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Resumo: A semelhanca do artigo 280.° do Cédigo Civil portugués, o artigo
273.° do Cdédigo Civil de Macau determina a nulidade dos negdcios cujo objeto
¢ contrario a lei, aos bons costumes ou a ordem publica. A interpretagdo deste
artigo ndo se afigura isenta de diividas. Muitas sdo as questdes que se colocam.
Destacaremos apenas trés:
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Qual a relagdo entre o artigo 273.° ¢ o artigo 287.° do Cddigo Civil de
Macau? Terdo ambitos de aplicag@o coincidentes ou, pelo contrario,
versam sobre problemas distintos?

O artigo 273.° apenas se refere a normas de validade ou também a
normas de conduta? O que equivale a perguntar se a violagdo de uma
norma de conduta podera conduzir a nulidade do negdcio juridico.
Como distinguir ordem ptiblica de bons costumes? Se tradicionalmente
se entendida que a ordem publica constituia um conceito sistematico
— densificado, por isso, com recurso ao proprio sistema juridico —,
surgindo os bons costumes como um conceito extrassistematico,
por mor do qual se procederia a rece¢do no ordenamento juridico de
normas de indole social ou moral, a verdade é que mais recentemente
esta visao tem sido alvo de criticas pertinentes, sustentando-se ao invés
a natureza sistematica de ambas as nog¢des. Neste quadro, torna-se
imperioso perceber qual a diferenga entre eles.

Palavras-chave: Nulidade do contrato; objeto do contrato; contrariedade
a lei; bons costumes; ordem publica.
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Abstract: As in Article 280 of the Portuguese Civil Code, Article 273
of the Macau Civil Code establishes the nullity of contracts whose object is
contrary to the law, boni mores, or public order. The interpretation of this
article is far from being exempt from doubts, raising many questions. We will
highlight just three:

1. What is the relation between Article 273 and Article 287 of the Macau

Civil Code? Do they coincide in their fields of application or, on the
contrary, do they deal with different problems?

2. Does Article 273 only refer to validity rules, or does it also refer to
rules of conduct? This is equivalent to asking whether the violation of
a rule of conduct could lead to the nullity of the contract.

3. How can public order be distinguished from boni mores? Traditionally,
it was understood that public order was a systematic concept - densified,
therefore, with recourse to the legal system itself - appearing boni
mores as an extra-systematic concept through which rules of a social
or moral nature would be received into the legal system. More recently,
however, this view has been subject to pertinent criticism. Instead, it
has been supported that both notions have a systematic nature. In this
context, it is imperative to understand the difference between them.

Keywords: Nullity of the contract; object of the contract; contrary to the
law; boni mores; public order.

1. Consideracdes prévias

I. As semelhangas entre o Codigo Civil de Macau e o Cddigo Civil de
Portugal s3o inegaveis. Relativamente ao problema objeto deste texto, hd que
reconhecer a identidade entre o estabelecido nos artigos 273.°, 287.° ¢ 392.° do
Codigo Civil macaense e o estatuido nos artigos 280.°, 294.° ¢ 398.° do Cddigo
Civil portugués!. O primeiro desses preceitos a nulidade dos negdcios cujo objeto
¢ contrario a lei, aos bons costumes ou a ordem publica. O segundo declara nulos

1 Sobre estes, v. ELsa Vaz pe Sequeira, Comentario ao Artigo 280.°, in Comentario ao Codigo
Civil — Parte Geral, 2.* ed., coord. José¢ Brandao Proenga, Ana Afonso, Elsa Vaz de Sequeira,
Armando Triunfante e Fernando Oliveira e Sa, UCP Editora, Lisboa, 2023, pp. 835 e ss., Pauto
Oravo Cunta, Comentario ao Artigo 294.°, in Comentario ao Codigo Civil — Parte Geral...cit.,
pp. 888 e ss., ANa FiLiea Morais ANTunes, Comentdrio ao Artigo 398.°, in Comentario ao Codigo
Civil — Direito das Obrigagdes. Das Obrigacdes em Geral, coord. José Brandiao Proenga, UCP
Editora, Lisboa, 2018, pp. 25 e ss.
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“os negdcios juridicos celebrados contra disposi¢do legal imperativa”. Por fim,
o terceiro reconhece as partes a liberdade de fixar livremente a prestagdo “dentro
dos limites da lei”.

Qualquer uma destas normas vem de alguma forma limitar a liberdade
de autorregulacdo, a0 ndo admitir a validade de um negocio que de algum modo
ponha em causa uma regra injuntiva ou que desrespeite a ordem publica ou os
bons costumes. A interpretacdo e delimitagcdo do campo de aplicacdo dos preceitos
elencados ndo se afigura, contudo, isenta de duvidas. Muitas s8o as questdes que
se colocam. Neste escrito destacaremos apenas trés.

Em primeiro lugar, importa perceber qual a relagdo existente entre a
norma prevista no artigo 273.° e as normas preceituadas nos artigos 287.° e
392.° do Cddigo Civil de Macau. Impde-se averiguar até que ponto elas t€ém
ambitos de aplicagdo coincidentes ou, pelo contrario, versam sobre problemas
distintos.

Em segundo lugar, cumpre questionar se a norma injuntiva que cerceia a
liberdade de autorregulacdo e que € pressuposta nos artigos 273.° ¢ 287.° ¢ uma
norma de validade ou podera também ser uma norma de conduta. O que equivale
a perguntar se a violagdo de uma norma de conduta podera conduzir a nulidade
do negdcio juridico nos termos dos artigos 273.° e/ou 287.°.

