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Entre as questdes recentemente nascidas ou renascidas na doutrina portu-
guesa esta a da natureza, imperativa ou nao imperativa, da disposicao funda-
mental do modelo de circulacdo dos bens' do direito privado portugués — o art.
408.°, n.° 1, do Cdédigo Civil2,

Raul Ventura, p. ex., punha-se a questao da possibilidade de «criar, por von-
tade das partes, uma venda obrigatéria propriamente dita»®, para lhe responder
pela negativa.

O pressuposto de que parte € o art. 408.°, n.° 1, é uma norma imperativa*.
As partes nao poderiam criar uma venda obrigatéria propriamente dita, € nao
poderiam cria-la porque o art. 408.°, n.° 1, ndo a permitiria — o caso da venda
obrigatdria propriamente dita «ndo se enquadralria] na parte final do art. 408.°,
n.° 1, porque este so se refere a excegdes previstas na lei e ndo [a] excecdes
criadas pelas partes»°.

Ora o pressuposto de que parte Raul Ventura €, pelo menos, problematico.
O alcance do art. 408.°, n.° 1, é algo impreciso. O intérprete ha de ponderar
pelo menos trés hipodteses: a de a norma do art. 408.°, n.° 1, valer para todos
os contratos; a de a norma do art. 408.°, n.° 1, sé valer para alguns contratos,
para os contratos definitivos, e a de a norma do art. 408.°, n.° 1, s6 valer para
alguns contratos definitivos, para os contratos definitivos tipicos de compra e
venda. O problema agrava-se pela circunstancia de a imprecisdo contaminar a
controvérsia em torno do sentido do art. 408.°, n.° 1 — do sentido da qualificagéo
do art. 408.°, n.° 1, como norma imperativa ou ndo imperativa.

1. — A classificacao das normas juridicas em imperativas e em nao imperati-
vas é em geral representada como uma «classificacao das normas juridicas to-
mando para ponto de referéncia a autonomia privada»®: as normas imperativas
nao podem ser afastadas pela atuacao ou pelo exercicio da autonomia privada
das partes; ndo podem ser afastadas pela vontade das partes; as normas néo

1 O termo circulagdo dos bens inspira-se em Carnelutti (1933).

2  Cf. designadamente Cristas/Gouveia (2001), pp. 15-137; Awmveipa (2005), pp. 5-17; Cristas (2005),
pp. 427-430; Aumepa (2012), pp. 118-119; DuarTe (2013), p. 60; Sottomavor (2010), pp. 185 ss.; JARDIM
(2013), pp. 412-446; Jaroim (2014), pp. 179-218; Mimoso/Ropricues (2014), pp. 112-128 (2014a) e (2014b),
pp. 35-61.

3 VENTURA (1983), p. 595.

4 Como sustenta, p. ex., Jaroim (2013), pp. 412-446; e Jaroim (2014), pp. 179-218, esp. nas pp. 194-
-195, 194-206 e 212.

5  VENTURA (1983), p. 595.
6  Expressao de MacHapo (1982), p. 97.

80 VOLUME III'\ n.2 2 \ maio 2019



CATOLICA
Contrato e circulacéo dos bens \ Nuno Manuel Pinto Oliveira LAW
REVIEW

imperativas, ou dispositivas, sim — «podem ser afastadas pela vontade das par-
tes (em contrario)»’. Face ao sentido geral da classificacdo das normas juridicas
em imperativas e em dispositivas, pergunta-se pelo sentido particular, especifi-
co da qualificagéo do art. 408.° como norma imperativa.

Os dois problemas, o do alcance e o do sentido, estao relacionados entre
si: a pergunta «Que significa sustentar-se que o art. 408.°, n.° 1, € uma norma
imperativa?», ou «Que significa sustentar-se que o art. 408.°, n.° 1, ndo pode
ser afastado pela atuacdo ou pelo exercicio da autonomia privada; pela vontade
das partes (com contrario)?», pode ter uma resposta diferente, consoante o
alcance do art. 408.°, n.° 1, seja mais ou menos amplo; consoante a imperati-
vidade do art. 408.°, n.° 1, valha para todos os contratos, s6 para os contratos
definitivos, ou s para os contratos definitivos tjpicos de compra e venda.

