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1. Colocacao do problema

No ambito dos contratos de credito ao consumo, a protecdo do consumidor —
enquanto parte mais fraca da relagdo negocial — determina, por um lado, a imperatividade
das exigéncias legais de forma para a celebracdo do contrato e, por outro, a restri¢cdo da
legitimidade ativa da invocacdo da invalidade formal. Neste sentido, o seu desrespeito é
cominado com a nulidade, sendo que esta apenas pode ser invocada pelo consumidor.

N&o obstante, situagbes existem em que o contrato de crédito ao consumo, ainda
que invalidamente celebrado, é cumprido pelas partes. Ora, carecendo a nulidade, para
operar, de ser invocada, até que efetivamente o seja, 0 contrato produz os seus efeitos
tipicos, sendo que o seu cumprimento pelas partes cria a aparéncia de uma realidade
querida por estas querida e tutelada pelo Direito.

Referimo-nos com isto ao caso da omisséo da entrega por parte do financiador de
um exemplar do contrato devidamente assinado por ambas as partes ao consumidor no
momento da respectiva celebracdo. Perante a realizacdo do programa contratual pelas
partes ndo obstante a invalidade formal do contrato que celebraram, como equacionar a
atuacdo do consumidor que, no intuito de se desvincular oportunisticamente das
obrigagdes previamente assumidas, vem posteriormente a invocar o vicio legal de forma?
Como proteger o financiador, surpreendido pela invocacéo do vicio legal de forma? Como
ponderar a responsabilidade deste pela inobservancia das exigéncias de forma legal a que
se encontrava imperativamente adstrito aquando da celebracéo do contrato?

Estas questdes tém sido maioritariamente entendidas como suscetiveis de integrar
a previsdo normativa do art. 334 do CCiv. - sede legal do instituto do abuso do direito -
que consagra uma regra de conduta segundo a boa fé cuja operatividade se pode
materializar tanto numa tutela de indole preventiva como numa de cariz corretivo e
compensatério. A primeira, fundada na responsabilidade pela violacdo de adstricdes
decorrentes da prépria boa fé, justifica-se quando, no exercicio do direito de invocar a
nulidade formal, o consumidor as exceda manifestamente, de modo a que dele venha a
representar uma ofensa clamorosa do sentimento de justica geralmente perfilhado na
comunidade. Aqui, a intervencdo materializa-se na preclusdo do direito de invocar a
nulidade formal. Estariamos, pois, perante uma situacéo de inalegabilidade formal. Por
sua vez, a segunda, decorrente da tutela da confianga, justifica-se no caso de existir uma
situacdo de frustracdo de expectativas juridicamente tuteladas. Neste caso, a referida
intervencdo concretiza-se no surgimento de uma pretensdo indemnizatdria na esfera
juridica do financiador no intuito de ressarcir as expectativas defraudadas por um venire
contra factum proprium do consumidor.

Contudo, apesar desta dupla possibilidade (radicada no facto de que tanto a
atuacdo que gera a inalegabilidade formal como a que integra o venire contra factum
proprium encerram, em si, uma conduta abusiva, reconduzivel ao conteido normativo do
art. 334° do CCiv.) as questdes suscitadas pela omissdo da entrega pelo financiador ao



consumidor de um exemplar do contrato assinado por ambas as partes no momento da
respetiva celebracéo, tem sido maioritariamente colocadas, do ponto de vista da préatica
jurisprudencial, no &mbito do primeiro tipo de intervencdo. Todavia, sera esta a perspetiva
que melhor compde os interesses em causa? E o que nos propomos elucidar de seguida.



2. A invalidade formal do contrato de crédito ao consumo

O negdcio juridico, enquanto instrumento principal de realizacao do principio da
autonomia privada, carece da exteriorizacdo idénea de uma intencionalidade subjetiva
dirigida a realizacdo de determinados efeitos préaticos integrantes de uma vinculagdo
tutelada pelo ordenamento juridico. Nao obstante a imprescindibilidade da existéncia de
uma vontade negocial validamente formada, o que é verdadeiramente constitutivo do
negdcio juridico é a manifestacdlo da mesma por modo' que garanta a sua
cognoscibilidade pela contraparte e, eventualmente, por terceiros?. O negécio juridico
torna-se aparente e reconhecivel para aqueles perante quem se destina a vigorar € na
comunidade na qual deve assumir relevancia pela forma2, isto ¢, o0 modo como a agio
juridicamente relevante surge no ambito de uma dada relagdo intersubjetiva®. Como
afirma FERREIRA DE ALMEIDA?®: “[...] ndo ha contrato sem forma, porque ndo ha
declara¢do sem forma”.

O art. 219° do CCiyv, sob a epigrafe “Liberdade de forma”, consagra o principio
da consensualidade na formacdo das declaragdes negociais integrantes do negocio
juridico, cuja validade ndo depende da observéncia de forma especial, salvo quando a lei
0 exija ou quando as partes, ao abrigo do disposto no art. 223° do CCiv, 0 estipulem. Quer
isto dizer que, em principio, basta a simples exterioriza¢do da vontade negocial, efetuada
por qualquer meio idoneo, para integrar as previsdes normativas relacionadas com a

1 A manifestacdo da vontade serd, nos termos do disposto no art. 217°, n.° 1 do CCiv., expressa, quando for
feita por palavras, escrito ou qualquer outro meio direto de manifestacdo da vontade e, nos termos do
disposto no art. 217°, n.° 2 do CCiv, tacita quando se deduz de facto que, com toda a probabilidade, a
revelam, por referéncia a vontade que Ihe subjaz. Ressalva-se ainda a hipdtese de, nos termos do disposto
no art. 218° do CCiv., ser expressamente atribuido valor declarativo ao siléncio.

2 PAIS DE VASCONCELOS, -Superagao Judicial da Invalidade Formal no Negdcio Juridico de Direito
Privado, in Estudo de Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collaco, pdg. 314. Pode
assim dizer-se que ndo ha negdcios juridicos sem forma pois que, sem um minimo de forma, ndo haveria
exteriorizacdo do negécio, e ele ndo seria reconhecido nem pelas pessoas perante quem se destina a vigorar,
nem na comunidade na qual deve assumir relevancia. N&o se deve, contudo, confundir, a auséncia de forma
para a exteriorizagdo da vontade com a auséncia da propria exteriorizacdo da vontade em si, pois que, neste
caso, 0 negdécio juridico é inexistente, podendo essa inexisténcia decorrer, por um lado, da auséncia da
declaragdo, salvo as situagdes em que, por lei, uso ou convencdo, seja expressamente atribuido valor
declarativo ao siléncio, e, por outro, de respetivo cariz negocial, ainda que ndo prejudique a existéncia de
um outro facto juridico, embora de natureza nao negocial.

8 A forma distingue-se das formalidades: a forma é 0 modo como o ato e 0 negdcio se manifestam ou
exteriorizam; ja as formalidades sdo atos acessérios, que estdo funcionalmente ligados ao negécio mas que
dele ndo fazem parte. A forma distingue-se ainda da publicidade: esta, quando em falta, em nada afeta a o
negdcio pois que este ja se encontra concluido, produzindo, por conseguinte, todos os seus efeitos juridicos
relativamente as partes, podendo, todavia, prejudicar a sua oponibilidade a terceiros, salvo consequéncias
mais gravosas.

4 A forma desdobra-se em forma interna e forma externa. A forma interna participa do ser e da existéncia
do ato. E algo que faz parte dele e sem ela o ato ou néo é qualificavel como tal, ou é mesmo juridicamente
inexistente, sendo insuscetivel de reducéo teleoldgica. A forma externa € a forma de que o ato se reveste,
ndo participando da sua esséncia. A sua falta pode afetar a validade ou a prova, mas ndo afasta a respetiva
qualificagdo nem a sua existéncia. Estando funcionalmente determinada a uma finalidade concreta, pode,
por isso, ser objeto de reducdo teleoldgica se assim for imposto, designadamente, pela boa fé ou pelo fim
social ou econdmico que tenha determinado a sua exigéncia.

> FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I, Conceito/Fontes/Formacéo, 4.° Ed., Almedina, 2008, pag. 101.



autonomia privada. Nao significa isto, todavia, e tal como esclarece PAIS DE
VASCONCELOS: “[...] o desprezo nem a antipatia legal contra a forma, mas antes o
reconhecimento da liberdade de quem age na escolha da forma como o faz”®.

Contudo, como remarca CARNEIRO DA FRADA: “Toda a ordem juridica carece
de “formalizar”, em maior ou menor medida, as relagdes humanas, e por isso se tem de
basear numa estrutura de normas dotadas de certa rigidez’:”, particularmente sempre que
existam motivos que justifiquem exce¢des® ao principio da liberdade de forma, sejam eles
de natureza privada, quando se afigure necessario proteger as partes contratantes,
nomeadamente, através da promocdao da reflexdo por forma a evitar solugdes precipitadas
ou irrefletidas, da definicdo do conteldo e momento exato de conclusdo do negocio, da
possibilitacdo da cognoscibilidade perante terceiros, da facilitagdo da prova da
dificultacdo do negdcio em certas situacGes ou circunstancias especificas ditada por
razdes “sociais” e da promocgdo da eficiéncia e seguranga do trafego juridico, ou de
natureza publica, sempre que esteja em causa a salvaguarda do interesse publico ou da
ordem publica. Como afirma o mesmo Autor: “De outra maneira, ndo ha conclusividade,
previsibilidade ou controlabilidade racional suficientes das decisdes justificadas, o que
prejudica a paz juridica. Estamos no fundo perante um pre¢o da seguranca juridica que
tanto mais necessario satisfazer quanto se elevam os niveis exigidos pelas sociedades
modernas®”.

Por outro lado, observa FERREIRA DE ALMEIDA que: “A forma é um dos problemas
juridicos mais dependentes da evolucgéo tecnoldgica dos suportes linguisticos e dos meios
de comunicacdo. Ndo admira pois que as questdes de forma dos atos juridicos estejam em
ebulicdo. Descortinam-se duas tendéncias que (s0) aparentemente se orientam em
sentidos opostos: a simplificacdo formal e a crescente exigéncia de suporte escrito®”.
Né&o obstante alguma propenséo burocratizante, mediatizada pelo reforco das exigéncias
de forma e pela multiplicacdo das formalidades em certas &reas do Direito, pode dizer-se
ser dominante a orientacao doutrinal que privilegia a procura da validade negocial (favor
negotii) em detrimento do formalismo legal. A desconsideracdo comum pelos valores
juridicos associados ao formalismo legal, como assevera MENEZES CORDEIRO,
acresce a perce¢do de que: “[...]Jo seu desrespeito ndo concita, nas niveis ético,
psicoldgico e social, a reprovagao enérgica que o Direito lhe conecta”. Nao admira, pois,
que OLIVEIRA ASCENSAO'? encare com ceticismo a coeréncia das respetivas
finalidades e razodes justificativas, que acusa de “juncar de burocracia o mundo do
Direito” e levar frequentemente a “postergar a vontade das partes, em vez de a favorecer”,
entendendo o formalismo como préprio dos direitos primitivos, e muitas das exigéncias

6§ PAIS DE VASCONCELOS, Ob. Cit., pag. 313.

" CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade civil, Teses Almedina, 2007, pag.
876.

8Veja-se, atitulo de exemplo, o disposto nos art. 875°, 947°, 981° ou 1710° CCiv. para certos e determinados
negécios juridicos.

® CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pag. 876.

1010 FERREIRA DE ALMEIDA, Ob. Cit., pag. 105.

11 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Vol V., Almedina, 2011, pag. 300.