Por fim, em terceiro lugar, surge o problema da distingdo entre ordem
publica e bons costumes, elencados como limites a autonomia privada no artigo
273.° do Cédigo Civil de Macau. Se tradicionalmente se entendida que a ordem
publica constituia um conceito sistematico — densificado, por isso, com recurso
ao proprio sistema juridico —, surgindo os bons costumes como um conceito
extrassistematico, por mor do qual se procederia a rece¢do no ordenamento
juridico de normas de indole social ou moral, a verdade € que mais recentemente
esta visdo tem sido alvo de criticas pertinentes, sustentando-se ao invés a natureza
sistematica de ambas as nog¢des. Neste quadro, torna-se imperioso perceber qual
a diferenga entre eles.

I1. De modo a facilitar o discurso e a sua compreensao, teremos por base
as seguintes hipoteses:

a) A e B celebram um contrato no qual se estabelece uma taxa de juro

superior a taxa legalmente admitida;

b) CvendeaD, menor de idade, uma garrafa de vodka, contra a proibigéo

legal de venda de bebidas alcodlicas a menores;

¢) E contrata F para matar G;

d) H el concluem um contrato, embora na fase pré-contratual H tenha

violado o dever de informagdo a que se encontrava adstrito;

e) J vincula-se perante L a votar no partido X nas proximas elei¢des;

f) M obriga-se perante N a provocar o divércio de O e P.
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2. Distin¢ao do Ambito de aplicacio dos artigos 273.° e 287.° do Cédigo
Civil de Macau

I. Tanto o artigo 273.° quanto o artigo 287.° declaram a nulidade dos
negocios juridicos que de alguma maneira desrespeitem uma norma imperativa.
De um ponto de vista puramente literal, a diferenga entre ambos parece estar no
facto de ali se reputar nulo o negdcio com “um objeto contrario a lei”, ao passo
que aqui semelhante desvalor ¢ inerente aos “negocios juridicos celebrados contra
disposicdo legal imperativa’2.

II. A expressdo “objeto negocial” ¢ tradicionalmente compreendida
num sentido complexivo, designando a um tempo o conteudo do negocio e o
objeto propriamente dito3. Ou seja, o conjunto de efeitos que o negocio visa
produzir (objeto imediato) e a realidade sobre que recaem esses efeitos (objeto
mediato). Mais recentemente, porém, vem-se sustentar que, ndo obstante ter
sido essa a intengdo do legislador, o termo “objeto” em rigor refere-se apenas
ao contetido. Nao existem “coisas” contrarias a lei, & ordem publica ou aos bons
costumes, impossiveis ou indeterminaveis. Apenas o dever de prestar uma coisa
podera ser contrario a lei, a ordem publica ou aos bons costumes, impossivel ou
indetermindvel. Em relagdo a prestacdo devera distinguir-se entre o comportamento
a realizar — e portanto, algo futuro, incerto e externo ao negocio — e a “prestagao
devida”, enquanto “conformacdo da obrigagcdo negocialmente constituida”, que
por natureza integra o contetido do negécio. A data da sua celebracio, somente a
“prestacdo devida” podera ser alvo de um juizo de validade4. O que significa que
apenas o conteido do negocio € passivel de ser contrario a lei.

III. Poderd aproximar-se os dois preceitos ora em confronto, fazendo
convergir o respetivo ambito de aplicacdo, se se partir da ideia de que ambos
proibem a celebracdo de negocios ao arrepio do preceituado por regras
imperativas. Sob este prisma, qualquer dos artigos determina a nulidade dos
negodcios desrespeitadores de regras imperativas, havendo, deste modo, uma

2 Sobre este problema, v. JoAo Gi. e OLIvERA € Jost CANDIDO DE PiNHO, Anotagdo ao Artigo 273.°,
in Cédigo Civil de Macau — Anotado e Comentado, volume IV, Centro de Formagao Juridica e
Judiciaria, Macau, 201b 8, pp. 195 e ss.

3 V. Acérdao de ultima Instancia da Regido Administrativa Especial de Macau de 30-07.2015
(proc. n.° 44/2015).

4 V. MicutL Brito Basros, Autodeterminacdo Negocial e Cpntrariedade a Normas Injuntivas,
Relatorio de Mestrado na Mengéo de Ciéncias Juridicas no ambito da Disciplina de Direito Civil
III/TV-A sob a Regéncia do professor Doutor Pedro Pais de Vasconcelos, s/ed., Lisboa, 2011,
pp- 30-32.
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complementaridade entre eles5/6.

III. Percebe-se semelhante entendimento. Com efeito, nas duas normas
reage-se contra a violagdo de normas imperativas. Cessam, porém, ai as
similitudes. Ndo basta olhar apenas para a realidade violada — neste caso, a norma
imperativa —, mas importa igualmente ter em consideraco a realidade violadora.
E ¢ justamente aqui que se deteta a diferenga entre as normas em confronto: o
artigo 273.° estabelece a nulidade do negdcio com um contetido contrario a uma
norma injuntiva, por contraposi¢do ao artigo 287.°, que estatui a nulidade dos
negdcios celebrados contra uma proibicao legal. As estatuigdes de ambas as normas
sdo idénticas. As suas previsdes, pelo contrario, divergem. A do artigo 273.° diz
respeito ao contetido do negocio; a do artigo 287.° ao ato de celebragdo de tal
negocio. Ali responde-se ao problema colocado pelos negocios com conteudo
contrario a lei, aqui da-se a solugdo-regra para o caso de ser concluido um negdcio,
ndo obstante a proibic¢do legal da sua celebragdo nesses moldes?.

