiio A resolucdo de
Helena Ciéneias Loreto Litigios no Modelo de
Gertrudes P ~ Contrato de Partilha de | 28-05-2021
Juridicas Ilhdo ~ .
Lopes Vera Morei Produgao Petrolifera
oreira ~
Cruz Sao-Tomense
Da intervengao dos
Jodo tribunais judiciais na
Tvan Dario Cle’nclnas LoEeto arbitragem em matéria 28-05-2021
Juridicas Ilhao cautelar, sentencas
Mausse .
Moreira e recursos na ordem
juridica mogambicana
Sub-rogacdo ex lege na
A posigdo contratual do
Chan Ciéneias | Manuel =\ 100, jor ¢ os remédios | 31-05-2021
Chong In Juridicas Trigo .
para o adquirente do
bem
O Onus da Prova de
Culpa na Actividade
Meédica: O Sistema
Fundado em Culpa
Chu Kuan Ciéncias Vera Lucia | e O Sistema NO- 31-05-2021
Pou Juridicas Raposo FAULT -UMA
Abordagem critica
a luz dos Interesses
dos Pacientes ¢ dos
Profissionais de Saude

(urso de Mestrado em Direito em Lingua Inglesa —
Direito Internactonal dos Negdcios

—

C\%

Legal Supervision and Regulation

Niu
Yuxiang

Wei Dan

in China Concerning Foreign

Investment B
Companies

y Virtue of Offshore

23-02-2021




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Nome Orientador Titulo da Tese Data
Research on the Determination
Xu Haoran Vera Lucia | and Recogpltlon of Lt?gal 08-03-2021
Raposo Parentage in Transnational
Surrogacy
When Video Gaming Meets
. Gambling: Where is the
gorrllg Si II\{IOStaIiIrlth Boundary? The Legal Status 11-03-2021
0 cuw of Loot Box and the Need for
Regulation in a Global Context
Regulation and Money
Wong Chou | Alexandr Laundering Challenges in Mobile 18-03-2021
Tan Svetlicinii Payments. A Comparative Study
Between Macau and Hong Kong
LamChi | VeraLacia | L Impactof Mutual Legal 10-05-2021
San Raposo Assistance (MLA) on erss
Border Economic Crime in Macao
Lai The Impact of Food Safety on
Zhizhon Vera Lucia Consumer Health In International | 11-05-2021
& Raposo Trade: From the Perspective of
Consumer Law
. . Muruga The Feasibility of Using
II:ImaChl Perumal Arbitration to Resolve Domestic 11-05-2021
& Ramaswamy | Tax Disputes in the Macau SAR
Muruga Research on Taking Evidence 11-05-2021
Yu Huici Perumal Abroad in International e
Ramaswamy | Commercial Arbitration
Wang . Research 0;1 the Intellec:lual 11-05-2021
Yuening Du Li Property o Vaccmes an
International Public Health
Ng Teng Muruga Sustainable Development of 11-05-2021
Fong Perumal Music Law: From the Perspective
Ramaswamy | of Macau Law
Laila . Alexandr Big Data a}nd Market Power: The 11-05-2021
Cremildo L Data Sharing Remedy
Svetlicinii
Mondlane
N Rostam. The Comphange_ Risks of Chinese 11-05-2021
Yang Xiq1 . Enterprises Arising from U.S.
Neuwirth . .
Economic Sanctions
Wei Ziyue | Du Li Research on Drug Patent Term 11-05-2021

Extension System




Orientador

VDA DA FACULDADE —

Titulo da Tese

The Crisis of the Investor State
Dispute Settlement (ISDS): A

Lucia Paulo | Muruga Comparative and Critical Study of 11-05-2021
Mandlate Perumal the Multilateral Investment Court
Ramaswamy | Proposed By the European Union
and the Position of Africa and
China in The Reform Process
Piercing the Corporate Veil: An
. Exception Against the Doctrine of
gﬁng Chi éllllan Can Separate Legal Personality, and 14-05-2021
& & Its Application in International
Business Law
Study on Corporate Governance
. Alexandr of Chinese State-Owned
SunYifan | g icinii Enterprises: In The Context of 14-05-2021
Reform Since 2013
Niu Jiaxin Iqu Teng Taxatloq of Casino Games of 14-05-2021
Pio Chance in Macau
Enhancing Protection of
Muruga Indigenous Peoples’ Human
s Rights in The Context of
Jia Siying ierumal Host State’s Obligations and 18-05-2021
amaswamy .
International Investment
Arbitration
A Legal Analysis of Proxy Betting
grllan Ho Ilflglslarirrlth — Interactions Between China, 20-05-2021
£ Macau and the Philippines
A New Resolution to Solve the
. Commercial Dispute Under the
Yu Yue Wei Dan Belt and Road — Combination of | 24072021
the Mediation and Arbitration
Role of Foreign Investment Law
Li Jing Wei Dan in the Investment Legal System in 25-05-2021