12 OLIVEIRA ASCENGCAO, Direito Civil- Teoria Geral, 11, Coimbra Ed., 1999, pag. 54-46.



formais que surgem consagradas em legislacdo avulsa como meras manifestacdes de
anacronismo burocrético (cuja ratio legis se releva, por vezes, dificil de discernir) pois
que, para além da reducdo da fluéncia e celeridade do trafego juridico, como bem salienta
MOTA PINTO?, podem ainda determinar a ocorréncia de: “[...] eventuais injusticas,
derivadas de uma desvinculagdo posterior de uma parte do negécio, com fundamento em
nulidade por vicio de forma, apesar de essa parte ter querido efetivamente o ato juridico
negocial”. Concordamos com PAIS DE VASCONCELOS!, quando afirma que a
desrazoabilidade de algumas exigéncias legais de forma & inegavel, por
contraproducentes e, por vezes, por consubstanciarem representarem pouco mais que
burocracia. Importa reapreciar as exigéncias legais de forma e rever aqueles que nao
encontrem uma justificacdo compativel com o seu carater excecional. S6 deverdo manter-
se aquelas que uma necessidade insuperavel de ordem publica ndo permita dispensar.
Porém, enquanto se mantiverem na lei, tém a forca que a lei Ihes confere, devendo por
iSSO ser respeitadas.

Quando assim seja, constituem, por contraposicao dos arts. 219° e 220° do CCiv.,
um pressuposto de validade do negécio juridico®®,, cuja inobservancia - ainda que as
partes se considerem vinculadas e queiram cumprir — determinard, em regra, nos termos
do art. 220° CCiv, a respetiva nulidade, a ndo ser que seja outra a sancdo legal
especialmente prevista®. Como explica VAZ SERRA, a sanc¢do da nulidade (absoluta,

13 MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed., Coimbra Ed., 2005, pag. 430.

14 RUI DE ALARCAO, Forma dos negécios juridicos, in BMJ n.° 86 (maio 1959), pag. 177 a 198.

15 HORSTER, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués, Coimbra, 1992, pag. 445. Sempre que estejamos
perante exigéncias legais de forma ad substantiam, por contraposicdo as exigéncias legais de forma ad
probationem. A distincdo doutrinaria entre forma ad substantiam e forma ad probationem radica no facto
de as primeiras serem insubstituiveis por outro meio de prova, sendo que a respetiva inobservancia gera
nulidade, enquanto que no caso das segundas, a sua falta pode ser suprida por outros meios de prova mais
dificeis, nos termos do art. 364°, n.° 2 do CCiv. Quando o documento é exigido para a celebracdo do ato
como requisito de ad probationem a sua inobservancia acarreta como consequéncia a impossibilidade de
prova: o ato sé pode ser provado com aquela forma, ou revestido de uma forma mais solene. Em regra, as
exigéncias legais de forma séo ad substantiam.

16 HORSTER, Ob. Cit., pag. 527. A falta de forma, apesar de constituir um pressuposto de validade do
negdcio, nem sempre provoca a nulidade do mesmo. A ressalva feita no art. 220° admite outras solugdes,
evidentemente também ditadas por consideragcdes do interesse publico, sendo estas consideracdes mais
ponderosas por respeitarem a valores relevantes de justica - de que é exemplo a protecdo da parte mais
fraca. Como explica PAIS DE VASCONCELOS?: “O seu sentido é que, desde que esteja garantida a
liberdade e discernimento a celebragdo do negdcio, e bem assim a auséncia de outros vicios que o possam
inquinar, qualquer das partes pode exigir da outra a cooperagao necessaria para a formalizacdo do negécio;
e que, se essa parte se recusar injustificadamente a praticar os atos e diligéncias necessarias a formalizacéo,
a sentenca judicial podera declarar o contetido do negécio celebrado e suprir a falta de forma legal®”.
Assim, a titulo exemplificativo, refira-se que a inobservancia da forma escrita legalmente exigida para um
contrato de arrendamento urbano ndo produz, sem mais, os efeitos da nulidade, visto o locador ndo poder
invocar a falta de forma. Como estdo em causa direitos relativos, a ndo invocabilidade da inobservancia da
forma legal tem os mesmos efeitos juridicos da validade do contrato (a ndo ser que o locatério queira invocar
a nulidade, pois a respetiva proibi¢cdo ndo se dirige a ele. No caso dos arredamentos sujeitos a registo, a
falta de escritura pablica ou de registo ndo impede que o contrato se considere validamente celebrado e
plenamente eficaz pelo prazo maximo por que poderia ser sem a exigéncia de escritura publica (trinta anos)
desde que tenha sido observada a forma escrita. Por sua vez, no caso dos arrendamentos simples, a falta do
escrito particular pode ser suprida pelo recibo de renda. No arrendamento florestal, a falta de forma legal
pode ser suprida judicialmente por sente que reconstitua as clausulas do contrato. Como estdo em causa
direitos relativos, a ndo invocabilidade da inobservancia da forma legal tem os mesmos efeitos juridicos da
validade do contrato (a ndo ser que o locatario queira invocar a nulidade, pois a respetiva proibi¢do nao se



hoc sensu) é: “[...] a solugdo que se harmoniza com os fins de ordem publica da forma
legal, e que corresponde, alids, & orientacdo do nosso direito vigente, e & de outros
sistemas juridicos'””. A nulidade do negdcio juridico celebrado com falta de forma legal
opera ipso iure ou ipsa vi legis'® e é insanavel pelo decurso do tempo*® e mesmo mediante
confirmagio®. A estrutura do seu regime de invocacéo é aberta, na medida em que pode
ser alegada, nos termos do art. 286°, n.° 1 do CCiv., a todo o tempo por qualquer sujeito
de alguma relacdo negocial que se veja afetada, na sua consisténcia juridica ou prética,
pelos efeitos a que o negdcio se dirigia e oficiosamente cognoscivel pelo tribunal?. A
declaracéo de nulidade tem efeitos retroativos??: pelo que devera ser restituido tudo o que
houver sido prestado ou, em caso de impossibilidade da restituicdo em espécie o valor
correspondente.

Tal sucede, por exemplo, no ambito dos contratos de crédito ao consumo?® -
contratos tipicos cujo regime juridico se encontra previsto no DL 133/2009, de 2 de
Junho?, na sua versdo mais recente (DL 72°-A/2010, de 17 de Junho). O respetivo regime

dirige a ele. No caso dos arredamentos sujeitos a registo, a falta de escritura publica ou de registo ndo
impede que o contrato se considere validamente celebrado e plenamente eficaz pelo prazo maximo por que
poderia ser sem a exigéncia de escritura pablica (trinta anos) desde que tenha sido observada a forma escrita.
Por sua vez, no caso dos arrendamentos simples, a falta do escrito particular pode ser suprida pelo recibo
de renda. No arrendamento florestal, a falta de forma legal pode ser suprida judicialmente por sente que
reconstitua as clausulas do contrato.

"VAZ SERRA, Forma dos Negdcios Juridicos, in BMJ n.° 40 (89) pag. 180.

18 N&o se torna necessario intentar uma acdo ou emitir uma declaragdo nesse sentido, nem sequer uma
sentenca judicial prévia, podendo, como ja se disse, ser declaradas ex officio pelo tribunal.

19 A possibilidade da sua invocacdo perpétua pode, porém, ser precludida, no aspeto prético, pela
verificacdo da usucapido (prescricdo aquisitiva), se a situagdo de facto foi atuada de acordo com os efeitos
a que tendia o negdcio.

20 Pode, todavia, ter lugar agui um sucedaneo da confirmagdo: a chamada renovagdo ou reiteragdo do
negocio nulo. Para além do mais, destaque-se um caso particular de nulidade (venda de bens alheios) em
que a lei determina a convalidacdo do contrato (art. 895°), automaticamente, logo que o vendedor adquira
por algum modo a propriedade da coisa.

2L GUILHERME MOREIRA, InstituicGes do direito civil portugués, Vol. I, pag. 514, ndo aceita a doutrina
quanto a poder a nulidade ser declarada oficiosamente pelo juiz, considerando que isso s6 tera lugar quando
a nulidade seja devida a impossibilidade do contetdo negocial, por ser ele contréario a lei ou aos bons
costumes.

2 HORSTER, Ob. Cit., pag. 590. “[...] ndo ha retroatividade no sentido em que esta se da no caso de um
negbcio anulado, pois nenhum efeito juridico volitivo pode ser destruido”. No entanto, quando tenha havido
troca de prestacOes pelas partes do negocio — ndo obstante a nulidade, estas prestagdes serdo atingidas pela
declaracdo de nulidade, sendo de restituir de acordo com a situacdo existente na altura da celebracdo do
negacio.

23 De acordo com o disposto no art. 4.° do DL n.° 133/2009, de 2 de Junho, na sua redacdo mais recente
(DL 72°-A/2010, de 17 de Junho), entende-se por contrato de crédito ao consumo? o contrato pelo qual um
credor concede ou promete conceder a um consumidor um crédito sob a forma de diferimento de
pagamento, mutuo, utilizacdo de cartdo de crédito, ou qualquer outro acordo de financiamento semelhante.
Nos termos do disposto no art. 2°, n.° 1 da Lei de Defesa do Consumidor (na redacdo dada pela Lei n.°
47/2014, de 28 de Julho), considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados
servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com
carécter profissional uma atividade econémica que vise a obtengéo de beneficios.

24 A Diretiva n°® 87/102/CEE, do Conselho, de 22 de dezembro de 1986, relativa a aproximagédo das
disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados membros relativas ao crédito ao
consumo, alterada pela Diretiva n® 90/88/CEE, do Conselho, de 22 de fevereiro, e pela Diretiva n® 98/7/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro, estabeleceu regras comunitarias para os contratos
de crédito ao consumo, tendo sido transposta para o ordenamento juridico interno pelo Decreto-Lei n°
359/91, de 21 de setembro. Face aos desenvolvimentos ocorridos nesta area, o Parlamento Europeu e 0
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legal ¢ bastante complexo?®, sendo profundamente marcado pelo objetivo central da tutela
do consumidor?®, para o que foi elencado um conjunto vasto de deveres pré-contratuais,
entre os quais afigura a obrigatoriedade de reducéo a documento escrito?” ou eletrénico?®,
assinado pelas partes (art. 12°, n.° 1 do DL n.° 133/2009, de 2 de Junho). Para além do
mais, determina o n.° 2 da mesma disposi¢éo legal que todos os contraentes, incluindo os
garantes, devem receber um exemplar do contrato de crédito ao consumo, sendo que, no
caso de contratos de crédito celebrados presencialmente, o exemplar deve ser entregue no
momento da assinatura do mesmo?®,

Sendo o contrato de crédito ao consumo, como vemos, um contrato formal,
preceitua o art. 13.°,n.° 1, que, quando nédo sejam observados os requisitos legais de forma
supramencionados, o contrato seja ferido de nulidade®, a qual, de acordo com o disposto
no n.° 5 da mesma disposicdo legal, de presume imputavel ao financiador, sendo a
invalidade do contrato apenas suscetivel de ser vir a invocada pelo consumidor3?,

Conselho aprovaram a Diretiva n°® 2008/48/CE, de 23 de abril, relativa a contratos de crédito aos
consumidores, que exprime a urgéncia na realizagdo de um mercado comunitério de produtos e servigos
financeiros, quer prevendo a uniformizacéo da forma de calculo e dos elementos incluidos na TAEG, quer
reforcando os direitos dos consumidores, nomeadamente o direito a informagdo pré-contratual. E esta
diretiva, que revoga os textos comunitarios vigentes sobre esta matéria, que o DL 133/2009, de 2 de Junho
vem transpor para o direito interno.