Neste sentido aponta desde logo a letra da lei. Ndo obstante a forma
imperfeita adotada pelo artigo 273.°— que optou por se referir em termos amplos
ao “objeto negocial”, em vez de se ater simplesmente ao contetido negocial de que
efetivamente trata —, ndo ha como negar que textualmente o artigo 287.° alude a
“celebragdo do negdcio” e ndo ao respetivo objeto ou contetido.

Por outro lado, cabe sublinhar que interpretacdo diversa dos preceitos
conduz a um resultado interpretativo de adequagdo duvidosa. Basta pensar que,
se assim fosse, o artigo 287.° seria absolutamente inutil, carecendo por isso
de justificagdo material para a sua vigéncia. Mais, indiciaria uma ma técnica
legislativa, por consubstanciar uma repeticdo desnecessaria ¢ desprovida de
préstimo. Ora, o n.° 3 do artigo 8.° do Codigo Civil de Macau manda o intérprete
presumir que “o legislador consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir
0 seu pensamento em termos adequados”.

Tudo somado, isto parece querer dizer que os preceitos em observacio
efetivamente versam sobre problemas distintos, tendo por isso campos de
incidéncia diferenciados.

S V. Hemrich Ewarp HorsTer € Eva Moreira pa Sitva, A Parte Geral do Codigo Civil, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 578, JoAo Gir b Oriveira € Jost CAnpIDO DE PiNHO, Anotagdo ao Artigo 287.°,
in Codigo Civil de Macau — Anotado e Comentado, volume IV, Centro de Formagao Juridica e
Judiciaria, Macau, 2018, pp. 399-400.

6 V. Acoérdao de ultima Instancia da Regido Administrativa Especial de Macau de 30-07.2015
(proc. n.° 44/2015).

7 MiGueL Brito Bastos, 0b. cit., pp. 29 e ss., Jost FErreira Gomes, A Nulidade do Negocio Juridico
por Contrariedade a Lei (Artigos 294.° e 280./do CC): Normas de Conduta e Normas, in Codigo

Civil — Livro do Cinquentenario, II, coord. Antonio Menezes Cordeiro, Almedina, Coimbra,
2019, pp. 168-169, 186 e ss.
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O artigo 287.° esta preenchido sempre que se firme um negécio proibido
ou vedado por lei. “Inclui todos os casos de violagdo de normas legais que em
absoluto, ou na presenga ou auséncia de determinadas condigdes objetivas ou
subjetivas, direta ou indiretamente, vedam a propria celebra¢do do contrato™s.
A norma imperativa ¢ violada sempre que seja praticado o ato por ela proibido,
que neste caso ¢ a propria celebragdo do negdcio. Em causa estd, portanto, uma
restrigdo a liberdade de celebragio. E a situagdo descrita na hipotese b), da venda
de bebidas alcoolicas a menores.

O artigo 273.°/1, por sua vez, aplica-se aos casos em que os efeitos a
produzir pelo negdcio sdo contrarios & norma injuntiva. A desconformidade
a lei ndo esta na conclusdo do negdcio, mas nos efeitos que este visa gerar,
designadamente, na constitui¢do da obrigacdo de prestar algo vedado por lei.
O artigo 273.° ndo limita a liberdade de celebracdo, mas tdo-sé a liberdade de
estipulagdo9. Assim acontece na hipdtese a), com a fixagdo de uma taxa de juro
superior a legalmente permitida.

IV. Uma nota final para sublinhar que a avaliagdo da contrariedade a lei —
do contetdo do negocio ou da sua celebragdo — implica que se afira se as razoes
determinantes da injuntividade da norma se verificam no caso concreto. Se assim
for, 0 negdcio sera nulo. Se tal ndo acontecer, entdo a autonomia privada devera
prevalecer!0,

3. Contrariedade a lei: Normas de validade e normas de conduta

1. Como acabou de ser salientado no ponto anterior, a analise dos negocios
contrarios a normas imperativas obriga a ter em consideragdo a realidade violadora
— conteudo do negocio juridico, no artigo 273.°, ou o ato de celebragdo, no artigo
287.°—, mas também a realidade violada, que neste caso sera uma norma injuntiva.
Ora ¢ precisamente neste ambito que se coloca a questdo que agora interessa
analisar: a da natureza da norma desrespeitada. Concretamente, discute-se se a
norma violada tem de ser uma norma de validade ou se podera ser uma norma
de conduta.

Antes de se avangar, importa esclarecer estes dois conceitos. Entende-se por

8 V. Jost Ferrelra GoMEs, 0b. cit., p. 189.

9 V. Jost Ferreira GoMeEs, 0b. cit., pp. 182-198, MicueL Brito Bastos, ob. cit., passim, PauLo Mota
PiNto, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Coimbra Editora, Coimbra,
2008, p. 1229, Jorge Morais CarvaLuo, Os Limites a Liberdade Contratual, Almedina, Coimbra,
2016, pp. 147 e ss.

10 V. MiGueL Brito Basros, 0b. cit., p. 26.
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norma de validade a norma secundaria que, ao habilitar os respetivos destinatarios
a criar outras normas, define as condigdes que devem ser respeitadas nessa criagao,
de modo a garantir a regular formagao da vontade negocial e a conformagéo do
contetido do negdcio aos valores essenciais do sistema juridico; surgindo como
norma de conduta, toda a norma primaria que visa modelar ou regular certos
comportamentos, seja para prevenir seja para reparar eventuais consequéncias
danosas. A violagdo de uma norma de validade gera a invalidade do ato, enquanto
o desrespeito por uma norma de conduta da azo em regra a responsabilidade civil
e/ou penal. Tanto o artigo 273.° quanto o artigo 287.° sdo normas de validade.
A duvida que se levanta é se a norma injuntiva a que ambos se referem e que
¢ erigida a padrdo de validade do negocio ¢ ela propria também uma norma de
validade ou antes uma norma de condutall.