2. — Comegaremos por atribuir ao art. 408.°, n.° 1, o seu alcance mais am-
plo; comecaremos por poér a hipdtese de o art. 408.°, n.° 1, valer para todos 0s
contratos.

Em tal hipdtese, a qualificagéo do art. 408.°, n.° 1, como norma imperativa
ou injuntiva significaria que as partes ndo poderiam concluir nenhum contrato
translativo obrigatorio; significaria que as partes ndo poderiam concluir nenhum
contrato com eficdcia meramente obrigacional, por que se constituisse uma
obrigacao de dare. As clausulas por que se convencionasse que a transmissao
da propriedade nao era um efeito do contrato, € sim (s6) um efeito do cumpri-
mento do contrato — por que se estipulasse uma fase intermédia, de natureza
meramente obrigacional — seriam sempre invalidas.

3. — Os proprios termos em que se pde o problema tornam evidente que
a hipotese é insustentavel. A imperatividade do art. 408.°, n.° 1 — de um art.
408.°, n.° 1, com um alcance tdo amplo —, oporia um obstaculo a validade dos
contratos-promessa de compra e venda. Em todos os contratos-promessa de
compra e venda a transmisséo da propriedade é um efeito do cumprimento
do contrato. Os contratos-promessa de compra e venda sédo sempre contra-
tos translativos obrigatérios. Entre o contrato e o cumprimento do contrato ha
sempre uma fase intermédia de natureza meramente obrigacional®. Ora a va-
lidade dos contratos-promessa de compra e venda é incontestavel — é uma
das poucas coisas incontestaveis, e das muito poucas coisas incontestadas.

7 MacHapo (1982), p. 98.

8 O facto de se tratar de um contrato-promessa com ou sem efeitos antecipados ¢ irrelevante. Pode o
contrato-promessa ter ou nao efeitos antecipados — entre a conclusdo do contrato-promessa € 0 cumpri-
mento da obrigacéo de conclusdo do contrato prometido sempre havera uma fase intermédia, e sempre
essa fase intermédia teré natureza meramente obrigacional. O proprio contrato-promessa com efeitos
antecipados nao tem efeito translativo; nao tem como efeito a transmisséo da propriedade. «Pode anteci-
par-se tudo; ndo pode antecipar-se a transmissao da propriedade» [cf. VETTORI (2016), p. 74].
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O resultado é o de que a imperatividade do art. 408.°, n.° 1, nao opde, € nao
pode opor um obstaculo a validade dos contratos-promessa de compra e
venda.

4. — Comecando, como comecamos, por atribuir ao art. 408.%, n.° 1, o seu
alcance mais amplo, chegamos a uma conclusao intermédia. O art. 408.°, n.° 1,
s6 pode valer para os contratos definitivos e, porventura, sé para alguns contra-
tos definitivos; porventura, so para um particular tipo de contratos definitivos — a
compra e venda.

O problema desloca-se, quase impercetivelmente, do plano da validade
para o plano da qualificacdo. Com a segunda hipétese — com a hipétese de
o art. 408.°, n.° 1, s6 valer, como norma imperativa, para os contratos defi-
nitivos — esté afinal a perguntar-se: pode qualificar-se um contrato translativo
obrigatério como um contrato definitivo, ou deve qualificar-se sempre como
contrato preliminar (como contrato-promessa)®? Com a terceira hipdtese —
com a hipotese de o art. 408.°, n.° 1, s6 valer, como norma imperativa, para
os contratos definitivos tipicos de compra e venda — esté afinal a perguntar-se:
desde que possa qualificar-se um contrato translativo obrigatério como con-
trato definitivo, devera considerar-se que € um contrato definitivo tipico ou um
contrato definitivo atipico?

Seja com a primeira, seja com a segunda hipdtese, esta a ponderar-se um
problema de qualificacédo, e sé um problema de qualificagédo — o contrato vale;
issO esta claro; s6 néao esta claro se vale como definitivo €, nessa hipétese, se
vale como compra e venda.

O debate acerca da natureza, imperativa ou nao imperativa, do principio da
consensualidade percorreu caminhos paralelos em ltalia e em Portugal.

