Teoria Geral do Direito Civil                                                                       Negócios jurídicos        1  

Capítulo IX

A vontade e a declaração negociais

124. A liberdade e esclarecimento como pressupostos da validade negocial

A autonomia privada  contenta-se com a liberdade e com o discernimento normais, isto é, que são próprios de pessoas normais, de pessoas comuns. Para celebrar um negócio não é, por isso, necessário estar completamente livre de constrangimentos.

O grau de discernimento necessário não é superior ao da normalidade das pessoas. Basta ter o discernimento suficiente para se compreender o que se está a fazer e a liberdade suficiente para se poder optar entre celebrá-lo, ou não.

Os casos de falta de vontade negocial, como os de coacção absoluta, de declarações não sérias e de falta de consciência da declaração, não chegam a constituir uma acção. São casos de inexistência.

A vontade negocial pode existir mas estar viciada por falta ou por deficiência de esclarecimento ou de liberdade, por erro, dolo ou coacção moral. Nestes casos, existe acção, mas o agir negocial é defeituoso, está viciado. A consequência jurídica é então a anulabilidade do negócio assim celebrado.

Não obstante ser formada livre e esclarecidamente, a vontade negocial pode, no processo da sua declaração, divergir daquilo que vier a ser exteriorizado, pode ocorrer uma divergência entre a vontade negocial, tal como projectada e decidida, e a sua exteriorização, tal como declarada.

Os casos de divergência entre a vontade e a declaração podem ser intencionais, como a simulação e a reserva mental ou não intencionais como o erro na declaração ou na sua transmissão. Consoante o vício de que se tratar, o negócio que dele padeça poderá ser nulo, anulável ou poderá mesmo ser válido, caso o vício seja juridicamente irrelevante.

125. A falta de vontade negocial

O CC prevê nos artigos 245.º e 246.º três casos de falta de vontade negocial caso das declarações não sérias, o caso de falta de consciência da declaração e o caso de coacção absoluta. Em todos estes três casos, para além de uma simples aparência, não há uma acção negocial imputável ao seu autor como negócio jurídico. O seu regime jurídico é o da inexistência.

a) A coacção absoluta

O art.º 246.º refere como “coacção física” o caso em que o declarante “for coagido pela força física” a emitir uma declaração negocial, e estatui que, em tal caso, “a declaração não produz qualquer efeito”.

Corresponde ao caso em que a pessoa é absolutamente forçada, contra e sem a sua vontade. A expressão legal “não produz qualquer efeito” não deve ser interpretada como cominação de nulidade, mas antes no sentido da inexistência.

Usualmente designada como “coacção física”, a coacção absoluta é muitas vezes confundida com os casos de coacção moral em que a ameaça é feita com recurso a meios físicos.

A diferença entre a coacção absoluta e a coacção moral com ameaça física é clara: enquanto na coacção moral existe vontade negocial, embora essa vontade tenha sido pressionada, influenciada, viciada pelo medo causado pela ameaça, na coacção absoluta não existe qualquer vontade negocial, nem sequer viciada.

A coacção absoluta tem como consequência jurídica a inexistência. Nos casos de coacção absoluta não existe verdadeiramente mais do que uma mera aparência externa de acção negocial, não existe uma declaração negocial que possa ser verdadeiramente imputável à autoria do coacto.

b) A falta de consciência da declaração

Outro caso, previsto no art.º 246.º do CC de inexistência por falta de acção negocial é aquele em que “o declarante não tiver a consciência de fazer uma declaração negocial”.

A falta de consciência da declaração importa inexistência, por não haver verdadeiramente uma acção negocial imputável enquanto tal ao seu autor.

Caso o comportamento do autor seja culposo, isto é, se ele tiver culpa na falta de consciência e na criação dessa aparência de declaração negocial, incorrerá em responsabilidade civil e deverá indemnizar os danos que assim causar.

c) As declarações não sérias

Previsto no art.º 245.º CC são caso em que o autor da declaração a produz sem qualquer intenção negocial, na expectativa de que isso seja conhecido pelo seu interlocutor, pelo declaratário ou por quem receber a declaração.

Há nestes casos a intenção da emissão daquelas declarações e a intenção de criar uma aparência, mas há também a convicção de que a falsidade da aparência é conhecida e de que a aparência assim criada é inocente e não irá lesar ninguém.