II. No que concerne ao artigo 273.° do Cddigo Civil de Macau, afigura-se
relativamente pacifico que a “contrariedade a lei” fundamento para nulidade do
negocio se pode concretizar na violagdo de uma norma de validade. O que estd aqui
em causa ¢ a delimita¢do dos efeitos permitidos por lei ao negdcio ou, por outras
palavras, a defini¢ao do ambito da liberdade concedida a todos para autorregularem
os seus interesses. As normas que desempenham semelhante fungio sdo, como se
viu, as normas de validade. Por isso, percebe-se que estas constituam critério de
aferi¢do da validade do contetido do negdcio juridico. Sera o caso, designadamente,
da hipotese a), mas também de um contrato de arrendamento em que se estabelece
a exclus@o de alguma das formas de cessagdo do mesmo permitidas por lei ou
que admita uma forma de cessacdo legalmente proibida.

O problema ndo ¢ tdo simples no tocante as normas de conduta. A
questdo tem surgido a propdsito dos negocios que preveem nos seus termos o
incumprimento de uma norma de conduta, como sucede na hipdtese c¢), em que
E contrata F para matar G. Neste contrato, uma das partes (F) obriga-se a adotar
um comportamento ilicito (matar G). Ndo se contesta que tais negdcios sio
nulos, apenas se indagando qual o fundamento legal para semelhante desvalor: o
disposto no artigo 273.° — por contrariedade a lei do contetido do negdcio — ou,
diversamente, o preceituado no n.° 1 do artigo 392.°, quando declara que as partes
podem fixar livremente a prestagao, “dentro dos limites da lei”12. Sob este prisma,
a contrariedade a lei ndo residiria no contetido do negdcio, mas na prestacao.
Subjacente a esta concegdo esta uma visdo analitica do fenomeno, por mor da
qual cabe distinguir a obrigac¢do constituida pelo negdcio — e, por isso, efeito deste

11 V. Jost Ferrera GoMEs, ob. cit., pp. 169 e ss.

12 Sobre a relagdo entre o artigos 392.° e 273.° do Cédigo Civil, v. Joao GiL bE OLIVERA € JosE:
CAnpIDO DE PiNHO, Anotagdo ao Artigo 273.° in Codigo Civil de Macau — Anotado e Comentado,
volume VI, Centro de Formagéo juridica e Judiciaria, Macau, 2020, p. 24.
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— e 0 objeto dessa obrigacdo: a prestagdo. A obriga¢do em si mesma nao viola a
norma de conduta. Se E contrata F para matar em G, o eventual surgimento da
obrigagdo de F matar G nio determina a violagdo da norma que prevé o crime
de homicidio. Essa violagdo s6 ocorrera no momento da execucdo da prestacao.
Mas, se assim ¢, isso quer dizer que a contrariedade a lei serd da prestac@o e ndo
do contetido do negodcio. De um ponto de vista legal, isso equivale a afirmar que a
nulidade do negécio advém do n.° 1 artigo 392.°— por a prestagdo ndo respeitar os
limites da lei — e ndo do artigo 273.°. Dando um passo adiante, isto significa que o
artigo 273.° apenas contemplaria a hipdteses de violagdo de normas de validade.
A invalidade de um negocio por desrespeito de uma norma de conduta sé seria
possivel no ambito do artigo 287.° — quando o ato ilicito fosse a celebragdo do
proprio negocio — e do artigo 392.°, n.° 1, na hipdtese de a ilicitude se reportar &
prestacdo objeto da obrigagao a cargo do devedor!3.

Confessam-se as maiores duvidas quanto a esta visdo. Sem se contestar
de modo algum a distingdo concetual entre obrigacdo e prestacdo, julga-se que a
ela ndo corresponde uma separagdo de regime com contornos to rigidos quanto
aqueles pressupostos pela orientagdo em aprego. Desde logo, a prestacdo € o
objeto dos deveres e poderes que compdem a obrigacdo e o correspondente direito
de crédito. Uma existe enquanto tal por referéncia aos outros. Por outro lado, de
uma perspetiva valorativa, pensa-se ndo ser juridicamente sustentavel aceitar a
constitui¢do valida de uma obrigagdo a pratica do ilicito. Dois fundamentos se
apresentam a corroborar esta ideia. Em primeiro lugar, a propria norma injuntiva
que veda certo comportamento. Ela emite varios comandos: ndo s6 proibe a
pratica do ato, como retira do ambito da autonomia privada ou da liberdade de
autodeterminacgdo a possibilidade de se constituir uma obrigacéo a realizagdo do
comportamento proibido. Na verdade, seria de dificil compreensdo que a norma
proibitiva vedasse o ato, mas admitisse a constitui¢cdo de obrigagdes a sua pratica.
Em segundo lugar, ainda que assim ndo se entenda, uma clausula negocial com esse
teor ndo poderia ser valida por colocar em causa o sentido de dever-ser subjacente
ao ordenamento juridico, violando dessa forma a eticidade imanente ao sistema.
Por outras palavras, atentaria contra os bons costumes. Por um caminho ou por
outro, o ordenamento juridico ndo reconhece validade ao negocio que pretende
constituir a obrigacdo de praticar um ato ilicito.