%5 MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, I, Almedina, 1980, pag. 98. Com efeito, os contratos
de crédito ao consumo sdo maioritariamente contratos de adesdo (elaborados pelo financiador e subscritos
pelo consumidor), que respondem favoravelmente as necessidades das economias de consumo em massa
pela simplificagdo, economia de tempo, redugdo dos custos de transacdo, entre outras vantagens, que
introduzem na celebragdo do contrato, ndo obstante poderem, por vezes, dar lugar a supressdo ou redugdo
da liberdade de negociacdo e a possibilidade de uma das partes desequilibrar o balango contratual a seu
favor.

% ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, Almedina, 2009, pag. 510 e ss. Alis,
entendemos que, ao fixar como limite o principio da protecdo do consumidor, o legislador reconheceu
implicitamente que o contrato tem uma funcdo social, na medida em que a sua regulamentacdo visa
efetivamente proteger o contraente mais fraco. Vd. SOARES, RENATA, A boa fé objetiva e o
inadimplemento do contrato.

21 Exigéncia legal de forma ad subtantiam, existente nos contratos de crédito ao consumo celebrados entre
presentes ou ausentes; cf. Acordao da RL de 29-1-2008 (ARNALDO SILVA), in: XXXII1 CJ (2008), I, 85-
87.

28 Concretizagdo do principio da neutralidade (ou equiparacdo) formal, consagrado nos Principios
UNIDROIT (vfr. Art. 1:10) e nos Principios de direito europeu dos contratos (cfr. Art. 1:301).

2 E consensual na doutrina e na jurisprudéncia que a primeira obrigacéo legal abrange a segunda.

%0 Repare-se que esta ndo é a sanco tipica subjacente a inobservancia da obrigagdo de entrega de um
exemplar do contrato aquando da celebragdo do mesmo: em principio, a omissao de um dever deste género
resolve-se nos termos das regras do incumprimento, podendo, no limite, o credor utilizar o mecanismo
resolutivo ao abrigo das regras da responsabilidade civil contratual. Como esclarece GRAVATO MORAIS,
Contratos de Crédito ao Consumo, Almedina, 2007: “Nio foi este — muito acertadamente — o entendimento
do legislador. A san¢do da nulidade do contrato — em vez do emprego das regras do incumprimento — torna
mais efetiva e mais eficaz a tutela do consumidor [...] Do ponto de vista pratico, também esta via se mostra
bem mais adequada a satisfacdo dos seus interesses: a san¢do expressa garante uma maior protecdo do
consumidor do que os remédios tipicos do incumprimento contratual”. J& o mesmo nao se pode dizer
relativamente a inobservancia das obrigacGes de reduzir o contrato a escrito e de ser assinado pelas partes,
para as quais é o efeito tipico, resultante do art. 220, n.° 1 do CCiv.

31 Do exposto, ressaltam dois aspetos de regime com particular relevancia para o que seguira: o primeiro,
gue estamos perante um regime legal imperativo; o segundo, que a nulidade é atipica pelo que, para além
de ndo poder ser invocada pelo financiador, também ndo poderéd ser oficiosamente cognoscivel pelo
tribunal.
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O que devera suceder, entdo, se, ainda que o contrato tenha sido celebrado sem a
observéancia do disposto no n.° 1 e/ou 2 do art. 12° do DL 133/2009, de 2 de Junho, venha
a ser executado? O negdcio estd concluido visto que existe consenso negocial completo,
com vontade e consciéncia da vinculagédo negocial, mas falta-lhe a forma para que alcance
a sua plena validade®. Ainda que as consequéncias da invalidade sejam neste caso, a ndo
producdo dos efeitos juridicos pretendidos desde o inicio (para além da obrigacdo de
restituicao de tudo o que houver sido prestado), a verdade é que o0 negocio invalido existe
e cria a aparéncia de uma normalidade juridica. Contudo, enquanto a invalidade formal
ndo for invocada, as falsas aparéncias mantém-se e, com elas, o aspeto de uma
normalidade juridica que na verdade ndo existe, sob pena de, com o decurso do tempo, as
aparéncias virem a sobrepor-se-lhe, criando uma realidade juridica nova. E o que ocorre,
no ambito do contrato de crédito ao consumo, quando este, ainda que celebrado com vicio
de forma por omissdo de entrega®® de um exemplar assinado pelas partes aquando da
respetiva celebracdo®*, venha a ser por estas cumprido: o contrato existe, apesar de
invalidamente celebrado, sendo que o seu cumprimento (ainda que parcial) cria a
aparéncia de uma realidade querida pelas partes e tutelado pelo Direito. Por conseguinte,
esta aparéncia gera um estado de confianga na execucdo do contrato que, por sua vez,
justifica a expectativa da continuidade do respetivo cumprimento®.

O que devera ocorrer, entdo, quando umas das partes - o consumidor -, tendo
cumprido parcialmente o contrato, decide alegar o vicio de forma por forma a obter a
nulidade do mesmo com o intuito de se desvincular das obrigacdes previamente
assumidas? Socorrendo-nos da terminologia utilizada por PAIS DE VASCONCELOS®®,

32 Com efeito, o inicio de execugdo e o cumprimento, quando se verifiquem antes da formalizagio,
constituem indicio seguro da conclusdo do contrato, tal como é o caso, visto que estamos perante uma
exigéncia legal de forma externa, que se distingue do outro em que a omissao da forma (interna) decorre
de ndo haver ainda o fecho do negécio. S6 a forma interna condiciona a existéncia do negocio; a forma
externa tem influéncia apenas sobre a sua validade.

33 Sucede frequentemente que o financiador, ndo tendo procedido a entrega do exemplar do contrato ao
tempo da sua subscricdo pelo consumidor, envia, posteriormente, o documento j& assinado por ambos.
Poder-se-ia indagar se esta conduta seria suscetivel de sanar a nulidade do contrato. No entanto, essa
possibilidade tem vindo a ser rejeitada pelos tribunais. Vd., por exemplo, Ac. TRP de 26/06/2102, proc. n.°
416/09.4TBBAO.P1, (RAMOS LOPES), in www.dgsi.com.

3 Salvo no caso da controvertida tese da contratacio entre ausentes.

%5 Ndo ¢ essa relacdo de confianca que justifica a existéncia do contrato pois, como explica CARNEIRO
DA FRADA, Ob. Cit., pag, 67, se: “[...] se fosse dizer que a confianga constituia a causa da eficacia
negocial, teria de concluir-se que, onde essa confianca se ndo gerasse por qualquer razéo, aquela eficacia
também ndo se daria”. O contrato existe porque materializa um consenso entre as partes, ainda que
invalidamente celebrado; a aludida relagéo de confianga apenas podera fundar a pretensdo da continuidade
do seu cumprimento.

%6 PAIS DE VASCONCELOS, Ob. Cit., pag. 327. Por contraposicdo a outras situagdes em que o contrato
sofra de vicio formal, seja por ignorancia ou inadverténcia das partes (atuacdo ingénua), ou porque tenha
vindo a ser executado antes da sua formalizacdo e na expectativa de que viria a sé-lo de acordo com a lei
(atuacdo confiante) ou quando a parte contribui relevantemente para a falta de forma e vem depois invoca-
la (atuacdo contraditéria) e ainda quando a parte provoca intencionalmente a falta de forma para vir depois
aproveitar-se dela (atuacao dolosa). No campo dos contratos de crédito ao consumo, nenhuma das situagdes
tem cabimento. A primeira, porque o 6nus da formalizagdo do contrato recai sobre o financiador, que,
agindo no &mbito da sua atividade comercial, tem a obrigacdo de conhecer as obriga¢des a que se encontra
adstrito, nao lhe sendo por isso uma atuagdo ingénua. A segunda, porque a circunstancia que permitiriam a
regularizagdo da situacdo apos o inicio da execucdo do contrato (designadamente, a entrega do exemplar
contratual subscrito pelo consumidor) colide o objetivo da exigéncia legal: permitir ao consumidor ajuizar
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reportamo-nos a uma atuacéo oportunista do consumidor, consubstanciada na invocacao
do vicio de forma legal com o intuito de se desvincular de um contrato que pretendera
celebrar e que, conhecedor ou ndo do vicio de forma de que este enfermava, veio
efetivamente a cumprir, ndo tendo o vicio alegado constituido — até ao momento em que
decide prevalecer-se dele para se desvincular das obrigacGes previamente assumidas -
motivo impeditivo do cumprimento.

Sdo vérias as questBes suscitadas por este caso concreto, quer ao nivel da
admissibilidade da invocagéo do vicio de forma, quer ao da respetiva procedéncia e ainda
relativamente as consequéncias que desta emirjam para as partes. Comecemos pelo inicio.

se deve ou ndo exercer o seu direito de arrependimento. Por conseguinte, nunca essa solugdo seria suscetivel
de sanar a invalidade do contrato. Dai que tenha vindo a ser expressamente rejeitada pelos tribunais. Veja-
se a titulo de exemplo, 0 Ac. TRP de 26-06-2012, proc. n.° 416/08.4TBBAO.P1, (RAMOS LOPES), in
www.dgsi.pt. As restantes, porque o regime de invocacgao da nulidade no ambito dos contratos de crédito
ao consumo nao é aberto, na medida em que esta é atipica, pelo que apenas é invocavel pelo consumidor e
nunca pelo financiador, que é quem tem a obrigacéo de se precaver nestes casos.
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3. Tutela preventiva das consequéncias da invocagao do
vicio de forma

A admissibilidade da invocacdo da nulidade por vicio de forma conhece
limitacGes consideraveis em determinadas &areas do direito. Com efeito, pode ser
inclusivamente vedada quando, por exemplo, haja de se proteger o contraente mais fraco.
No d&mbito do contrato-promessa, veja-se o disposto no art. 410, n.° 3 do CCiv., de acordo
com o qual: “[...] o contraente que promete transmitir ou constituir o direito s6 pode
invocar a omissao destes requisitos [0 reconhecimento presencial das assinaturas, pelo
promitente ou promitentes, do documento — auténtico ou particular - exigido no n.° 2 da
mesma disposicdo legal pelas quais se vinculam a celebracdo do contrato prometido e a
certificacdo, pela entidade que realiza aquele reconhecimento, da existéncia da respetiva
licenca de utilizagéo ou de construgédo] quando a mesma tenha sido culposamente causada
pela outra parte”. No ambito do contrato de arrendamento urbano, a inobservancia da
forma escrita ndo pode ser invocada pelo locador. J& no contrato de arrendamento rural,
de acordo com o disposto no art.° 8 do DL 385/88, de 25 de Outubro, a parte que se
recusar a reduzir o contrato a escrito fica impedida de invocar a nulidade formal. No
ambito do contrato de edicao, estabelece o art. 87° do CDADC que a nulidade resultante
da falta de reducéo do contrato a escrito presume-se imputavel ao editor ndo pode ser
invocada pelo editor.

A indole do motivo que, nos casos acima expostos, determina a restricdo da
admissibilidade da invocacdo da nulidade por vicio de forma, apesar de se fazer sentir
com especial acuidade na area do direito do consumo, ndo determina, no entanto, que
esta, quando reportada a um contrato de crédito ao consumo, seja vedada - sem prejuizo
de ser apenas permitida ao consumidor.