Se a declaração não séria for emitida em circunstâncias tais que “induzam o declaratário a aceitar justificadamente a sua seriedade”, o declarante incorre em responsabilidade civil e terá de indemnizar os danos que causar com  a sua prática.

d) A falta de vontade em cláusulas contratuais gerais

No regime especial das cláusulas contratuais gerais contido na respectiva lei está previsto mais um caso em que se consideram “excluídas dos contratos singulares” celebrados com recurso a cláusulas contratuais gerais:

· as cláusulas que tenham sido deficientemente comunicadas, sem respeito pelas regras contidas na mesma lei, isto é, que não tenham sido comunicadas “na íntegra”, de modo adequado e com a antecedência necessária para que, tendo em conta a importância do contrato e a extensão e complexidade das cláusulas, se torne possível o seu conhecimento completo e efectivo por quem use de diligência comum;

· as cláusulas comunicadas com violação do dever de informação, de molde que não seja de esperar o seu conhecimento efectivo;

· as cláusulas que, pelo contexto em que surjam, pela epígrafe que as precede ou pela sua apresentação gráfica, passem despercebidas a um contraente normal, colocado na posição de contraente real;

· as cláusulas inseridas em formulários, depois da assinatura de algum dos contraentes.

O fundamento deste regime jurídico especial encontra-se na falta de vontade negocial.

126. Vícios da vontade

A vontade negocial, quando exista, pode estar viciada na sua formação, no processo de violação e de decisão, por deficiências de esclarecimento ou de liberdade. Assim sucede quando o esclarecimento ou a liberdade do seu autor tenham sido perturbados de tal modo que os negócios jurídicos assim celebrados fiquem enfraquecidos ou fragilizados.

O seu regime geral é o da anulabilidade.

A razão de ser deste regime da anulabilidade está no cariz interprivado da questão do vício da vontade. A ordem jurídica deixa à parte, cuja vontade negocial esteja viciada, a tutela dos seus próprios interesses. Se quiser libertar-se do negócio, terá o ónus de o impugnar com fundamento no vício e de demonstrar os fundamentos da anulação. Se não quiser, pode mantê-lo. A legitimidade para a anulação cabe em exclusivo à parte cuja vontade negocial esteja viciada, porque a anulabilidade é estabelecida no seu interesse e em sua protecção.

a) O erro

O vício da vontade negocial que se traduza em deficiência de discernimento do autor constitui erro. O erro consiste numa falsa percepção da realidade. É a desconformidade entre a realidade e o entendimento dessa realidade. 

Pode ser espontâneo ou provocado (dolo), e pode incidir sobre as pessoas ou o objecto do negócio, sobre os motivos e sobre as circunstâncias que constituem a base do negócio.

O erro que afecta a formação da vontade negocial e do qual se vai falar agora é o erro na formação da vontade ou erro-vício.

i. Erro sobre a pessoa ou sobre o objecto do negócio

O art.º 251.º CC estatui acerca do erro sobre a pessoa ou sobre o objecto do negócio e remete o seu regime para o do art.º 247.º, concernente ao erro na declaração.

O erro sobre a pessoa resulta de uma desconformidade entre o conhecimento ou a percepção que a parte tem da pessoa da outra parte ou das suas qualidade e a verdade.

O erro sobre o objecto tem uma grande amplitude, uma vez que a palavra objecto está aqui a ser utilizada, tal como no artigo 280.º, no sentido amplo que abrange o objecto propriamente dito e ainda o conteúdo. A desconformidade que caracteriza o erro entre a percepção entre o autor e a realidade, tanto pode ter a ver com o quid sobre o qual incide o negócio, como sobre o seu conteúdo, isto é, sobre o seu regime jurídico.

Para que o negócio seja anulável é necessário que se verifiquem dois pressupostos que constam do art.º 247.º, por remissão do artigo 251.º: a essencialidade e a congnoscibilidade.

O negócio só é anulável por erro sobre a pessoa ou sobre o objecto se esse erro for tal que sem ele a parte o não teria celebrado ou não o teria celebrado com aquele conteúdo. É esse o sentido da essencialidade a que se refere o art.º 247.º: se se concluir que a parte teria celebrado o negócio do mesmo modo, ainda que não tivesse ocorrido em erro, não haverá já fundamento para o anular.

É necessário ainda que o declaratário conhecesse ou não devesse ignorar a essencialidade, para o declarante, do elemento sobre o qual o erro incidiu.

A parte que errou tem, pois, o ónus de demonstrar este duplo requisito: que se não tivesse ocorrido o erro, não teria celebrado o negócio ou não o teria celebrado desse modo, e que a outra parte sabia ou não devia desconhecer que assim era.

Se o vício só tiver atingido parte e não a totalidade do negócio, este poderá vir a ser reduzido, nos termos do artigo 292.º CC, se se demonstrar que ambas as partes teriam celebrado um negócio diferente se não tivesse ocorrido o erro e poderá o negócio ser eventualmente convertido, nos termos do artigo 293.º.

ii. Erro sobre os motivos

No n.º 1 do art.º 252.º, o CC estabelece o regime jurídico do erro que incida sobre os “motivos determinantes da vontade, mas que se não refira à pessoa do declaratário nem ao objecto do negócio”.