O ponto de partida era comum e estava em tomar-se o principio da consen-
sualidade como um dogma'®. O contrato de compra e venda teria sempre como
efeito a transmissao da propriedade. Como convém aos dogmas, fazia-se do
principio da consensualidade uma «leitura fideista»'!. O principio da consensua-
lidade era representado como uma norma imperativa, inderrogavel ex voluntate.

9  Como acontace em ltélia, de acordo com a informagao dada por Pietro Sirena: «Os contratos que
produzem, em vez de um efeito translativo, [um efeito meramente obrigacional, ou seja:] uma obrigagéo de
dare translativo sao de quando em quando genericamente qualificados como contratos preliminares» [cf.
SIRENA (2014), p. 82].

10 Expressao de Luminoso (2016), p. 931.
11 Expresséo de Vertor (2016), pp. 32-383.
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O facto de o ponto de partida ter sido comum né&o significa, porém, que o ponto
de chegada o tenha sido.

Em ltélia, o dogma comegou a ser criticado desde ha cerca de cinco deé-
cadas'. Em Portugal, desde ha menos de duas décadas'. Em l[talia, talvez
porque a critica tenha comegado mais cedo, 0 dogma tera sido entretanto su-
perado. Em Portugal, talvez porque a critica tenha comecado mais tarde, ainda
néo o tera sido. Em ltalia, a doutrina estéa dividida'* e, dentro da divisdo, ha al-
guma preponderancia da corrente que qualifica o principio da consensualidade
como norma dispositiva’®. Em Portugal, ha alguma preponderancia da corrente,
da doutrina que o qualifica como norma imperativa.

1. - Em 2001, Assuncéo Cristas e Mariana Franca Gouveia publicavam um
artigo em gue alegavam que o art. 408.°, n.° 1, do Cédigo Civil era uma norma
de direito dispositivo (era uma norma supletiva) — as partes poderiam derrogéa-lo,
designadamente, através da clausula de reserva de propriedade, admitida e
reconhecida pelo art. 409.°16

O caso por si selecionado para provar a natureza dispositiva, ndo imperati-
va, do art. 408.°, n.° 1, foi o do contrato de compra e venda com uma clausula
de reserva de propriedade por que se subordinasse a producao do efeito real
ao facto incerto entrega da coisa. O art. 405.° poderia ser suficiente para derro-
gar o art. 408.°, n.° 1; ainda que o art. 405.° 0 nao fosse, sempre 0 seria o art.
409.°, n.° 1. A primeira parte do art. 409.°, n.° 1, especificaria uma situacao, se-
guramente a situacao paradigmatica, de reserva de propriedade; permitiria que
o vendedor reservasse para si a propriedade da coisa até a verificacao de um
evento certo e determinado — o cumprimento da obrigacdo do comprador de
entregar o prego, de pagar o preco; a segunda parte, porém, ndo especificaria
situacao nenhuma — permitiria que 0 vendedor reservasse para si a propriedade
da coisa até a verificacao de qualquer evento. «Qualquer evento», no sentido
do art. 409.°, n.° 1, poderia ser, p. ex., a entrega da coisa. O vendedor poderia

12 Cf. Luminoso (2011), pp. 4-5; SIReNa (2014), pp. 78-92; Luminoso (2016), pp. 936-937.

13 O ponto de partida tera sido o artigo de Cristas/Gouveia (2001), pp. 15-137, esp. nas pp. 48-61, cujos
argumentos foram apreciados, p. ex., por AlMeipa (2005), pp. 5-17; Cristas (2005), pp. 427-430; ALMEIDA
(2012), pp. 118-119; DuarTE (2013), p. 60; Sotromaror (2010), pp. 185 ss.; Jaroim (2013), pp. 412-446;
Jarpiv (2014), pp. 179-218; e por MiMoso/Ropricues (2014), pp. 112-128 (2014a) e (2014b), pp. 35-61

14 O facto de a doutrina estar dividida é s6 por si um indicio de que o dogma foi superado: os dogmas,
como as «leituras fideistas», dao-se mal com as discussoes.