Jé& a procedéncia da invocacao da nulidade por vicio de forma tem vindo a ser, ha
muito tempo, objeto de controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, sendo questionavel
quando consubstancie uma conduta abusiva por parte do seu autor, por ser contraria aos
ditames boa fé — como podera denotar o cumprimento parcial do contrato. Como explica
COUTINHO DE ABREU, seria inadmissivel a impugnacéo da validade dum negdcio por
vicio de forma por quem, apesar disso, 0 cumpre ou aceita o cumprimento realizado pela
outra parte®’. Estariamos, no entender de MENEZES CORDEIRO, no &mbito daquilo que
denomina por inalegabilidade formal®, em que: “ [...] a nulidade derivada da falta de
forma legal de determinado negdcio ndo possa ser alegada sob pena de se verificar um
abuso do direito, contrario a boa fé”.

Por conduta abusiva devemos entender a que se engquadre no escopo do principio
normativo positivado no art. 334° do CCiv., sede legal do instituto do abuso do direito®,

37 COUTINHO DE ABREU, Do Abuso de Direito, Almedina, 1983, pag. 60.

% MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pag. 299.

3 Integram o grupo de situacOes abusivas as figuras da suppressio, surrectio, venire contra factum
proprium, tu quoque, exceptio doli e o desequilibrio no exercicio (exercicio danoso indtil, dolo agit qui
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nos termos da qual sera ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo respetivo
fim social ou econdmico. Esta disposi¢do consagra uma regra de conduta segundo a boa
fé - expressdo dos valores fundamentais do sistema - tanto no cumprimento da obrigacéo
negocial (art. 762° n.° 2 do CCiv), quer nos preliminares e na formagao do contrato (art.
227° do CCiv.). A boa fé, considerada objetivamente pela sua fungdo balizadora ou
sindicadora da atuacdo de posi¢cbes em si mesmas conformes com as normas que
formalmente as atribuem, funciona como uma valvula de escape do sistema, permitindo-
Ihe reproduzir, melhorar, corrigir-se bem como completar as respetivas soluces.
Exprime exigéncias que se sobrepdem a um nivel primario de ordenacdo social e assegura
que o respetivo exercicio se movimente dentro do espaco da conformidade com certos
valores mais profundos, como o da principio da primazia da materialidade subjacente e o
da tutela da confianca, que subjazem ao préprio ordenamento juridico. Assim, nas
palavras de MANUEL DE ANDRADE?®, serdo atentatorias da boa fé todas aquelas
hipoteses em que a invocacdo e aplicacdo de um preceito de lei resultaria, no caso
concreto, intoleravelmente ofensiva do nosso sentido ético-juridico, embora legalmente
se aceitando como boa e valiosa para o comum dos casos a sua estatuicao”.

Ainda que a tese dominante vd no sentido de entender a proibicdo do
comportamento abusivo como mero reflexo da regra de conduta da boa fé (na medida em
que seriam proibidos, porque abusivos, 0s comportamentos que consubstanciassem
atentados aquela regra, sendo que esta Ultima, ao invés, corresponderia a uma enunciacao
pela positiva da proscricdo do abuso), note-se que um conceito é autdbnomo do outro.
Como defende COUTINHO DE ABREU*, o principio da boa fé, apesar de se revelar
principalmente em hipéteses tipicas relacionadas com o exercicio de direitos, ndo deixa
de atuar também no cumprimento das obrigac¢des, valendo para todo 0 comportamento
juridicamente relevante, ora modelando as condutas a que 0s sujeitos se encontram ja
adstritos, ora desempenhando mesmo uma funcdo de fundamentacdo a se de deveres
autonomos que, quando ndo observados, desencadeiam tipicamente uma obrigacdo de
indemnizar®2. Pelo seu lado, o abuso do direito adveio de um determinado exercicio de
direitos, representando uma eficécia inibitdria que se traduz na preclusao do exercicio de
certa posicdo juridica, pelo que constitui uma ultima ratio, de aplicacéo subsidiaria, com
respeito as regras de agir juridicamente vinculantes.

Na opinido de CUNHA GONCALVES®, a figura do abuso do direito* n&o se
traduz:” [...] nem numa delimitag@o indireta dos direitos subjetivos nem tao pouco [...]

petit quod statim redditurus est e a despropor¢do entre a vantagem do titular e o sacrificio por ele imposto
a outrem).

40 Citado por COUTINHO DE ABREU, Ob. Cit., pag. 19.

41 COUTINHO DE ABREU, Ob. Cit., pag. 60.

42 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag.

4 CUNHA GONCALVES, Abuso do Direito, Reimpressdo da Ed. de 1973, Almedina, 1997, pag. 18 e ss.
4 Existem duas concecGes de abuso do direito: uma, fundada na teoria interna, entende o abuso como uma
excecdo ao exercicio do direito, por desconsideracdo dos respetivos limites intrinsecos**; outra, baseada na
teoria externa, concebe-0 antes como uma limitagdo ao exercicio do direito, por violagdo de normas
juridicas alheias ao proprio direito subjetivo mas que o titular deveria acatar.
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é o corretivo de moralidade que a legalidade postula, ou ainda, um mero fenémeno
socioldgico inerente as mutacdes do devir historico-social, em face do circunstancialismo
situado no espaco e no tempo que a lei previu [...] mas sim uma especifica qualificacao
juridica, dotada de autonomia dogmatica, dentro de uma perspetiva e segundo um critério
estritamente juridicos”.

Ainda que HORSTER afirme que: “[...] a lei procura obter um controlo ou uma
moderacdo do poder, fazendo com que o exercicio do direito subjetivo* por parte do
titular se efetue dentro do quadro resultante do fim para o qual foi atribuido”, através de
efetivas limitacbes ao exercicio de posi¢cdes juridico-subjetivas, que, no entender de
MENEZES CORDEIRO®, se caracterizam por: “[...] s6 serem determindveis in
concreto; corresponderem a exigéncias globais que se projetam — ou podem projetar —em
exercicios precisos; ordenam-se em funcdo de principios gerais como o da tutela da
confianca e o da primazia da materialidade subjacente; equivalem, em termos juridico-
positivos, a uma regra de conduta segundo a boa fé”, 0 abuso do direito ndo visa introduzir
na estrutura do direito qualquer fator modificativo ou redutor do seu contelldo nem tao
pouco restringir, no ambito desse conteudo, a liberdade de atuacdo do titular. O seu
significado ndo se esgota na mera abstencdo ou proibicdo de atos abusivos: envolve um
claro imperativo enderecado ao titular do direito para que o exerca corretamente, em
atencdo aos interesses fundamentais da comunidade. Nesta perspetiva, concordamos com
PENHA-GONCALVES* quando afirma que o abuso: “[...] longe de ser um limite ao
exercicio do direito, deve antes ser entendido como meio de sua potenciagao juridica”.

Para VAZ SERRA®, havera abuso do direito quando: “[...] o direito, legitimo
(razoavel) em principio, € exercido, em determinado caso, de maneira a constituir
clamorosa ofensa do sentimento juridico socialmente dominante”. CASTANHEIRA
NEVES?*, por sua vez, reconduz a conduta abusiva a um comportamento que: “[...] tenha
a aparéncia de licitude juridica — por ndo contrariar a estrutura formal-definidora (legal
ou conceitualmente) de um direito, a qual mesmo externamente corresponde — €, no
entanto, viole ou ndo cumpra, no seu sentido concreto-materialmente realizado, a intengéo
normativa que materialmente fundamenta e constitui o direito invocado, ou de que o
comportamento realizado se diz exercicio”. Para MENEZES CORDEIRO®?, o0 abuso do
direito reside na: “[...] disfuncionalidade de comportamentos juridico-subjetivos por,
apesar de serem consentaneos com normas juridicas, ndo confluirem no sistema em que
estas se integrem”. Com efeito, do nosso ordenamento juridico resulta um conjunto de

4% Ja& MENEZES CORDEIRO entende que a figura do abuso do direito ndo se reporta Unica e
exclusivamente ao &mbito do exercicio de direitos subjetivos, abarcando todo o exercicio disfuncional de
posicoes juridicas.

4 MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pag. 366.

47 PENHA-GONCALVES, O Abuso do Direito, pag. 493.

4 \VAZ SERRA, Abuso do Direito (em matéria de responsabilidade civil), BMJ n.° 85, (1985), pag. 253.
4 CASTANHEIRA NEVES, Questdo-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodoldgico da
juridicidade, I, “A Crise”, Coimbra, 1967, pag. 518.

%0 O exercicio do direito estaria em principio a coberto da norma. Mas no caso concreto existem
circunstancias ou relagdes especiais em virtude das quais o exercicio do direito, a invocacdo da norma,
incorre em contradicdo com a ideia de justica.

1 MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pag. 369.
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normas e principios de Direito que projeta um sistema de acdes que, por se colocarem
como atuacdes juridicamente permitidas ou impostas, relevam para o sistema, sendo que
0 ndo-acatamento dessas imposi¢fes e o ultrapassar do &mbito posto as permissdes
contraria o sistema: existe uma desconformidade. Certo é que, nos termos do disposto no
art. 334° do CCiv., a desconformidade do exercicio do direito tem que ser manifesta. Quer
isto dizer que deve ser objetivamente clara, evidente e inequivoca, ndo relevando, para a
sua verificagdo, a consciéncia do abuso®?.

Mas como qualificar esta desconformidade? Subjaz-lhe um juizo de ilegitimidade,
ilicitude, ilegalidade? Na verdade, apesar de no texto do art. 334° do CCiv. se fazer uso
do termo ilegitimidade, a divisdo doutrinal que se verifica quanto a este ponto em concreto
determina a preméncia de proceder a respetiva distingdo para depois tomar posi¢do acerca
das teses em confronto, averiguando ademais da autonomia do instituto do abuso do
direito face aos restantes.

Segundo CUNHA DE SA% que por sua vez se socorre do pensamento de
JOSSERAND, ato ilegal é o ato realizado sem direito e, por consequéncia, em violacao
de um direito de outrem®*. Por sua vez, ato ilicito é o ato que, ndo representando uma
ultrapassagem de um direito, € exercido de modo contrario ao seu destino na medida em
que, apesar de nio violar a propria letra da lei, vai contra o seu espirito®. Desenvolvendo
este raciocinio apoiando-se em GIORGINI, constata que esta distingdo tem de partir de
um prévio estudo da estrutura da ilicitude. Assim, o primeiro seria um ato relativo ao
exercicio de um direito subjetivo que é proibido por uma especifica disposi¢do normativa
e que vem contrariar um concreto dever juridico. Ja o segundo seria simultaneamente
permitido e proibido. Se s6 é juridicamente ilicito o comportamento que seja
especificamente contrario a um dever juridico, pode acontecer que a conduta ndo se
encontre especificamente proibida mas ndo pertenca necessariamente ao ambito das
condutas juridicamente ordenadas ou livres. Do exposto, conclui, na esteira de DABIN,
que o ato formalmente ilegal adviria de uma proibicdo especifica do exercicio de um
direito em ordem ao interesse a cujo confronto ele é realizado; ja o abusivo decorreria de
uma proibicdo geral de exercicio do direito em ordem a esse mesmo valor.

Num esforco de sintetizacdo do que se acabou de expor, poder-se-4 compreender
a utilizacdo do conceito de ilegitimidade como uma forma de ultrapassar a questdo
(batida) de saber se, no abuso do direito, existe ou ndo direito, advindo a ilegalidade da
pratica de um ato a que ndo corresponde um direito, do que podera decorrer uma ilicitude
formal. A ilicitude — contendo um juizo de antijuricidade®® — decorre da violagdo de um

52 Com efeito, a consagracdo de uma concecéo objetiva do abuso do direito visa evitar que se desse protegio
aqueles que ndo conhecem escrupulos. Além disso, como explica PENHA-GONCALVES, Ob. Cit., pag.
500, esta opgdo reduz no possivel os riscos do arbitrio judicial ou de mero subjetivismo na apreciacao.