Do exposto retira-se a possibilidade de uma norma desempenhar a um
tempo um duplo papel: o de norma de conduta e o de norma de validade. Assim
acontece quando o Direito associa a invalidade do negocio a casos em que houve
preteri¢do de normas de condutal4. O que parece querer dizer que a “lei” a que

13 V. MiGueL Brito Basros, ob. cit., pp. 33 e ss.
14 V. Jost FerrerA GoMes, ob. cit., pp. 173 e 191.
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alude o artigo 273.° serd sempre uma norma de validade. O que nio significa,
contudo, que uma norma de conduta ndo possa em simultaneo constituir um
parametro de validade, reunindo em si os dois atributos!5. No artigo 273.°, contudo,
apenas releva o padrdo de validade.

II. O artigo 287.°, por seu turno, surge como uma norma de validade que
pressupde a violagdo de uma norma de conduta. No fundo, ele vem considerar
nulo — e, por isso, invalido — o negocio cuja celebragdo constitui um ato ilicito
por violagdo da proibicdo legal de ndo celebrar o ato ou em que se verificou a
inobservancia de uma imposi¢do legal na sua conclusdo (a preteri¢do de uma
determinada formalidade essencial). Ele propde-se acrescentar uma dimenséo de
validade a certas normas de conduta: aquelas que proibem a pratica do ato naqueles
moldes (como sucede na hipotese b)). Em rigor, talvez tal ndo fosse necessario, pois
cré-se emanar da propria norma que proibe a celebra¢do do negocio a invalidade
do mesmo em caso de desrespeito pela proibigdo!s.

Por vezes, indaga-se se o ai preceituado ndo cobre igualmente as situagdes
em que a violagdo da norma de conduta opera aquando da celebragdo de um
negdcio juridico (mas sem ser o proprio ato de celebrag@o). Pense-se na hipotese d),
ou seja, no incumprimento de um dever pré-contratual por um dos contraentes. Em
tal cenario, ndo obstante uma eventual responsabilidade pré-contratual, pergunta-se
se 0 negocio celebrado devera ser nulo, nos termos do artigo 287.°, por violagao
da norma de conduta imperatival7. Julga-se, contudo, que isso implicaria alargar
desmesuradamente ¢ sem fundamento juridico para tal o ambito de aplica¢do do
artigo 287.°, acabando por redundar numa indistingdo conceptual e valorativa
entre invalidade ¢ ilicitude. E verdade que este preceito dota algumas normas
de conduta de uma dimensdo normativa de validade. Mas ¢ igualmente certo
que ndo o faz em termos genéricos. Pelo contrario, circunscreve as normas de
conduta que beneficiam dessa dimensao: as que vedam a conclusdo do negdcio
(em si mesmo ou por ndo atender as formalidades essenciais impostas por lei).
Ou seja, aquelas em que a conduta proibida é o proprio negocio. Se a lei proibe o
negocio e se, ndo obstante, as partes o celebram, é congruente que a esse negocio
ndo seja reconhecida validade, sob pena de se estar a atribuir efeitos juridicos a
um ato proibido. Relativamente as demais normas de conduta, por vedarem ou
imporem comportamentos que em si mesmos ndo sdo a celebragdo do negocio,

15 V. Jost Ferreira Gowmes, ob. cit., pp. 169, 191.

16 Referindo-se ao §134 do BGB — correspondente ao artigo 287.° do Cédigo Civil de Macau —,
Worr e NEUNER vem sustentar que o preceito em causa serve justamente para dar relevancia civil
a proibicdes ndo civis, nomeadamente proveniente do Direito Penal ou do Direito Administrativo.
V. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11.* ed., Miinchen, 2016, C.H.Beck, p. 545.

17 V. Jost Ferreira Gowmes, ob. cit., p. 173.
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parece carecer de sentido apreciar a sua infragdo a luz de parametros de validade.
O que esta em causa ¢ tdo s6 um problema de ilicitude e, consequentemente, de
eventual responsabilidade civil e/ou penal. Por isso, na hipotese d), a preteri¢do
de um dever pré-contratual ndo constitui fundamento para declarar a nulidade do
negocio celebrado, nos termos do artigo 287.°. Isso ndo quer dizer, porém, que o
negocio seja necessariamente valido. Ele podera ser anulavel, por exemplo, por
erro ou dolo, se tiver havido incumprimento de um dever de informagao.

4. Distincio entre ordem ptblica e bons costumes

I. O artigo 273.° do Codigo Civil de Macau estipula a nulidade do negocio
juridico cujo objeto viole a ordem puiblica ou os bons costumes. Tradicionalmente,
imputa-se a qualquer um destes conceitos uma fungdo puramente negativa.
O que vale por dizer que o seu teor € estritamente proibitivo, vedando certos
comportamentos, mas nao prescritivo, por ndo impor a ado¢ao de uma conduta.

Ambos os conceitos s3o indeterminados, necessitando, por isso, de ser
densificados para poderem ser aplicados ao caso concreto. Discute-se se a diferenca
entre eles se descobre na sua natureza ou no respetivo contetudo!s.