15 Cf. designadamente Luminoso (2011), pp. 4-5; SIRena (2014), pp. 78-92.

16 Cristas/Gouveia (2001), esp. nas pp. 48-61, cujos argumentos sdo retomados em Cristas (2005),
pp. 427-430.
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reservar para si a propriedade da coisa vendida até a entrega'’. Ora «[s]e as
partes podem colocar, liviemente, 0 momento da transmissao da propriedade
em qualquer evento, p. ex., a entrega, através da clausula do art. 409.°, [seria]
indiferente dizer[-se] que a transmissdo se opera por efeito do contrato ou da
entrega»'®. Assuncao Cristas e Mariana Franca Gouveia retiram dai a ilagéo de
que o art. 408.°, n.° 1, € uma norma totalmente dispositiva — «[a] supletividade
do art. 408.° seria total»'°.

2. — Carlos Ferreira de Aimeida pronunciou-se sobre a natureza nao impe-
rativa do art. 408.°, n.° 1, em pelo menos dois textos. O primeiro, mais antigo,
foi publicado em 2001, como prefacio ao livro de Assuncgao Cristas, de Mariana
Franca Gouveia e de Vitor Neves, Transmissdo da propriedade e contrato®,
e 0 segundo, mais recente, foi publicado em 2005, com o titulo Transmissdo
contratual da propriedade. Entre o mito da consensualidade e a realidade de
mdiltiplos regimes?'. O texto de 2001 exprimia a convicgao de que o principio de
transmissao consensual, imediata ou instantanea da propriedade tinha um ca-
racter meramente dispositivo ou meramente supletivo e o texto de 2005 extraia
da conviccao de que o principio da consensualidade tinha um caracter mera-
mente dispositivo a tese de que N3o era nem mais nem menos que um mito.

Em primeiro lugar, era um mito por nao ter alcance geral — por n&o ter, pelo
menos, um alcance tao geral como a colocacéo entre as disposicoes gerais
sobre os contratos poderia fazer (pres)supor — e, em segundo lugar, por n&o ter
natureza imperativa.

A natureza ndo imperativa, a natureza dispositiva, do art. 408.°, n.° 1, de-
correria do art. 405.°, contra o0 qual ndo poderia invocar-se «nenhum interesse
geral em contrario»; ainda que nao decorresse do art. 405.°, sempre decorreria
do art. 409.°, por que se permite ao vendedor reservar para si a propriedade da
coisa até a verificagdo de qualquer evento.

Carlos Ferreira de Almeida sustenta que os casos de derrogacao ex lege
do principio da consensualidade formariam seguramente um «conjunto impres-
sionante» e, sem 0 sustentar, sugere que 0s casos de derrogacao ex voluntate
formam provavelmente um conjunto (qualitativa e quantitativamente) ainda mais,
muito mais impressionante?.

17 Cristas/Gouveia (2001), p. 57.
18  Cristas/Gouveia (2001), p. 56.
19 Cristas/Gouveia (2001), p. 55.
20  Auwvepa (2001), p. 8.

21 AuwvEDA (2005), pp. 5-17.

22 AwvEDA (2005), passim.
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Concordando com Cristas e Gouveia, Carlos Ferreira de Aimeida fa-lo com
uma ligeira, com uma ligeirissima nuance: Assuncao Cristas e Mariana Franca
Gouveia continham-se dentro dos limites da reserva de propriedade, dando a
impressao de que art. 408.°, n.° 1, s6 poderia derrogar-se desde que a clausula
por que se derrogasse o art. 408.°, n.° 1, fosse coberta pelo art. 409.° Carlos
Ferreira de Almeida coloca em dlvida que a contencao dentro dos limites da
reserva de propriedade, dentro dos limites do art. 409.° seja adequada ou ne-
cessaria — o art. 408.°, n.° 1, teria um caracter meramente dispositivo ou mera-
mente supletivo «mesmo para além dos limites estreitos da garantia de reserva
de propriedade regulada no art. 409.° do Codigo Civil»?®. Com a qualificagdo do
art. 408.°,n.° 1, como norma de direito dispositivo (como norma supletiva) «abrir
[-se-ia] o caminho da flexibilizacao do tipo contratual, adequando-o a interesses
especificos e evitando, nalguns casos, o espartilho do contrato-promessa»?*.