58 CUNHA DE SA, Abuso do Direito, pag. 471 e ss.

%4 Dando azo a responsabilidade civil de tipo objetivo.

%5 Dando azo a responsabilidade civil de tipo subjetivo.

% Para este efeito, entendida em sentido objetivo, reportando-se ao caréater anti-social do ato, e néo a
dimensdo ético-juridica da conduta do agente, que, inversamente, redundaria num conceito de culpabilidade
gue, como vimos, ndo releva para efeitos de verificagdo da existéncia do abuso do direito.
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dever juridico e parte de uma proibicéo especifica do exercicio de um determinado direito,
ao inveés do abuso, que radica numa proibigdo geral do exercicio de um direito (naqueles
precisos termos ou para aqueles precisos fins), sem prejuizo de poder ser entendido como
um ilicito material.

PENHA-GONCALVES entende que o ato abusivo implica a violagdo de um dever
legal, pelo que deve ser considerado como ato objetivamente ilicito®’. MANUEL DE
ANDRADE e VAZ SERRA®, negando a autonomia dogmatica do abuso de direito,
reconduzem-no a nocao de ilicito extracontratual, ndo sem antes este Gltimo ter constatado
que: “O facto de o procedimento do titular do direito se mostrar clamorosamente chocante
para o sentimento juridico dominante na coletividade pode revelar que esse procedimento
é ilegal, por ndo ser de crer que a lei queira um efeito de tal ordem, mas trata-se, afinal,
de um problema de interpretacdo da lei, tanto assim que se ressalva, na orientacéo
referida, o caso de se exigir uma regulacdo infrangivelmente certa”®. MENEZES
CORDEIRO depreende que o termo ilegitimo ndo esta utilizado em sentido técnico e que
o legislador pretendeu dizer “¢ ilicito” ou “ndo ¢ permitido”. Entende que o legislador,
para ndo tomar posicao quanto ao dilema, hoje ultrapassado de saber se ainda ha direito,
no abuso ou se, de todo ja estamos em campo proibido, optou pela forma ambigua da
ilegitimidade®. J4 CASTANHEIRA NEVES distingue a ilegalidade do abuso do direito,
reconduzindo a primeira a uma noc¢do de ilicitude formal e a segunda a uma de ilicitude
material. Nesta senda, o abuso do direito constituiria um limite normativo,
simultaneamente imanente e material do direito: o exercicio abusivo do direito s
aparentemente é exercicio do mesmo direito.

Inversamente, CARNEIRO DA FRADAS! defende que o abuso nio estd
dependente da censurabilidade da conduta de quem nele incorra, pois que 0 recurso a uma
nocdo de ilicitude - enquanto simples contrariedade de exercicio do direito com certas
exigéncias axioldgico-normativas da juridicidade — para este fim ndo seria minimamente
proveitosa na medida em que, uma vez que se situa para além das normas positivas que
compdem o sistema juridico (identificando-se no fundo como uma justica material
objetiva) ndo se esclarece adequadamente pela violagédo de prescri¢cdes de comportamento
que impendem sobre o sujeito, assumindo antes uma funcdo descritiva do que
propriamente fundamentadora do juizo do abuso. Assim, entende que o exercicio de uma

S PENHA-GONCALVES, Ob. Cit., pag. 501. Distinguindo entre ilicito objetivo (confronto entre o ato, na
sua materialidade, e a norma) e ilicito subjetivo (valoragéo subjetiva porquanto exige que o ato traduza uma
vontade livre e consciente do autor), ndo parece que a qualificacéo da ilicitude do ato abusivo pudesse ficar
dependente de dolo ou culpa do seu autor, ainda que a intencionalidade, o &nimo de prejudicar ou defraudar
contribua certamente para tornar mais vincado e mais chocante o excesso cometido.

58 Afirma este autor que a autonomia dogmatica do abuso do direito depende de saber se as consequéncias
que resultam para o agente sdo ou ndao as mesmas das que decorrem de uma situacdo de caréncia de direito,
sendo que apenas poderia ser afirmada no caso de ndo serem idénticas.

% VAZ SERRA, 4buso do Direito ..., pag. 255.

80 Argumentando que a ilegitimidade tem, no Direito civil, um sentido técnico: exprime, no sujeito
exercente, a falta de uma especifica qualidade que o habilite a agir no ambito de certo direito, 0 que, no
presente caso, obrigaria a equacionar se o sujeito em causa, uma vez autorizado ou, a qualquer outro titulo,
legitimado, j& poderia exceder manifestamente os limites impostos pela boa fé. A resposta parece ser
negativa.

61 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag.
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posicao juridica é ilegitimo e ndo ilicito porque a contrariedade as exigéncias do Direito
é suscetivel de derivar de outros fatores que ndo a adocdo de comportamentos contrarios
aos ditames da ordem juridica. Com efeito, onde uma conduta néo se apresente a partida
valorada como ilicita, havera que proceder a uma juizo de ponderacdo proporcional acerca
dos meios que menos atinjam a liberdade do sujeito obviar & injustica que ela possa gerar.
A precluséo do exercicio de um direito constitui efetivamente um recurso ultimo, apenas
justificavel em situagBes extremas: é este o sentido da proibicdo da conduta abusiva®?.

Mais do que tomar posicdo, em abstrato, sobre a matéria supramencionada,
importa reportarmo-nos novamente ao caso sobre o qual nos debrugamos, isto é, a atuacao
do consumidor que decide intentar a nulidade do contrato por vicio de forma no intuito
de se livrar da vinculacdo previamente assumida e parcialmente cumprida. Preenche, com
esta conduta, 0s pressupostos do abuso do direito?

Parece que o consumidor nao age sem direito, nem age em violacdo de nenhuma
disposicao legal - o que afastaria, pelo menos aparentemente, a possibilidade de qualificar
a sua conduta como sendo ilegitima ou ilicita. No entanto, apesar de a sua conduta ndo
contrariar a estrutura formalmente definidora do direito que lhe assiste e que, por
conseguinte, invoca, nem por isso deixa de subverter o sentido concreto-materialmente
realizado do mesmo, pois que a cominacgao da sangédo da nulidade para a omisséo da forma
imperativamente exigida ndo visa facultar ao consumidor um instrumento de
desvinculacdo contratual para a eventualidade de a manutencdo das obrigacGes que
assumiu Ihe ser inoportuna mas antes fortalecer a sua protecdo no ambito de uma relacéo
negocial que, na maior parte das vezes, o coloca inevitavelmente numa posi¢do de
inferioridade. O que se passa é que o consumidor prevalece-se oportunisticamente dessa
protecdo para atingir uma finalidade notoriamente diversa da que a fundou®®, operando
essa subverséo a coberto de um regime legal imperativo.

Contudo, se ndo é irrepreensivel a conduta de quem impugna por vicio de forma
a validade dum negécio que em maior ou menor medida® veio a cumprir, também n&o
serd inquestionavel permitir-se o bloqueio® da invocacgdo (ainda que eventualmente

62 No entanto, para além da mera eficéacia preclusiva do exercicio inadmissivel de posicdes juridicas, afirma
CARNEIRO DA FRADA que a utilizagdo do abuso do direito, arrancando da auséncia notoria, no nosso
sistema de imputacdo delitual de danos, de uma norma de responsabilidade que estabeleca com caréater de
generalidade a obrigagdo de indemnizar ai onde ndo se apresenta violado nenhum direito subjetivo de
outrem nem qualquer disposi¢do de protecdo — isto é, as duas situagdes basicas de responsabilidade
aquiliana previstas no art. 483° do CCiv. Para além dos mais, partindo-se da formulacéo objetivista do art.
334° do CCiv. —ao ndo exigir uma atuacdo dolosa por parte do sujeito exercente — poder-se-ia alcan¢ar uma
responsabilidade mesmo onde as aludidas situa¢fes bésicas de responsabilidade civil delitual ndo
chegassem. N&o parece, no entanto e como adiante discutiremos, ser esta a solugdo mais acertada ao caso
sub judice.

% Neste cenario, havera no entanto de se reconhecer que quem passa a encontrar-se numa posicdo de
especial vulnerabilidade € o financiador, que vé goradas as expectativas — criadas pelo consumidor - de
cumprimento do contrato e, consequentemente, da ndo invocacdo da respetiva nulidade, podendo estas ser
eventualmente atendidas em homenagem ao principio da primazia da materialidade subjacente e a tutela da
confianca. Desenvolveremos este ponto mais adiante.

64 N&o releva para o efeito a extensdo do cumprimento. Vd. o Ac.

5A aplicacéo do abuso do direito depende de terem sido alegados e provados os competentes pressupostos.
Além disso, as consequéncias que se retirem do abuso devem estar compreendidas no pedido feito ao
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censuravel) desse mesmo vicio aquele que, sendo profissional no ramo do crédito ao
consumo, estava imperativamente obrigado a prover a sua inexisténcia®. Com efeito, o
consumidor, ao invocar o vicio legal de forma, age ao abrigo de um regime imperativo
instituido para sua especifica prote¢do, ndo constituindo a sua conduta — ainda que ndo
isenta de critica - uma clamorosamente ofensa do principio da boa fé e do sentimento
geralmente perfilhado pela comunidade, dela advindo resultados manifestamente
chocantes e, consequentemente, intoleraveis, uma vez que a invalidade formal do contrato
e do conhecimento e integral responsabilidade do financiador. Ora, ndo se verificando a
producdo de resultados dessa natureza (visto que o financiador € conhecedor da existéncia
do vicio) a inalegabilidade formal carece de fundamento.

Parece ser este também o entendimento dominante na nossa jurisprudéncia. Veja-
se a fundamentacdo deste Acordao, proferido pelo STJ a 25 de Maio de 2012:
“Entendemos que, sopesada a gravidade do comportamento da Autora, profissional no
mercado do crédito [...], o quadro factual em que o Réu (a parte mais fraca no contexto
negocial, repetimos) invocou a nulidade ndo exprime abuso do direito por ndo ser
clamorosa e chocantemente violadora das regras da boa fé. Nao fora a atuacdo da Autora
incompativel com a ponderacdo e salvaguarda dos direitos do Réu consumidor, nao
poderia este invocar a nulidade do contrato. [...] A pretensdo do Réu ndo deve ser
paralisada pela invocacdo do abuso do direito, sendo certo que nas relacdes de consumo
a regra é a da protecdo do consumidor, s6 devendo ser desconsiderada em casos de
conduta, a todos os titulos censuravel e injustificada, com grave prejuizo da contraparte,
0 que aqui ndo € evidente, sendo de acentuar que a atuacdo da Autora evidencia contornos
tais eu conduz a considerar que a atuagdo do Réu ndo cai na al¢ada daquele moderador
instituto”®’. Com efeito, como explana este acordéo proferido pelo Tribunal da Relagio
do Porto a 4 de Maio de 20108 “Quem, de facto, violou a relacdio de boa fé e de confianca
que deve existir entre quem contrata foi o autor, ndo obstante saber que tinha de fornecer
um exemplar dos contratos a Ré no momento da respetiva assinatura (para isso, tem um
gabinete juridico devidamente apetrechado), informando-a, no ato, das suas incidéncias e
possiveis consequéncias, se colocou a margem da questao, preocupada, unicamente, com
os lucros que o financiamento lhe poderia proporcionar [...] Nao choca, por isso (ndo ¢
clamorosamente ofensivo da justica ou do sentimento juridico dominante), a atuacdo da
ré, que, ndo esclarecida, em tempo oportuno, por quem tinha a obrigacdo de o fazer,
invoca a nulidade dos contratos depois do seu cumprimento parcial”.