Guangdong-Hong Kong-Macao
Greater Bay Area




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Curso de Mestrado em SCIENCE em Lingua Inglesa —

DATA SCIENCE

C\

Nome Orientador Titulo da Tese Data
Li Jodo Loreto | Artificial Intelligence as a Tool to
Ilhao Enhance Consumer Protection in 20-05-2021
Wanshan . .
Moreira China
Muruga Legal Research Surrounding
Long Perumal the Appllcan.on of Blockchain . 20-05-2021
Long Technology in Smart Manufacturing
Ramaswamy | . .
in China
Niu Muruga Regulating Blockchain Technology in
Perumal Fintech Market of China: The Role of | 18-06-2021
Yunlu g .
Ramaswamy | Legal Supervision and Regchain
Wan Hsiao The Need for Legislation on
& the Development of Big Data 25-06-2021
Zhe I-Hsuan . . .
Transactions in China

Curso de Mestrado em Direito em Lingua Inglesa —
Direito da Unidio Europeia

~
Nome Orientador Titulo da Tese Data
Paulo The European Union and Human
2?61?1 Canelas de | Rights: The Development of a Legal 28-05-2021
4 Castro Field
Xu Paulo The Power of the European Union in 28-05-2021
Tianjun Canelas de Enforcing the Principle of Judicial
Castro Independence




VDA DA FACULDADE —

Curso de Mestrado em Direito em Lingua Inglesa —
Direito Internactonal e Direito Comparado

C‘%

Nome Orientador Titulo da Tese

The Development of Legal

Elton John - o
Baptista Murugal Regﬁ!atlon on the Use of Art.lﬁcml 07-06-2021
Rocha Peruma Intelligence in E-Commerce:

Ramaswamy | Regulatory Needs and Approaches
in Lusophone African Countries

Curso de Mestrado em Direito em Lingua Inglesa —
Direito da Untito Europera, Diveito Internacional e
Direito Comparado

P

C&

Study on Balance Horizontal
Miao Lu Paulo Canelas | Obligations of Article 7 and 8 of 28-05-2021
de Castro the Charter with Fundamental
Rights
A Study on the Protection of The
Gan Muruga Rigth of Women in the Conveption
Yiting Perumal on Vlo}ence and Harassment with 28-05-2021
Ramaswamy a Specific Focus on Protection
Against Workplace Sexual
Muruga A Study on the Balance Between
Xie Ying | Perumal Animal Welfare and Free Trade 28-05-2021
Ramaswamy Under the WTO Framework




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Nome Orientador Titulo da Tese Data
Zhan Muruga Research on Legal Issues in
Jiawe% Perumal Fishing Rights Disputes of 28-05-2021
Ramaswamy Northeast Asia
Zhu Compatibility of a Digital Service
Yiean Paulo Canelas | Tax in Europe with Fundamental 28-05-2021
gang de Castro Freedoms: Implications from the
Tesco and Vodafone Cases

Curso de Mestrade em Direito em Lingua Chinesa -
Traduqﬁojuridiea

Nome

Fan Choi
Hong

Orientador

Ng Kei Kei

(’%

Titulo da Tese

The Influence of Ancient

and Modern Chinese and
Foreign Legal Terms on Legal
Translation in Macao

Data

20-05-2021

Lam Ka
Man

Sou Kin Fong

Personal Data Protection in
Big Data Applications: From
General Data Protection
Regulation (EU) to Macau
Personal Data Protection Act

26-05-2021

Lao Ka Ut

Leong Cheng
Hang

An Essay About the Marital
Debts to be Borne by

the Spouses Against the
Background of Macau Civil
Code of 1999

15-06-2021




VDA DA FACULDADE —

(urso de Doutoramento em Lingua Chinesa

P

&
Nome Orientador Titulo da Tese Data
Wan Local Norms and Macao’s
Lai Kuan Ju & Regulatory System on Election: A | 22-01-2021
Chao . . .
Selective Adaptation Perspective
Wang The Stqdy of Onhne.Arbltratlon 22-01-2021
Chen Xueer Supervision and Assistance
Chao X
Mechanism
Wong Weng Lok Wai Issue of Legitimacy of Judicial 29-01-2021
Kuok Kin Review: A Genetic Perspective
The Taking And Legalizing
of Extraterritorial Evidence
Yu Ze' g}llllan ion | in Cross-Boarder Civil and 19-03-2021
& Commercial Adjudications in
Mainland China
Tu On Law Applicable to Cross-
Guo Yinghua Guangiian Border Individual Employment 22-03-2021
uangj Contract in PRC
Research on Legal Regulation of 13-05-2021
Gao Bin Shui Bing | Privacy Infringement by We-
Media
Yang Manman | Shui Bing Research on Loss of Chance 13-05-2021