II. Na origem da clausula dos bons costumes parece estar uma remissao para
as boas praticas levadas a cabo pela sociedade, ou seja, para normas sociais tidas
por boas pelo sistema. O facto de a palavra mor (ou mores) ter duplo significado —
quer como costume quer como moral — pode estar na base de toda a hesitacdo em
torno da interpretagdo do conceito ora em analise e justificar a constante associagdo
entre bons costumes e regras morais. O inicio da codificag¢@o parece atestar isto
mesmo. Admitindo a sua incapacidade para cobrir todos os problemas e compilar
todas as solugdes até entdo aplicadas, ¢ a propria lei a remeter para o direito
consuetudinario, conferindo-lhe valor legal. Era, por conseguinte, uma forma de
incorporar no sistema legal os costumes compativeis com as linhas enformadoras
daquele e, por isso, tidos por bons. Na base desta remissdo aparenta estar uma
concecdo positivista e legalista do Direito, ndo reconhecendo valor autobnomo ao
costume!9. Com o passar dos tempos — caracterizados pelo acréscimo exponencial

18 Sobre estes conceitos, v. ELsa Vaz be SEQuera, Bons Costumes enquanto Limite a Autonomia
Privada: Estudo Preliminar, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Antonio Pinto
Monteiro, volume I: Direito Civil, Studia Iuridica 112, Ad Honorem - 9, Boletim da Faculdade
de Direito, Universidade de Coimbra, 2023, pp. 1117-1140, e in IV Encontros de Direito Civil
— Limites a Autonomia Privada, Universidade Catolica Editora, 2023, pp. 63-94, Nuno Pinto
OvLvEIRA, Em Tema de Ordem Publica, in Catolica Talks — Conceitos Indeterminados e Clausulas
Gerais, coord. Elsa Vaz de Sequeira, UCP Editora, Lisboa, 2024, pp. 177 e ss.

19 V. JueriNG, Zweck im Recht, Leipzig, 1886, pp. 53-54. V. ainda Jacosi, Recht, Sitte und Sittlichkeit,
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da atividade legislativa, abarcando praticamente todas as dimensdes da vida, pela
aceitacdo do costume como fonte imediata de Direito e dos usos como mediata
(v.g. artigo 2.° do Codigo Civil de Macau) e pela dissociag@o entre lei e Direito
—, o conceito de bons costumes passou a cumprir outras fungdes: a de permitir
a aplicag@o nas relagdes entre privados dos principios imanentes ao sistema,
nomeadamente os direitos e principios fundamentais, e a de complementar esse
sistema, suprindo eventuais incompletudes ou lacunas.

I11. A diferenga de papeis desempenhados pelos bons costumes ao longo da
historia explica a existéncia de duas correntes de pensamento relativas a distingo
entre bons costumes e ordem publica:

De acordo com a primeira orientagdo, a ordem publica surgiria como um
elemento sistematico, correspondente ao conjunto dos principios fundamentais
e estruturais do ordenamento juridico, mormente com assento constitucional.
Diferentemente, a previsdo dos bons costumes ja constituiria um elemento
extrassistematico ou metajuridico, emergindo assim como uma clausula de rececéo
no sistema juridico de normas oriundas de outras ordens normativas. A solug¢do
do caso ndo seria ditada pelos bons costumes em si mesmos, mas pela norma
acolhida no Direito por seu intermédio. O que significa que estes ndo seriam fonte
imediata de tal solugdo, mas mera fonte mediata. Sob este prisma, a previsdo dos
bons costumes cumpre a um tempo uma dupla funcdo: a de rece¢do de normas
nao positivadas ou de indole ndo juridica e a de triagem dessas mesmas normas.

Dentro desta corrente de pensamento é possivel divisar diversas concegoes,
sendo que a divergéncia entre elas radica essencialmente na natureza das normas
recebidas no sistema juridico por meio da clausula dos bons costumes. Para uns,
serdo normas de Direito Natural, para outros, normas sociais20 ou costumes e, para
outros ainda, normas de moral social (por s6 ter em consideragdo o comportamento
externo e ndo, como a moral ideal, absoluta ou estrita, as inten¢des do agente)2!.

in Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, Bd. 41, Jena, 1900, pp.
78 e ss, 93 e ss., em especial 95, 108-109, V. Roru-StieLow, Die gutten Sitten als Aktuelles
Auslegunsproblem, in Juristiche Rundschau, 1965, Heft 6, p. 211. V. ainda Herzoa, Zum begriffe
der “guten Sitten” im biirgerlichen Gesetzbuche, Breslau, 1910, pp. 114 ¢ ss.

20 V. Rotu-StieLow, ob.cit., pp. 211-212, TeusNEr, Standards und Direktiven in Generalklauseln,
Frankfurt am Main, 1971, p. 23. Sobre até que ponto o preenchimento da clausula dos
bons costumes deve assentar numa analise empirica das valoragdes da sociedade, v.
Verwaltungsgericht Berlin Urteil 1.12.2000, 35 A 570.99.

21 V.Larenz, Grundsdtzliches zu § 138 BGB, in Juristen-Jahrbuch, 7. Bd., K6In-Marienburg, 1966-
1967, pp. 104 e ss., ARMBRUSTER, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1,
9.* ed., Miinchen, 2021, p. 1672. V. ainda Gierke, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und
das deutsche Recht, Leipzig, 1889, pp. 168-169, ReceLsBERGER, Pandekten, Bd. 1, Leipzig, 1893,
pp- 540-541, Lot™mar Der unmoralische Vertrag, insbesondere nach gemeinem Recht, Leipzig,
1896, passim, em especial pp. 64 e ss., OLiveira AscensAo, Direito Civil — Teoria Geral, 11,
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Esta ultima proposta goza de ampla aceitagdo em Portugal, onde nédo raro se
identifica os bons costumes com “o conjuntode regras éticas aceites pelas pessoas
honestas, correctas, de boa fé, num dado ambiente e num certo momento’22,
Segundo esta visdo, a remissdo para os bons costumes seria 0 meio utilizado
pelo legislador para juridificar normas de indole moral. Por vezes, sem se negar a
natureza moral das regrasdestinatarias da remissao constante na clausula dos bons
costumes, limita-se,contudo, o seu dmbito, de maneira a evitar a juridificagdo
em bloco da moral, retirando a esta “o seu particular valor,ou seja, o de operar
como um ordenamento social ndo-juridico”. O que equivale a dizer que apenas
algumas destas regras sdo reconhecidas pelo Direito, “mas que, por razdes de
circunspecta tradi¢do, nunca refere de modo expresso”. Estariam nestas condi¢des
oscodigos de conduta sexual, familiar e de cariz deontologico23.