3. — Os argumentos de Ferreira de Aimeida foram aceites, p. ex., por Assun-
gao Cristas?® e por Clara Sottomayor?®. Entre os corolarios da natureza disposi-
tiva do art. 408.°, n.° 1, encontrar-se-ia admissibilidade de contratos translativos
obrigatdrios €, em especial, de uma venda obrigatéria. Clara Sottomayor falava
expressamente de um «contrato de compra e venda definitivo», ainda que «com
eficacia meramente obrigacional»?’, para sustentar que as partes podiam con-
formar um procedimento translativo complexo, composto por dois atos ou por
dois momentos, em que o primeiro ato fosse um contrato definitivo com eficacia
meramente obrigacional e o segundo, um contrato definitivo com eficacia real?.
Embora tenham sido aceites por Assuncao Cristas e por Clara Sottomayor, tais
argumentos foram impugnados, e energicamente impugnados, por Pedro de
Albuquerque?®, por Abilio Vassalo de Abreu®® ou por Mdnica Jardim?®',

23 AwvEDA (2001),
24 AuwvEDA (2001),
25  Cristas (2005), pp. 427-430.

26  SotTtomavor (2010), pp. 189 e 192-193.

27  Sotromaror (2010), pp. 192-194.

28 SotTtomavor (2010), pp. 192-194.

29  AuBuQUERQUE (2008), pp. 94-99.

30 Agreu (2007), pp. 73-81 (nota n.° 32).

31 Jarom (2013), pp. 412-446; Jaroim (2014), pp. 179-218.

p. 8.
p.8
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1. — Pedro de Albuguerque pde as coisas no plano da qualificagdo. O caso
estaria em averiguar se «[ulm contrato do qual nao decorra a transmissao da
titularidade de uma coisa ou [de um] direito» podera qualificar-se como compra
e venda civil, desde que «reunidos os demais requisitos do contrato»®. Pedro
de Albuguerque conclui que ndo — que «ndo podera nunca qualificar-se como
compra e venda civil»®3,

O efeito translativo, previsto nos arts. 874.° e 879.°, alinea a), seria um ele-
mento essencial do tipo de contrato de compra e venda. Ou bem que ha, ou
bem que nao ha acordo das partes sobre a producao do efeito real, translativo
do contrato; havendo acordo sobre a producao do efeito real, o contrato podera
valer como compra e venda; ndao havendo acordo sobre a producao do efeito
real, ndo. O contrato podera valer como contrato — ndo podera valer como con-
trato de compra e venda; podera valer como um contrato imperfeito, como um
contrato preliminar ou como um contrato definitivo atipico — nao podera valer
como um contrato definitivo tipico de compra e venda. O art. 874.° do Cédigo
Civil seria claro «ao indicar [como] elemento essencial da compra e venda a
transmisséao da propriedade»® — «se essa transferéncia ndo se verifica[sse], nao
esta[rlamos] ja perante o tipo compra e venda de direito civil»®.

2. — Monica Jardim da a impresséo de pbr as coisas no plano da validade
para depois, consciente ou inconscientemente, deslocar o problema para o pla-
no da qualificacao.

O art. 408.°, n.° 1, do Cdédigo Civil seria uma disposicéo legal de caracter
imperativo.

O texto da lei afirma-lo-ia — o art. 408.°, n.° 1, s6 admitiria as excecdes pre-
vistas na lei — e 0 contexto da lei confirma-lo-ia. A interpretacéo do art. 408.°,
n.° 1, como norma dispositiva inutilizaria o art. 1316.°, inutilizaria todas as dispo-
sicdes legais, como, p. ex., 0s arts. 1440.°, 1485.°, 1528.° e 1547.° do Cddigo
Civil, por que se enumeram os factos constitutivos e extintivos dos direitos reais
limitados, e em Ultima analise inutilizaria todo o sistema de atribuicao/aquisicao
de direitos reais.