Doctrine in Medical Dispute

(urso de Doutoramento em Lingua Inglesa
=~

Regulating Investor Protection
Under Brazilian Domestic Law:
Tang Wei Dan A Chinese Investor’s Perspective
Yanyan Focusing on Corporate Governance,
Securities Market Supervision, Law
Enforcement and Legal Remedy

18-01-2021




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

Nome Orientador Titulo da Tese Data
Hugo Towards A New Four-Tiered
. Model of Mediation (Against the
lﬁ/hguel da Wang Chao | Background of A Narrative of 09-04-2021
uz dos ial Sub-S i C
Santos Social Su -Systems in Constant
Cross-Fertilization)
The Interface Between Intellectual
. Alexandr Property Rights and Compet1t10n
Ina Virtosu Svetlicinii Law: The Case of Misuse of Patent | 24-05-2021
Rights in The European Union
Pharmaceutical Sector




VDA DA FACULDADE —

ACTIVIDADES Do
CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS

P

Cv\\

Publicacies

Boletim

*  Boletim da Faculdade de Direito Numero N.° 40, em Lingua Chinesa
*  Boletim da Faculdade de Direito Numero N.° 42, em Lingua Chinesa
*  Boletim da Faculdade de Direito Nimero N.° 44, em Lingua Portuguesa
*  Boletim da Faculdade de Direito Nimero N.° 46, em Lingua Portuguesa

Classicos de Direito Portugués traduzidos para Lingua Chinesa

»  Das Obrigacdes em Geral, Volume I
s G- %)
Autor: Jodo de Matos Antunes Varela
(8 © % e e el 250 B
Traducao de Tong Io Cheng
FIe < 2
Publicado em 2020
2020-F 1Yy
Editora: Social Sciences Academic Press (China)
@RS R Y
Das Obrigagdes em Geral, Volume I, 10.* Edig¢@o, Livraria Almedina,
Coimbra, 2000

»  Das Obrigacdes em Geral, Volume II
A 1= %)
Autor: Jodo de Matos Antunes Varela
(8 ¢ %) B e P [ 57 e
Tradugdo de Ma Zhe, Chan Kam Tim, Ng Kei Kei e Tong lo Cheng
[V AT/ TS / S /e
Publicado em 2020
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2020 HiHy

Editora: Social Sciences Academic Press (China)

R ES Eean =il o T

Das Obrigac¢des em Geral, Volume II, reimpressdo da 7.* Edi¢do,
Livraria Almedina, Coimbra, 2003

e Lic¢des de Direito Internacional Publico
B 2 1k
Autor: Albino de Azevedo Soares
R SUE T
Tradugdo de Fong Man Chong
e = B
Publicado em 2020
2020 HiAy
Editora: Faculdade de Direito da Universidade de Macau
WRFA S0 50k
Li¢oes de Direito Internacional Publico, 4. Edi¢do, Reimpressdo,
Coimbra Editora, 1996




VDA DA FACULDADE —

ACTIVIDADES DO

INSTITUTO DE ESTUDOS JURIDICOS AVANGADOS

15/01/2021

19/01/2021

22/01/2021

25/01/2021

05/02/2021

26/02/2021

30/03/2021

21/04/2021

29/04/2021

—

C}

Seminar: Research and Commercialization of Synthetic
Biotechnology: Opportunities and Legal Challenges, Prof. Li Du

Seminar: Arbitrators Vis-a-vis Other Professions: A Sociology of
Professions’ Account of International Commercial Arbitrators,
Prof. Jodo Loreto Ilhdo Moreira

Jean Monnet Seminar: The EU’s early agenda in 2021 under the
Portuguese presidency, Prof. Paulo Canelas de Castro, Prof. Sten
Verhoeven

Jean Monnet Seminar: China-EU comprehensive agreement on
investment: preliminary thoughts, Prof. Paulo Canelas de Castro,
Prof. Sten Verhoeven

Seminar: Legal Synaesthesia: On Law and the Senses,
Prof. Rostam Joseph Neuwirth

Seminar: How is a Right Without a Sense of Good and Just
Possible? Prof. Tong lo Cheng

Seminar: Chinese State Owned Enterprises and EU Merger
Control, Prof. Alexandr Svetlicinii

Seminar: Heidegger and Human Rights to “Good Death”,
Prof. Wang Qingjie

Seminar: Criminalization of General Duty to Rescue,
Prof. Fang Quan




= BOLETIMDA FACULDADE DE DIREITO

07/05/2021  Seminar: Window Dressing Matters: Text Mining the Role of
Constitutional Citation in China’s Civil Litigations,
Prof. Shui Bing

10/05/2021  Jean Monnet Webinar: Europe Day 2021 European Union Law in
The Global Context

17/06/2021  Seminar: The People’s “Greatest Misfortune” and “Only Chance™:
Bentham on the Separation of Powers, Prof. Zhai Xiaobo
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