Para a segunda orientagdo, ambos os conceitos sdo sistematicos, sendo,
por isso, densificados com recurso ao proprio sistema juridico. O que equivale a
afirmar que também o preenchimento da clausula dos bons costumes ¢ feito com
base no Direito e ndo noutras ordens normativas. Isto significa proclamar, por um
lado, a autossuficiéncia do sistema juridico — por a determinagao desta clausula ser
levada a cabo com recurso a elementos internos — e, por outro lado, que a solugéo
do caso concreto provém exclusivamente do contetdo de tal conceito e ndo de
uma norma de origem extrajuridica acolhida no ordenamento por seu intermédio.
Os bons costumes surgem aqui como uma fonte imediata da solugdo do caso
concreto. Os elementos internos integradores da clausula dos bons costumes sdo
descobertos nos principios constitucionais — maxime os direitos fundamentais —,
nos principios imanentes ao sistema e/ou na eticidade subjacente ao sistema24.

A auséncia de uma moral aceite por toda a sociedade, verificando-se antes,
em alguns dominios, uma relativa fragmentariedade, explica que Larenz defenda
que o preenchimento de “pautas carecidas de valoracdo”, como ¢ o caso dos bons
costumes, deva ser feito a luz da Constitui¢do e dos principios nela consagrados.

Coimbra, 2003, p. 334. Orlando pe Carvaruo, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 2012,
p. 116, identifica bons costumes com “os ditames da moral publica ou externa”.

22 V. Carros Mora Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4. ed, revista por Antonio Pinto Monteiro
e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 559.

23 V. Antonio Menezes Corpeiro, Tratado de Direito Civil, 11, 5.% ed., Almedina, Coimbra, 202, pp.
597-598.

24 V. Rotu-StieLow, ob. cit., p. 212, ARMBRUSTER, 0b. cit., pp. 1674-1675, 1679, StauDINGERS /
Sack e FiscHiNnger, Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Buch 1 — Allgemeiner Teil - §§ 134-138; ProstG, Berlin, 2017, pp. 360, 366-
367,392 e ss, Pawrowski, Die Aufgabe des Richters bei der Bestimmung des Vaerhdltnisses von
Recht, Sittlichkeit und Moral, in Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosofie, vol. 50, n.° 4, 1964,
p- 513. V. ainda Verwaltungsgericht Berlin Urteil 1.12.2000, 35 A 570.99.
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“As valoragdes da Constituigdo influem decisivamente na interpretagdo de algumas
clausulas gerais, sobretudo a dos «bons costumes»’25. E, alias, entendimento
corrente ao nivel do Direito constitucional que o preenchimento de clausulas
gerais e conceitos indeterminados, como o de bons costumes, ¢ um dos meios
utilizados pelo legislador para garantir a vigéncia dos direitos fundamentais nas
rela¢des entre entidades privadas26. Independentemente de se professar a teoria
da eficacia mediata ou a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
rela¢Ges entre privados, a verdade é que se tem reconhecido a esses conceitos
flexibilizadores do Direito Civil o papel de disseminacdo da eficacia destes direitos
as relagoes juridico-privadas. Por seu intermédio verifica-se assim a vinculagio
dos particulares aos direitos fundamentais nas relagdes intersubjectivas que
mantém entre si.

O apelo a uma interpretacdo conforme a Constituigdo — ou, se se preferir, a
uma conformagdo constitucional do conceito em estima— busca arrimo desde logo
no facto de estar em causa uma compressao ao principio da autonomia privada,
normalmente tido como um direito fundamental (seja por se encontrar formalmente
previsto — ainda que indiretamente —, seja por ser materialmente constitucional).
Seria de dificil justificacdo que uma restri¢do a um direito fundamental proviesse
de uma norma nao juridica. A posterior juridifica¢do de tal comando, por meio
da invocagdo da clausula dos bons costumes, ndo seria suficiente para arredar
semelhante conclusdo, dada a natureza ordinaria da pretensa norma habilitante.

IV. Como se teve oportunidade de referir, julga-se que a primeira conce¢ao
corresponde a origem do conceito de bons costumes. A sua evolugdo, no entanto,
acabou por o conduzir para um conceito sistematico, que desempenha duas
fungdes: uma fungao flexibilizadora e uma fungdo complementadora do sistema.
Eles expressam a eticidade normativo-sistematica, ou seja, o sentido de dever-
ser subjacente ao sistema. “Bons costumes” ¢ a designa¢do dada pelo legislador
para se referir as normas juridicas silenciosas, aquelas que ndo se encontram
expressamente formuladas, mas que decorrem da eticidade que subjaz ao proprio
sistema.

Isto ndo significa a recondugdo — total ou parcial — do conceito de bons
costumes a no¢do de ordem publica. Ainda que tanto a ordem publica como os
bons costumes tenham arrimo nos principios juridicos fundamentais e imanentes
ao sistema, a area de incidéncia daquela ¢é distinta da destes.

V. A ordem publica respeita a estrutura organizacional da sociedade,

25 V. Karr Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, traduzido por José Lamego, Fundacao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997, pp. 407, 695.