32 ALBUQUERQUE ( )

33 AuBuQUERQUE (2008), p. 99.

34 ALBUQUERQUE (2008),
(2008)

35  ALBUQUERQUE
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«Se assim fosse [scl. se 0 art. 408.°, n.° 1, do Cddigo Civil fosse
uma norma dispositiva], ndo existiria em Portugal, efetivamente, um
sistema de atribuicéo / aquisicao de direitos reais; seriam as partes,
consoante os interesses em presenca, a definir se pretendiam que
o efeito real se produzisse por mero efeito do contrato, em virtude
de um titulo acompanhado de um modo, apds a verificacdo de um
modo complexo, etc. E isto caso a caso, independentemente de
em causa estar o mesmo tipo de direito real.»%¢

O art. 409.°, n.° 1, deveria interpretar-se sistematicamente, conciliando-o
com o art. 408.°, n.° 1, e distinguindo a derrogacéo do aspeto ou dimensdo
causal do principio da consensualidade, que seria proibida pelo art. 408.°, e a
derrogacao do aspeto ou dimenséo temporal do principio da consensualidade,
que seria permitida pelo art. 409.°%” Em Portugal, como, p. ex., na Espanha
ou na ltalia, a clausula de reserva de propriedade nao derrogaria o aspeto ou
dimensao causal do principio da consensualidade — derrogaria sim o seu aspeto
ou dimensé&o temporal®®.

3. — Considerando que o art. 408.°, n.° 1, € uma disposicéo legal de caracter
imperativo, Monica Jardim pronuncia-se sobre a validade ou invalidade do con-
trato por que as partes conformem o procedimento translativo, decompondo-o
em dois atos ou momentos — o primeiro com eficacia meramente obrigacional e
0 segundo com eficacia real.

O facto de o art. 408.°, n.° 1, ser uma disposicao legal de caracter impe-
rativo forcaria o intérprete a considerar duas hipodteses: a de o contrato ser
invalido e, dentro dos contratos invalidos, a de ser nulo; a de o contrato ser
valido, como contrato-promessa ou como contrato definitivo atipico. Mdnica
Jardim opta pela segunda hipdtese. O primeiro ato nao seria um contrato tipico
de compra e venda; seria um contrato atipico; nao seria um contrato tipico de
compra e venda, nao seria um dos contratos previstos no Cédigo Civil — nao se-
ria o contrato previsto no art. 874.° do Cdédigo Civil, por Ihe faltar «um dos seus
elementos essenciais, a producéo ou, pelo menos, a possibilidade de no futuro
vir a produzir o efeito real»; seria um contrato atipico, seria um dos contratos di-
ferentes dos previstos no Codigo Civil, genericamente admitidos e reconhecidos

36 Cf. Jaroiv (2013), p. 435, ou Jaroim (2014), p. 205.
37  Cf. Jaroiv (2013), pp. 425-426; ou Jaroim (2014), pp. 194-196.

38 Cf. Jaroiv (2013), pp. 426-435; ou Jaroim (2014), pp. 196-203, com uma aprofundada analise do
direito italiano e do direito espanhol.
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pelo art. 406.° Seria um «contrato obrigacional tipico, admitido pelo principio da
liberdade contratual». O segundo ato, sim, seria um contrato tipico, e um con-
trato tipico de compra e venda.

O argumento convocado para explicar por que é o contrato valido, ou por
que nao é o contrato invélido, é o de que o contrato meramente obrigacional
nao poderia pdr em causa o sistema de transmisséo de direitos reais; nao pode-
ria condicionar ou subordinar a producao do efeito real a um modo, ndo podera
subordina-la a um modus adquirendi; e, sobretudo, ndo poderia subordina-la a
um «modus adquirendi ndo previsto na lei»3¥4°,

IV.

Os proéprios termos em que o argumento esta formulado acabam por
causar-nos uma duvida sobre a qualificagéo do art. 408.°, n.° 1, como norma
imperativa.

Os autores que alegam que o art. 408.°, n.° 1, € uma norma imperativa tém
certamente razao, toda a razdo, em sustentar que o contrato meramente obri-
gacional ndo pode subordinar a producao do efeito real a um modus adquirendi
nao previsto na lei.

O argumento prova alguma coisa; prova, p. ex., que o art. 408.°, n.° 1, néo
€ uma norma dispositiva. Isso € certo. O caso estd em saber se 0 argumento
prova tudo; se prova, p. ex., que o art. 408.°, n.° 1, € uma norma imperativa.
Isso é que € incerto.