Tribunal, em virtude do principio do dispositivo. Verificados tais pressupostos, o abuso do direito é
constatado pelo Tribunal, mesmo quando o interessado ndo o tenha expressamente mencionado: configura,
nesse sentido, uma exce¢do material de conhecimento oficioso: o tribunal pode, por si e em qualquer
momento, ponderar os valores fundamentais do sistema e ndo fica vinculado as alegac@es juridicas das
partes. No entanto, recorde-se que a nulidade por vicio de forma de um contrato de crédito ao consumo é
uma nulidade atipica, pelo que apenas podera ser invocada pelas partes, sendo que, neste caso em concreto,
s6 o pode ser pelo consumidor.

67 Ac. STJ de 25-05.2012, proc. n.° 3808/09.8TBBRG-A.G1 (MARIA PURIFICACAO CARVALHO),
disponivel em www.dgsi.pt.
8 vd. Ac. TRP, proc. n.° 328/09.4TBGRD.C1, (GONCALVES FERREIRA), disponivel em www.dgsi.pt.


http://www.dgsi.pt/
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Em suma, entendemos que ndo age em abuso do direito o consumidor que invoca
a nulidade do contrato de crédito de consumo, ainda que tenha iniciado a execugdo do
mesmo, na medida em que, apesar de, com esta conduta, subverter o sentido concreto-
materialmente realizado da nulidade invocada, essa subversdo — para além de parecer ser,
se ndo possibilitada, ao menos veiculada no d&mbito do imperativo da protecdo do
consumidor - decorre Unica e exclusivamente de um facto que é do conhecimento e da
inteira responsabilidade do financiador, o que, por si s, deve obstar a que este a possa
bloquear com recurso ao instituto supramencionado. Por conseguinte, esta situacdo nao
devera ser suscetivel de integrar a categoria das inalegabilidades formais®®, pelo que o
contrato deve ser declaro nulo.

89 J4 se se constatasse existir um abuso do direito, a situacdo de dele advir uma inalegabilidade formal
também poderia ser discutida na medida em que ha quem, na doutrina, questione a eficacia preclusiva desta
figura, admitindo, na terminologia de VAZ SERRA (vd. RLJ, ano 109, pag. 30 e 31) a concegdo de abuso
do direito sem eficacia paralisante. Na opinido deste autor, a eficacia paralisante do abuso do direito s6 se
verificaria nos casos em que a finalidade da disposicéo legal respeitante a forma ndo excluisse aquele efeito,
isto é, desde que a forma se ndo destinasse a um fim de seguranca ou entrega juridica inconcilidvel com a
eficacia da declaragdo néo formalizada. Se diversamente, a forma tinha em vista um objetivo inconciliavel
com a eficacia da declaracdo desprovida dela, poderia a nulidade ser invocada mesmo por quem cometesse
abuso de direito, embora ficasse sujeito a obrigacdo de indemnizar a outra parte.. Ou seja, abuso do direito
como fonte de indemnizacdo. A este entendimento opde-se CARNEIRO DA FRADA, afirmando que o
nosso ordenamento juridico-positivo limita-se a entender o abuso como uma forma ilegitima do exercicio
do direito, nada mencionado quanto as suas consequéncias, que teriam assim de ser firmadas a partir do
plano das normas da responsabilidade civil: o que corresponderia a invocacdo do carater abusivo de um
comportamento seria a preclusao desse comportamento, dai ndo surgindo qualquer obrigacdo de
indemnizar. Desenvolveremos esta questdo mais adiante.
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4. Tutela corretiva e compensatoria das consequéncias da
invocacgéao do vicio forma

A sancéo da nulidade deve ser sempre considerada tendo em atencdo qual a causa
da invalidade e o escopo prosseguido pela respetiva regulamentacdo, sendo que, na sua
vertente negativa, acarreta o afastamento de determinadas consequéncias juridicas
contrérias ao escopo prosseguindo pela respetiva regulamentacdo; na sua vertente
positiva, determina a substituicdo das consequéncias juridicas contrarias ao escopo da
norma por consequéncias juridicas conformes ou adequadas a tal escopo., repondo e
reparando o prejuizo eventualmente sofrido por uma das partes no contrato nulo.

Nestes termos, operando as regras da nulidade, é indiscutivel que o regime de
liquidacdo das relacbes contratuais nulas, alicercado basicamente no principio da
restituicdo de tudo aquilo que tiver sido prestado (ou do respetivo valor, se a restituicao
em espécie nao for possivel) e coligado a eficacia retroativa que o legislador atribuiu a
declaracdo de nulidade ou a anulacdo do negdcio (art. 289° CCiv.), se pode revestir de
inegavel dureza para o sujeito que confiou na producdo de efeitos’. Na verdade, como
nota PAIS DE VASCONCELOS™, “[...] o Direito ndo se contenta com uma qualquer
solucgéo para as questdes que Ihe sdo suscitadas, antes exige que as decisdes sejam justas
e adequadas as circunstancias.”. Urge, por conseguinte equacionar o modo de protecao
do contraente (o financiador) que é surpreendido pela alegacéo da invalidade do negécio
que celebrou — uma vez iniciada a execucdo do contrato. Como solucionar entdo a
iniquidade gerada na esfera juridica do financiador pela procedéncia da nulidade? Em que
reside essa iniquidade?

O consumidor, ao dar inicio e sequéncia a realizacdao do programa contratual a que
(invalidamente) se vinculou, cria na esfera juridica do financiador a expectativa de que a
invalidade ndo vira a ser por ele invocada. Dessa conduta emerge uma responsabilidade
pela ado¢do de um comportamento futuro contrario a convicgBes precedentemente
acalentadas, enquadravel no ambito da tutela da confianca em honra ao principio da

™ No setor das relagBes duradouras tem-se equacionado a hipétese da reducéo teleolégica das normas
cominadoras das consequéncias da nulidade, afastando a sua aplicacdo retroativa quanto tiver havido
execucdo do contrato. Assim, se os objetivos da forma legal viessem a ser cumpridos independentemente
da sua observancia, os efeitos do negdécio seriam mantidos em homenagem a palavra dada. OLIVEIRA
ASCENSAO, perante o caréter injuntivo das regras legais sobre a forma, recusa qualquer modo da sua
redugdo pelo intérprete, nomeadamente, a chamada reducgdo teleoldgica, propondo antes a revisdo das
situacdes em que se impde a forma legal™®. JANUARIO GOMES, entendendo que as normas
estabelecedoras de exigéncias de forma ndo sdo plenas, levanta a possibilidade de recurso a interpretacdo
restritiva, para depois a excluir: é que, por via interpretativa, o aplicador atribuiria a invalidade formal o
desvalor da anulabilidade quando o legislador optou claramente pela nulidade. Ja CARNEIRO DA FRADA
entende que semelhante redugédo remete sempre para uma regra cuja observancia se salvaguarda e, por isso,
enquanto puro recurso metodologico, nada adianta no plano da justificagdo dogmatica da solugdo, que s6
mediante uma fundamentada teoria das invalidades negociais se pode atingir. Alids, cingindo-se esta via
apenas a afastar, para certa categoria de relagdes, a obrigacéo de restituicdo do que foi ja prestado, ela nem
sempre permite considerar adequadamente as necessidade de protegdo do sujeito quanto as disposicOes
feitas em funcdo do contrato.

L PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, Teses Almedina.
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primazia da materialidade subjacente. Com efeito, a relacio de confian¢a’? advém da
conduta ativa do consumidor, cuja atuacgao permite, pelo decurso do tempo sem que atue
de alguma forma no sentido de exercer a posicao que lhe compete, fazer crer que nao sera
exercida’.

A invocacdo ulterior do vicio de forma pelo consumidor frustra a expectativa do
financiador, fundada no cumprimento do contrato pelo consumidor, de que néo viria a
alega-la para provocar a sua desvinculagdo do contrato, na medida em que se revela
formal e materialmente antagdnica ao cumprimento do programa contratual. Ao fim e ao
cabo, estamos perante uma vertente positiva de um caso de venire contra factum propriu
no exercicio de direitos potestativos’®. A construcio do comportamento responsabilizante
no venire resulta de um juizo de comparacao de duas condutas do mesmo sujeito, diferidas
no tempo’®, & luz da constancia e coeréncia da conduta enquanto fatores de criagio de
expectativas, da qual resulta uma relagdo de antinomia — em que radica especificidade e
autonomia da figura - entre a conduta precedente, causadora da expectativa e a conduta
subsequente, defraudadora da expectativa criada. E essa contradi¢do que, frustrando as
expectativas, fere a confianga’®. Parece razoavel que quem confia em outrem por motivo
a este imputavel ndo deva ficar em principio numa posi¢édo pior do que a que lhe assistiria
se ndo tivesse confiado. Como elucida CARNEIRO DA FRADA'’, a responsabilidade
pela confianca, radicada em postulados objetivos da razdo pratica e dos valores da
estabilidade, continuidade, fiabilidade e coeréncia de comportamento do sujeito que 0s
sustentam, compensa esta especifica vulnerabilidade. Promover a confianca é essencial

72 Aqui reside notoriamente uma diferenca em relacdo a reducdo teleoldgica. Nesta limita-se a aplicagdo de
uma norma em homenagem a sua ldgica intrinseca, a partir, portanto, de dentro dela prépria (pese embora
esse procedimento pressuponha — alertou-se — a aplicagdo de um critério normativo que ultrapassa a norma
“reduzida”: que o justifica e que vai também colmatar o espaco deixado em vazio pela propria redugédo).
Na protecdo da confianca, a norma da nulidade é confrontada com um principio constituinte, como ela
também, do ordenamento, vindo a sofrer, por via dele e da vontade de aplica¢do que igualmente nele reside,
um afastamento. O seu sacrificio provém destarte de uma circunstancia extrinseca a ela mesma, como
consequéncia da necessidade da aplicacdo integral do sistema juridico no seu todo, enquanto corolario
afinal do postulado da propria unidade material deste Gltimo. Ele resulta pois da resolu¢do de um problema
de compatibilizac&o ou prevaléncia entre elementos do sistema em face de uma situacdo concreta.

73 Pode distinguir-se, dentro da responsabilidade emergente da celebragio de contratos nulos por vicios de
forma, a confianga na manifestacdo valida da vontade negocial ou em outros atos comunicacionais do
sujeito da que assenta na ndo alegacdo futura do vicio por uma das partes, uma vez conhecido.

4 Por contraposicéo ao venire negativo, em que o agente em causa demonstra ir desenvolver certa conduta
e, depois, nega-a.

> As condutas causadora e defraudadora de expectativas diferem cronologicamente, o que implica o
reconhecimento de um tempo suscetivel de relevancia juridica auténoma na construcdo do juizo de
responsabilidade pela confianca, ainda que neste caso, a jurisprudéncia afirme que é irrelevante o nimero
de prestagdes ja cumpridas para a determinacéo da responsabilidade pela confianca.