26 V. JorgE MiraNDA/]. PEREIRA DA Siva, Anotag¢do ao artigo 18.°, in Constitui¢do Portuguesa
Anotada, 1, coord. Jorge Miranda e Rui Medeiro, Lisboa, 2017, p. 247.
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com vista ao regular funcionamento da vida em comunidade, abarcando aspetos
“marcadamente técnico-organizacionais”27. Agrega os “principios e valores
fundamentais para a salvaguarda da coexisténcia social e indispensaveis para a paz juridica
que todos os seus membros devem atender, independentemente de afloramentos positivos”,
constituindo uma “clausula de salvaguarda”, de aplicago subsidiaria2s. E isto, alids, que
resulta do n.° 2 do art. 12.° do anteprojeto de Codigo Civil portugués da autoria de Vaz
Serra. Ai consideram-se como de ordem publica, “entre outras, as leis penais ou as que
cominam penas civis, as relativas a organizagdo geral do Estado e aos interesses superiores
que lhe cumpre defender, as que se destinam a garantir a independéncia e a boa conduta
dos funcionarios ou o funcionamento regular dos servigos publicos, as respeitantes ao
estado das pessoas ou a organizagdo da familia na medida em que procuram satisfazer o
interesse geral, as que salvaguardam a integridade e a independéncia da pessoa humana ou
protegem os fracos ou imprevidentes, as que t€m por fim garantir a seguranga do comércio
juridico e proteger terceiros, as que estabelecem as regras fundamentais da organizagdo
economica”. No ambito negocial, CARNEIRO DA FRADA considera que integra a
ordem publica o que se poderia chamar “o estatuto ou o enquadramento genérico
da autonomia privada e da liberdade contratual”, o qual compreende as normas
relativas a capacidade das partes, ao processo de formagdo dos contratos, aos
pressupostos da sua validade formal, a boa fé ou que “recolham alguns critérios
hermenéuticos fundamentais29. A hipotese ¢) surge assim como um exemplo de
um negoécio cujo contetdo é ofensivo dos ditames da ordem publica, padecendo
por isso de nulidade nos termos do n.° 2 do artigo 273.°. O mesmo com a renuncia
ao direito a submeter a tribunal questdes futuras ou a rentincia ao seus direitos
de participag@o politica.

VI. Ao passo que os bons costumes ja concernem a dimensdo ética da
vida em sociedade. A ultima hipotese elencada — a hipdtese f) — constitui um
caso caracteristico de ofensa aos bons costumes, sendo o negdcio em causa
nulo, de acordo com o preceituado no artigo 273.°, n° 2. De referir neste dmbito
como situagdes tipicas de ofensa aos bons costumes, 0os negdcios em que se
acorda uma excessiva limitagdo da liberdade de um dos contraentes — seja a
liberdade pessoal, a liberdade de exercicio de atividade econdmica, a liberdade de
exercicio de profissdo ou a liberdade de exercicio de atividade artistica — ou em
que o devedor se obriga a incumprir um dever perante o correspondente credor
ou em que faga depender o cumprimento do dever a que se achava previamente
vinculado do pagamento de uma retribuigdo indevida. Em Portugal, os tribunais

27 V. ManueL Carneiro pa Fraba, A Ordem Publica no Direito dos Contratos, in Forjar o Direito,
Almedina Coimbra, 2015, 2019, p. 97.

28 V. MaNueL CArNEIRO DA FraDA, 0b. cit., pp. 94-95.
29 V. ManueL CARNEIRO DA FrADA, 0b. cit., pp.100, 103.
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tém convocado a clausula dos bons costumes para obstar a validade dos negdcios
que procedem a alienagdo de um bem do patrimoénio da sociedade por um valor
consideravelmente inferior ao seu valor real.

Esta figura também ¢é amiude convocada para justificar a nulidade dos
contratos de prostituicdo. Cabe, no entanto, alertar para o facto de atualmente se
questionar a adequagao deste tipo de avaliagdo. Subjacente a nulidade do negdcio
estdo ou consideragdes de ordem exclusivamente moral — e, por conseguinte, nao
juridicas — ou a tentativa de proteger a pessoa contra si mesma. O que tem sido
visto como uma inversdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade
e até da dignidade humana, ao suprimir-se a liberdade de decisdo. A possivel
invalidade do contrato assentara muito mais no proposito de conferir prote¢do ao
contraente mais fragil do que numa avaliagdo do mérito ou demérito do objeto
negocial. Mas, mesmo sob este prisma, a nulidade do negocio dificilmente se
revela idonea a tutelar o contraente mais fraco. Basta pensar que tal implica
a inexisténcia do direito ao pagamento, a auséncia de inscri¢do na seguranca
social como trabalhador(a) por conta doutrem ou como profissional liberal e,
por arrastamento, a inexisténcia de subsidio na doenca ou de desemprego. Isto
explica que o legislador alemao tenha recentemente optado por legalizar este
tipo de atividade.

VII. Por fim, cabe frisar que a apreciacdo do eventual desrespeito da
ordem publica ou dos bons costumes deve ser feita em concreto, no momento
da celebragdo do negocio e de um ponto de vista estritamente objetivo, ndo
relevando, para a nulidade do negdcio, a consciéncia das partes relativamente
a esse desrespeito. Nao assim, no entanto, para fundamentar uma possivel
responsabilidade pré-contratual, nos termos do artigo 219.°, do contraente
“culpado” em face do contraente que agiu de boa fé30.

30 V. Pauro Mota PiNto, 0b. cit., p. 1229.