O problema convida-nos a revisitar a classificacado das normas juridicas;
convida-nos, em especial, a revisitar a classificacdo das normas juridicas em
dedbnticas e em ndo debnticas. O termo normas ndo dednticas*' designa as

39 Cf. Jaroim (2013), pp. 430-432 (nota n.° 852); ou Jaroim (2014), pp. 199-201 (nota n.° 52): os con-
tratos obrigacionais atipicos «[n]ao viola[riam] o principio da consensualidade porque, naturalmente, nao
condicionam a produgao do efeito real a um modus adquirendi ndo previsto na lei.»

40 Em todo o caso, Monica Jardim sustenta que o contrato definitivo, com eficacia meramente obri-
gacional, por que se constitui uma obrigagao de dare, de transmisséo da propriedade, é desnecessario:
desnecessario, em primeiro lugar, por ndo acrescentar nada a um contrato-promessa com eficacia me-
ramente obrigacional subordinado a uma condigao resolutiva, como, p. ex., a condi¢ao resolutiva de nao
ser aprovado, até determinada data, o plano de pormenor; desnecessario, em segundo lugar, por nao
acrescentar nada a um contrato definitivo de compra e venda de coisa futura subordinado a uma condi-
¢ao suspensiva, como, p. ex., a condicao suspensiva de 0 bem alienado vir a ter certas e determinadas
caracteristicas. Entre as duas solugdes, a autora exprime alguma preferéncia pela segunda — o contrato
definitivo de compra e venda sujeito a uma condi¢ao suspensiva teria a «enorme vantagem» de evitar a
celebragéo de um segundo contrato [Jaroim (2013), pp. 430-432 (nota n.° 852); ou Jarpim (2014), pp. 199-
-201 (nota n.° 52)].

41 Expressao de Atienza/Manero (1998), pp. 62-65.
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normas constitutivas*® ou normas formais*®; designa aquelas normas por que
se enunciam os pressupostos e os procedimentos para que as partes ponham
a valer um ato (p. ex., um negdcio juridico), ou para que o ato posto a valer
produza os seus efeitos. O termo normas dednticas*, esse, designa as normas
regulativas ou normas materiais*®; designa aquelas normas por que se prescre-
ve um certo comportamento, positivo ou negativo*. Ora as normas nao dedn-
ticas, como, p. ex., as normas constitutivas, nao sao nem dispositivas nem
injuntivas — ndo s&o normas dispositivas, porque nao podem ser derrogadas
pelos interessados, ndo podem ser derrogadas pelas partes e ndo sé&o normas
injuntivas, porque n&o prescrevem nada, nao impdem nada e nao proibem nada
a ninguém*’,

Entre as normas constitutivas estao as normas que definem os tipos de ato,
ou de negdcio, por quem as partes atuam a sua autonomia. O ponto & muito
importante — a autonomia privada atua-se ou exerce-se através dos tipos de
ato e, em especial, dos tipos de negdcio admitidos e reconhecidos pela ordem
juridica*®. Quando uma norma admite ou reconhece um certo tipo de ato, ou um
certo efeito, de um certo tipo de ato, esta a atribuir as partes competéncia para
conformarem as suas relacdes juridicas. Entre as razdes pelas quais o ponto
€ muito importante esta a seguinte. O art. 408.°, n.° 1, pode ser uma norma
dedntica ou uma norma ndo dedntica; se for uma norma dedntica, faz todo o
sentido perguntar se € uma norma imperativa ou uma norma nao imperativa,
uma norma dispositiva; se nao for uma norma dedntica, nao faz nenhum sentido
pergunta-lo.

42 Expressao de Atienza/Manero (1998), pp. 62-65, distinguindo, dentro da categoria das normas cons-
titutivas, as normas atributivas de competéncias e as normas puramente constitutivas.