6 Mesmo no campo da confianga na continuidade e coeréncia de comportamento da outra parte perante a
nulidade formal, importa entrar em linha de conta, além do venire, com figuras que relevam especificamente
o0 longo decurso do tempo sem invocacdo do vicio. Sdo perfeitamente imaginaveis constelacGes de
suppressio, como quando o seujeito legitimado para invocar a nulidade se abstém de exercer esse poder por
largo periodo de tempo, que conduzem a uma “neutralizagdo” desse poder. Ou entdo, ao invés, do
“surgimento” (surrectio) de posi¢des juridicas (que ndo cumpriram as exigéncias formais para a sua valida
constituicdo).

" CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 807.
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para o trafico juridico e a pacificacdo social, pelo que nisso vai um objetivo estratégico
primordial e irrenunciavel de qualquer ordem juridica.

A figura do venire contra factum propprium tem encontrado enquadramento
dogmatico em quatro doutrinas, designadamente: a da boa fé, a da confianca, a do negécio
juridico e a da dissolugéo deste Gltimo’®. Para o efeito do caso sub judice, analisaremos
apenas as primeiras duas. A afirmacéo de que o venire é uma concretizacdo da boa fé,
enquanto comportamento contraditorio que viola os ditames deste postulado, é pacifica
na doutrina e na jurisprudéncia. No entanto, como critica MENEZES CORDEIRQ"®, esta
justificacdo € em si mesma fragil porque, apesar de o venire, na medida em que é dotado
de carga ética, psicoldgica e socioldgica negativa, constituir uma conduta atentatéria da
boa fé, o simples recurso a este conceito: “[...] despido de quaisquer precisdes torna-se,
perante essa relacdo de necessidade, num expediente insatisfatorio para a Ciéncia do
Direito e insuficiente para a pratica juridica: ndo explica as solugdes encontradas e nao
permite, por si, solucionar casos concretos novos. No fundo, a boa fé funciona ai, como
apoio linguistico para solu¢Bes encontradas com base noutros raciocinios — ou na pura
afetividade — ou como esquema privilegiado de conseguir amaro numa disposicao legal
— a que consagra a boa fé para a solucao defendida”. Para além do mais, a derivacdo da
proibicdo do venire a partir da boa fé implica a natureza legal dos deveres que, caso a
caso, dela emirja.

Nesse sentido, desenvolveu-se a figura com recurso a doutrina de confianga,
postulada, entre outros, pelo autor referido e por BAPTISTA MACHADO, MOTA
PINTO e CARNEIRO DA FRADA. Apesar de a sua base legal encontrar-se no art. 334°
do CCiv. e na boa fé objetiva, a sua aplicacéo passaria, por conseguinte, pela protecédo da
confianca. Esta evolugdo, como afirma MENEZES CORDEIRO®, nio redundou na
substituicdo de uma formulacdo vaga por outra de contetdo valorativo igualmente vago.
Muito pelo contrario: a confianca permite um critério de decisdo, que deve ser
concretizado por um sistema mével composto por quatro vetores essenciais, ndo havendo
entre eles uma hierarquia, sendo que a auséncia ou falta de forca de um deles é suscetivel
de ser compensada pela presenca ou intensidade dos restantes. Vejamos. Em primeiro
lugar, seria necesséria a existéncia de uma situacao de confianca, conforme o sistema e
traduzida na boa fé subjetiva e ética, propria da pessoa que, sem violar os deveres de
cuidado que ao caso caibam, ignore estar a lesar posicdes alheias. De seguida, teria de
haver uma justificagdo para essa confianga, expressa na presenca de elementos objetivos
capazes de, em abstrato, provocarem uma crenca plausivel, suscetivel de provocar a
adesédo de uma pessoa normal. Consequentemente, essa justificagdo consubstanciaria um
investimento de confianga, consistente em, da parte do sujeito, ter havido um assentar
efetivo de atividades juridicas sobre a crenca consubstanciada. Por ultimo, esse
investimento teria de ser imputavel a pessoa que vai ser atingida pela protecdo dada ao
confiante: tal pessoa, por acdo ou omissdo, terd dado lugar & entrega do confiante em

8 MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pag. 286. Para o efeito do caso sub judice, analisaremos apenas as
primeiras duas.

 MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pag. 284.

8 MENEZES CORDEIRO, Ob. Cit., pag. 290.
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causa ou ao fator objetivo que a tanto conduziu. Relativamente a este modelo, opina
CARNEIRO DA FRADAS® que: “[...] os requisitos da protecdo da confianga nio se
encontram aprisionados nos limites daqueles sistemas e das suas configuragdes concretas
[...] sdo de algum modo pré-positivos, como que derivados da estrutura mesma da matéria
deste tipo de responsabilidade e inscritos ja na sua textura”.

O mesmo autor®?, algando-a ao patamar de principio ético-juridico - reconduz a
responsabilidade pela confianga a uma nogéo de justica comutativa, visto que radica num
comportamento intencional do sujeito, o que permite uma justificacdo da obrigacéo de
indemnizar, a conter nos limites da relacdo entre o lesado e o responsavel atraves do
critério da determinacao do sujeito e da auto-responsabilidade do seu agir. Por sua vez,
BATISTA MACHADO® afirma que a protecdo da confianca obedece a pressupostos
inerentes a natureza e a funcdo do Direito, reconhecendo a responsabilidade pela
confianga como uma: “[...] necessidade ético-juridica”. Também CASTANHEIRA
NEVES® inclui o principio da protecdo da confianga nos que se compreendem como:
“[...] normativas realizagdes da ideia de justica”. Inversamente, MENEZES CORDEIRO
rejeita a natureza de principio ético-juridico a protecdo da confianca a pretexto de que se
fundamenta na boa fé e de que esta tem natureza juridica, sem prejuizo, no entanto, de
reconhecer a sua dimensao ética. A distincdo residiria, entdo, em que a boa fé seria, para
este efeito, tomada em consideracdo como um conceito juridico geral a cujo contetdo
valorativo corresponde a tutela da confianca, ao passo que a perspetiva que considera a
tutela da confianga como principio ético-juridico implica um desenvolvimento superador
da lei que, como tal, remete necessariamente para além do aludido conceito de boa fé.
Certamente que a atencdo devida a outros principios ou valoragdes conduz também a
compressdo do pensamento da responsabilidade pela confianca. A realizacdo concreta
deste pensamento implica no fundo uma ponderacéo entre a defesa da liberdade daquele
que frustra a confianca alheia e a necessidade de tutelar as expectativas importa encontrar
um compromisso. A responsabilidade pela confianca assume-se deste modo como uma
forma de justica corretiva acolhida pela boa fé na dimenséo relacional dos sujeitos a que
apela, exprimindo uma adequada e razoavel conciliacdo dos interesses dos mesmaos.

Note-se, ainda assim, que no campo das nulidades por vicio de forma é mais dificil
dar-se o requisito da justificacdo da confianca. Afinal de contas, a observancia da forma
legal na celebracdo do contrato de crédito ao consumo impde-se imperativamente ao
financiador, devendo este providenciar pelo seu acatamento. Esclareca-se, no entanto,
que a protecdo da confianca, neste caso, ndo se projeta na expectativa da validade do
negdcio mas antes na da ndo invocagdo dessa mesma invalidade. Mesmo quando o facto
indutor de confianca é patentemente fragil, porque o sujeito conhece a partida a nulidade
do negdcio e apenas lhe resta, portanto, depositar esperanga na ndo invocacao futura do
vicio pela outra parte — o que significa que, ndo podendo condicionar essa atitude por a
outra parte se ndo encontrar vinculada a esse comportamento, se limita a confiar na sua

81 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 588.
8 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 893.
8 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 384.
8 BATISTA MACHADO, Introducéo ao Estudo do Direito, Almedina, pag. 130 e ss e 156.



25

coeréncia de comportamento do consumidor” — essa confianca pode ser justificada:
pense-se- nos casos em que ndo lhe resta outra alternativa, como sucede no caso do
contrato de crédito ao consumo, em que a entrega posterior de um exemplar ao
consumidor ndo tem sido entendida como sendo suscetivel de sanar a invalidade formal.

Ressalta assim a vinculacdo da responsabilidade pela confianga a uma funcéo de
restauracdo de um equilibrio perturbado pela criacdo e posterior frustracdo das
expectativas, pelo que as respetivas consequéncias sdo, essencialmente,
indemnizatorias®, e resultam na chamada “prote¢dio negativa” das expectativa®®.

No entanto, a obrigacdo de indemnizar por frustragéo de expectativas alheias néo
se encontra positivada no nosso ordenamento juridico, podendo constituir uma via
alternativa a divisdo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana. Como explica
CARNEIRO DA FRADA?¥, ela ndo representa um sucedaneo proporcionado ao credor
de uma obrigacdo incumprida: ndo visa realizar substantivamente uma atribuicdo
patrimonial a ele devida ou, em todo o caso, assegurar-lhe por equivalente um status ad
que, muito embora de conte(do ndo patrimonial, que lhe era reconhecido pelo Direito.
Cingida a defesa do investimento, a responsabilidade pela confianca assume-se mais
enquanto mera linha de defesa da posi¢éo que o sujeito teria se ndo tivesse confiado, ndo

8 Inversamente, no sentido de reconhecer consequéncias indemnizatorias ao venire — tese sufragada pela
maioria da doutrina - admitindo apenas a preclusdo, em casos justificados, via abuso de direito, da
possibilidade de invocagdo da invalidade formal e de desencadear, assim, um processo de liquidagdo de
invocacdo da invalidade para a outra parte: MOTA PINTO, PEREIRA COELHO, MANUEL DE
ANDRADE, HORSTER, CALVAO DA SILVA, JANUARIO GOMES, BAPTISTA MACHADO. Esta
tese vai no sentido de entender o venire como sendo ilicito. Ndo cremos que este seja o melhor
entendimento. Com CARNEIRO DA FRADA, a consequéncia da conduta ndo tem de ser encarada como
juridicamente devida. Aquilo que verdadeiramente se visa no venire € td0-s0 a prote¢éo da confianga criada.
De facto, o art. 334° do CCiv (putativa sede legal do venire), se ndo se pronuncia sobre as consequéncias
do exercicio ilegitimo de um direito quando este excede manifestamente os ditames da boa fé, ndo obsta,
pois, aos efeitos indemnizatdrios em sede de prote¢do da confianga. Refira-se ainda que, sendo a invocagao
da nulidade em si licita, ainda que defraudadora da confianca, est4 fora de causa a reconstitui¢cdo, ex vi do
art. 566°, n.° 1 do CCiv., da situacdo que existiria se a confianca ndo fosse frustrada. A indemnizacdo em
espécie ndo se aplica no campo das pretensfes puramente compensatorias. Esta conclusao é particularmente
importante neste dominio, onde se tem de partir da basica possibilidade e licitude de invocar a nulidade do
negaécio.

8 Repare-se: uma prote¢io “positiva” dirige-se precisamente a reconstituir por meios ressarcitérios aquela
posicdo que lhe assistiria se essas representacdes se tivessem verificado. Pelo contrario, a indemnizagao do
investimento flexibiliza a protecdo juridica em funcdo das particularidades da situacdo especifica do
confiante. S6 a via ressarcitoria permite atender aos prejuizos concretamente por ele sofridos. Pode por
outro lado dizer-se que a garantia indemnizatéria do investimento permite conter a tutela da confianga
dentro dos limites da proporcionalidade da prote¢do juridica. A circunstancia de a tutela negativa das
expectativas se ndo apresentar tdo profusamente regulada como a positiva ndo é portanto obstaculo decisivo
para a proeminéncia da primeira, pois o problema da articulacdo entre ambas é de indole dogmaético-
sistemética geral. Para além do mais, pensamos que uma protecdo positiva da confianga ndo previne a
litigiosidade acerca das situacdes merecedoras de tutela, a qual depende em muito, com nos casos da
responsabilidade negativa da confianca, do acatamento que os sujeitos estejam dispostos a prestar a
solucbes do direito vigente. E, se é certo que uma protecdo de tipo indemnizatério pode envolver um
problema de fixacdo de quantum indemnizatdrio, este inconveniente parece ser recompensado pela maior
justica que aquela tutela permite e a conformidade e integracdo sistematica confirmam. A indemnizagéo do
interesse positivo (colocar o credor na posigdo que lhe assistiria se a prestacdo tivesse sido cumprida) ndo
é transponivel para a reparacdo do dano da confianga. Aqui 0 que se remove é o prejuizo resultante de se
ter atuado na expectativa da pontual execucdo do acordo pela outra parte.

87 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 829.
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promovendo, apesar disso, a realizacéo de expectativas, nem reparando qualquer prejuizo
traduzido na frustragdo de representac@es visto que, na verdade, advém de uma frustracao
da coordenacdo da atividade do sujeito por uma conduta alheia que suscitou uma
convicgdo sua - ao contrario portanto da responsabilidade aquiliana, que é funcionalmente
orientada A responsabilidade pela confianca é pois, de certo modo, uma figura intermédia.
N&o entende assim MENEZES CORDEIRO, por referéncia exclusiva a teoria bipartida
da imputacdo de danos, pois que faz corresponder a responsabilidade aquiliana a infracéo
de deveres genéricos, mas a violacdo de deveres especificos remete-as em bloco para a
responsabilidade obrigacional, negando, por tal, uma via de responsabilidade autonoma
da violacéo de deveres nédo delituais ou contratuais.

Entendemos, contudo, que € de sufragar a tese que permite a responsabilizacéo
autonoma pela doutrina da confianca, visando a obrigacéo de indemnizar, dela emergindo
a compensacao do prejuizo pela criacdo e posterior defraudacdo de expectativas. Nao esta
aqui em jogo a realizagdo da “justica de troca” reclamada tipicamente pelas prestagdes
contratuais, mas antes a correcdo de um desequilibrio, pelo que, com CARNEIRO DA
FRADA, se poderéa afirmar que, mais do que uma: “[...] justica comutativa, ela representa
também, como se observou, uma forma de justica corretiva®”. Na opcdo entre o
ressarcimento do interesse de cumprimento ou do da confianca ndo esta meramente em
causa um modo alternativo de calculo quantum indemnizatério consentido pelo art. 798°
do CCiv.. Estd em causa um problema de fundamento da obrigacdo de indemnizar.
Representando o contrato o ato de autonomia privada que ordena posigdes e interesses
inter partes, o0 seu programa esgota-se ordinariamente nos deveres de prestar instituidos
como normas de comportamento mediante as quais aquela ordenacdo se realiza. A
prevencdo do dano da confianca escapa assim a este contetido, visando repor o sujeito
(por equivalente) no estado em que se encontrava anteriormente.

Em suma, afigura-se-nos justo que aquele que frustra a confianca criada na esfera
juridica do financiador, responda pela situacdo de confianca objetivamente criada. A
tutela das expectativas do financiador operara por via indemnizatoria, devendo
compensar o desequilibrio gerado pela frustracdo das mesmas.

8 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 733.
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5. Posicao adotada

A regra de conduta segundo a boa fé, com sede legal no art. 334° do CCiv.,
consubstancia uma verdadeira valvula de escape do nosso ordenamento juridico. Da sua
relativa indefinicdo normativa retiram-se, entre outras, duas consequéncias
particularmente relevantes para o problema que nos ocupa. Por um lado, o facto de
apresentar um contetdo diversificado e aberto faz com que Ihe sejam reconduziveis uma
série de condutas, distintas entre si, mas que cuja indole abusiva se revela atentatoria deste
postulado. Por outro, o facto de ndo compreender a estatuicdo de uma sangao para a sua
violacdo, limitando-se a qualificar as condutas que a possam atingir de forma
manifestamente ambigua, faz com que ndo exista um entendimento uniforme acerca dos
termos em que ela possa ser solucionada.

O problema da invocagéo da omissao da forma legal imperativamente exigida para
a celebracdo do contrato de crédito ao consumo convoca a necessidade de uma reflexdo
acerca destes dois pontos. Quer se entenda que dela resulte um excesso manifesto e
clamorosamente chocante dos ditames da boa fé, ou porque nela radique um
comportamento contraditério que implique a frustracdo de expectativas juridicamente
tuteladas, ambas estas perspetivas podem ser-lhe, em ultima andlise, reconduziveis,
embora advenham da mesma conduta. A opg¢éo por uma delas, ainda que radiqguem numa
indole comum, determinara a operacionalizacdo da boa fé em sentidos completamente
distintos.

Essa intervencdo podera operar a titulo preventivo ou a titulo corretivo e
compensatério. A primeira, fundada na responsabilidade pela violacdo de adstri¢des
decorrentes da boa fé, justifica-se quando, no exercicio do direito de invocar a nulidade
formal, o consumidor as exceda manifestamente, de modo a que venha a representar uma
ofensa clamorosa do sentimento de justica. Aqui, a intervencdo materializa-se na
preclusdo do direito de invocar a nulidade formal: estariamos pois, perante uma situacao
de inalegabilidade formal. Por sua vez, a segunda, decorrente da tutela da confianca,
justifica-se no caso de existir uma situacéo de frustracdo de expectativas juridicamente
tuteladas: neste caso, a referida intervengdo concretiza-se no surgimento de uma
pretensdo indemnizatéria na esfera juridica do financiador no intuito de ressarcir as
expectativas defraudadas por um venire contra factum proprium do consumidor.

Porém, a responsabilidade por violacdo desta vertente da boa fé ndo se traduz, em
rigor, numa responsabilidade pela frustracdo das expectativas. Aquilo que se censura ao
sujeito é apenas, propriamente, a criagdo ou a manutencdo indevida de uma confianca
alheia. Em sentido diametralmente oposto ao da adstricdo a uma conduta destinada a
corresponder-lhe o que a norma de comportamento infringida visa é precisamente evitar
a confianca de outrem. A responsabilidade fundamenta-se ai ainda num imperativo de
lisura e correcdo de conduta, ndo na defraudacdo das expectativas em si e por si sO. Este
reconhecimento tem consequéncias praticas extremamente relevantes, pois dele decorre
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que o ressarcimento do prejuizo causado pela infracdo dos ditames da boa fé ndo cobre
em principio o dano traduzido na frustracdo das expectativas que ndo foram prevenidas.
N&o constituindo elas em si 0 objeto propriamente dito da prote¢do da ordem juridica, a
indemnizacdo devida s6 pode em coeréncia dirigir-se aos prejuizos que o confiante
suportou por néo ter sido poupado a uma expectativa infundada.

Esta opgdo importa a necessidade de averiguar da natureza da relagéo entre a boa
fé e a confianca. Reportamo-nos ao que a argumentacdo suprarreferida para afirmar que
que, a norma de conduta segundo a boa fé, tem um Ambito preventivo, ao passo que a
tutela da confianca tem uma eficacia corretiva. Desta assercéo resulta, para a doutrina
minoritaria, a inerente autonomizacao da confianca da égide da boa fé. Contudo, apesar
de ser indiscutivel que nas exigéncias de probidade, lisura e correcdo de conduta que a
boa fé traduz cabe a de ndo criar ou acalentar indevidamente expectativas em outrem,
bem como prevenir a formagdo ou manutencdo de representagdes falsas, temerarias ou
infundadas em outrem (ou o respetivo risco), como afirma CARNEIRO DA FRADA®, a
regra de conduta segundo a boa fé: “[...] credibiliza a formagdo e perduracdo das
expectativas. Promove ou assegura espacos de confianca, pois determina precaver o
sujeito do que ndo deve ou ndo é curial esperar. Deste modo, circunda as varias situacdes
de confianga, atuais ou potenciais, como rodem normativa envolvente das formas de
coordenacao de conduta entre sujeitos baseadas na confianca e propiciadora do seu éxito.
Sem se confundir jamais com a sua especifica protecdo, constitui-lhe como que uma
antecamara ou um involucro”.

Contudo, apesar desta dupla vertente de atuacao, o problema da responsabilidade
pela inobservancia das exigéncias de forma legal imperativa na celebracdo do contrato de
crédito ao consumo, designadamente, o da omissdo da entrega pelo financiador ao
consumidor de um exemplar do contrato assinado por ambas as partes no momento da
respetiva celebracdo, tem sido maioritariamente colocado, do ponto de vista da pratica
jurisprudencial, no &mbito do primeiro tipo de intervencéo.

Julgamos que ndo com total acerto, na medida em que ndo entendemos que a
conduta do consumidor, ao invocar a nulidade do contrato de credito ao consumo, ndo
obstante ter vindo a cumpri-lo (ainda que invalidamente celebrado), ndo constitui
justificacdo de uma situacdo de inalegabilidade formal, visto que ndo consubstancia um
abuso do direito, pois que dela ndo advém um resultado que se afigure clamorosamente
chocante e ofensivo tanto da boa fé como do sentimento gerado perfilhado pela
comunidade, na medida em que o financiador néo é de todo desconhecedor da existéncia
do vicio e, concomitante, da possibilidade da respetiva invocacdao. N&o integrando uma
situacédo de inalegabilidade formal, a invocacéo da nulidade procede.

Todavia, este resultado tem o ébice de revestir especial dureza para o financiador.
Ora, sendo que o Direito ndo se contenta com uma qualquer solucao para as questfes que

8 CARNEIRO DA FRADA, Ob. Cit., pag. 466 e ss.
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Ihe séo suscitadas, antes exige que as decisdes sejam justas e adequadas as circunstancias,
cumpre equacionar a questao por outro prisma.

Sucede que o cumprimento do contrato, por parte do consumidor, faz com que
seja ao financiador plausivel admitir que a respetiva invalidade ndo venha a ser por aquele
supervenientemente invocada, sendo esta expectativa da ndo invocacdo enquadrada no
ambito da tutela da confianca em virtude do principio da primazia da materialidade
subjacente. E a frustracio desta expectativa, porque encerra em si uma contraditoriedade
entre uma conduta criadora de expectativas e outra defraudadora das mesmas, que
justifica a minoracéo da dureza do regime de producéo dos efeitos da nulidade do negocio,
concretizada através do surgimento de uma pretensdo indemnizatoria que vise corrigir o
desequilibrio gerado pela frustracdo referida e compensar o dano da confianca.

Esta pretensdo indemnizatoria - como forma de compensar 0s prejuizos causados
por uma conduta em si conforme com a ordem juridica - evita que se contornem no seu
resultado pratico as exigéncias de forma, alcancando efeitos que, segundo o Direito, delas
dependiam precisamente, sendo, no entanto, inquestionavel que assegura a plena
satisfacdo do financiador, cujo investimento de confianca foi atingido pela invocagéo da
nulidade. No conjunto, salvaguardam-se portanto maximamente as regras juridicas
relativas a invalidade formal e & sua invocabilidade. Como assegura CARNEIRO DA
FRADA, a intervencdo da teoria da confianca do financiador cujas expectativas se viram
frustradas pela invocacdo posterior da nulidade formal ndo afronta diretamente outras
normas, traduzindo a resolucdo do problema das inalegabilidades formais por via da
confianca, ao fim e ao cabo, neste caso em concreto, a supressao por virtude da simultanea
intervencdo de uma diretriz que faz igualmente parte da ordem juridica, ainda que nela
nao se encontre expressamente positivada.
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