43 Formula implicita em BucHer (1977), p. 250, como correlato de normas materiais (de comportamen-
to).

44 Expressoes de Atienza/Manero (1998), pp. 62-65.
45  Formula explicita em BucHer (1977), pp. 249-269.

46 O alcance do termo normas de comportamento deve esclarecer-se: Em primeiro lugar, deve in-
terpretar-se de forma a abranger, simultaneamente, as normas que prescrevem um comportamento de
forma direta e as normas que prescrevem um comportamento de forma indireta, e s indireta. Ou seja: as
normas que atribuem a uma pessoa um direito subjetivo propriamente dito, «por for¢a do qual pode exigir
de terceiro um determinado comportamento» [cf. designadamente BucHer (1977), p. 249]. Em segundo
lugar, deve interpretar-se de forma a abranger, simultaneamente, as normas que prescrevem um compor-
tamento positivo e as normas que prescrevem um comportamento negativo. As normas que prescrevem
um comportamento positivo — ou seja, que ordenam que algo se faga — sao comummente designadas
por normas precetivas. As normas que prescrevem um comportamento negativo — ou seja, que ordenam
que algo nédo se faga —, essas, sao comummente designadas por normas proibitivas [MacHapo (1982),
pp. 93-94].

47  Cf. designadamente BucHer (1977), pp. 249-250.
48  Cf. FLuve (1992), pp. 1-2.
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O motivo por que os autores que alegam que o art. 408.°, n.° 1, € uma
norma imperativa tém toda a razdo em sustentar que um contrato meramente
obrigacional ndo pode subordinar a produgao do efeito real a um modus adqui-
rendi ndo previsto na lei explica-se faciimente. Ou bem que a lei ou bem que a
ordem juridica admite e reconhece um tipo de ato por que a producao do efeito
real figue a depender de um procedimento complexo, compreendendo um titulo
e um modo, ou bem que a ordem juridica ndo o admite e nao o reconhece. Os
autores em causa sustentam que a lei, que a ordem juridica, ndo o admite e/ou
que nao o reconhece — que as partes nao podem derrogar o art. 408.°, n.°1, e
em especial ndo podem derroga-lo através de um contrato com eficacia mera-
mente obrigacional. O contrato, por ter eficacia meramente obrigacional, nunca
poderia derrogar uma disposicao legal relativa aos contratos com eficécia real.

Simplesmente, o seu argumento significa tao-s6 que o art. 408.°, n.° 1,
contém uma norma constitutiva — significa tao-s6 que o art. 408.°, n.° 1, contém
uma norma que reconhece um certo tipo de ato, o contrato, como o instrumen-
to central da autonomia privada em tema de constituicdo e de transmisséo de
direitos reais.

Entre o art. 398.°, n.° 1, e 0 art. 408.°, n.° 1, havera porventura algum
paralelismo.

Em ligacdo com o art. 398.°, n.° 1, o art. 405.°, n.° 1, significa que o contrato
€ um tipo de ato colocado a disposicao dos particulares para constituirem, para
modificarem, para transmitirem ou para extinguirem direitos de crédito. Significa
que o contrato é condicdo necessaria e suficiente para a produgéo do efeito
obrigacional, ou dos efeitos obrigacionais queridos pelas partes. Em ligacao
com o art. 408.°, n.° 1, o art. 405.°, n.° 1, significa que o contrato é um tipo de
ato colocado a disposicao dos particulares para constituirem ou para transmi-
tirem direitos reais. Significa que o contrato € condicao necessaria e suficiente
para a producao do efeito real querido pelas partes. A norma do art. 408.°, n.°
1, ndo sera entdo nem uma norma dispositiva nem uma norma injuntiva — sera
uma norma constitutiva, subtraindo-se a alternativa dispositivo/nao dispositivo.

Rodolfo Sacco tera sustentado que «[o] consensualismo nasce historica-
mente como regra parcialmente libertadora, mas também parcialmente libertici-
da, porque fecha as partes [...] a constituicao da obrigacdo de dare»*°. Embora
elegante, a antitese confunde mais que esclarece. O consensualismo é uma
regra totalmente libertadora; admite e reconhece que um Unico ato, o contrato,
pode constituir e transmitir direitos reais; ndo € uma regra liberticida — nem total

49  Apud Gazzoni (2004).
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nem parcialmente liberticida; ndo nega a admissdo, ou 0 reconhecimento, ao
ato por que as partes constituam uma obrigacao de transmisséo da proprieda-
de; ndo fecha as partes a constituicdo de uma obrigacao de dare.
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