Os requisitos de relevância anulatória do erro, como no erro sobre a pessoa ou sobre o objecto mas, em vez da simples congnoscibilidade pela parte contrária, a lei exige neste caso o acordo das partes sobre a essencialidade.

O acordo sobre os motivos que constituem a base negocial subjectiva e sobre a sua essencialidade pode ser expresso ou tácito e determina-se por interpretação negocial. A parte que invoque o erro sobre os motivos tem o ónus de alegar e provar a essencialidade do erro e o acordo quanto a essa essencialidade.

A consequência jurídica do erro sobre os motivos, previsto no art.º 252.º, n.º 1 CC, é também a anulabilidade do negócio.

iii. Erro sobre a base do negócio

No n.º 2 do art.º 252.º CC está previsto o regime do erro sobre a base do negócio.

A referência a circunstâncias leva a concluir que se trata de algo de exterior ao negócio que constitui o seu ambiente circunstancial envolvente, a realidade em que se insere, o status quo existente ao tempo da sua celebração, cuja existência ou subsistência tenha influência determinante na decisão negocial e seja necessário para o seu equilíbrio económico e a prossecução do seu fim, isto é, para a sua justiça interna.

É necessário que haja erro. Mas é suficiente que uma das partes apenas tenha incorrido em erro – erro unilateral – ou é necessário que o erro tenha afectado todas as partes no contrato – erro plurilateral?

Embora o erro sobre a base do negócio, no art.º 252.º n.º 2 do CC, possa ocorrer “em regra” bilateralmente, nada impõe que assim deva suceder. Para que uma das partes invoque o erro, seja ele sobre o objecto ou a pessoa da contraparte (art.º 251.º), sobre os motivos (art.º 252.º n.º2) ou sobre a base do negócio (art.º 252.º n.º 2) basta que ela própria tenha incorrido em erro.

Como pressupostos da relevância do erro sobre a base do negócio deve retirar-se do artigo 437.º que o erro tem de assumir três características:

· Traduzir-se num desvio “anormal” em relação às circunstâncias necessárias ao equilíbrio económico do negócio e à prossecução do seu fim, isto é, às circunstâncias exigidas pela justiça interna do negócio;

· Que este desvio perturbe a justiça interna do negócio ou frustre o seu fim, de tal modo que a sua manutenção em vigor e a exigência da sua execução e cumprimento, tal como está, se tornem contrárias à boa fé;

· E ainda que o desvio e a perturbação da justiça interna, bem como a frustração do fim do negócio, não estejam cobertos pelos riscos próprios do contrato.

A consequência jurídica do erro sobre a base do negócio alarga-se, além da anulabilidade, à modificação do negócio segundo a equidade. O art.º 437.º admite duas soluções: a resolução do contrato e a sua modificação de acordo com a equidade. A aplicação do regime do art.º 437.º por remissão do art.º 252.º n.º 2 exige uma certa adaptação.

iv. Síntese do sistema legal da relevância do erro espontâneo

Na construção do sistema legal da relevância do erro espontâneo na formação da vontade, do erro-vício, há três diferentes áreas regulativas.

O erro sobre a pessoa da contraparte e sobre o objecto do negócio tem a sua disciplina atraída para a regulamentação do erro na declaração. O artigo 251.º remete expressamente para o artigo 247.º. O erro sobre a pessoa e sobre o objecto tem o regime do erro na declaração.

O erro sobre a base do negócio é atraído para a órbita da alteração de circunstâncias. À falsa representação que as partes tenham feito das circunstâncias passadas ou presentes ao tempo da celebração do negócio é aplicável o regime do art.º 252.º n.º 2 e a partir dele, o 437.º e seguintes.

Esta repartição de influências de regime suscita 3 questões delicadas que exigem uma atenção especial:

· o discernimento do que sejam, para o art.º 252.º/2 as circunstâncias que constituem a base do negócio e como se separam dos motivos a que se refere o n.º 1 do mesmo artigo;

· a distinção da base do  negócio em relação aos motivos que se refiram à pessoa do declaratário ou ao objecto do negócio previstos no art.º 251.º;

· a separação do erro sobre a base do negócio em relação à alteração de circunstâncias.

A distinção entre os campos de aplicação do n.º 1 e do n.º 2 do 252.º é delicada. Em ambos os casos trata-se de erro sobre circunstâncias exteriores ao negócio e que influenciaram a sua celebração. Da comparação entre os regimes do n.º 1 e do n.º 2 do 252.º pode concluir-se que no primeiro se trata das circunstâncias subjectiva e consensualmente previstas pelas partes como essenciais à decisão de contratar. No segundo, trata-se do quadro circunstancial que, embora previsto e representado por uma ou mais partes, não têm de ter sido subjectivamente objecto de consenso entre as partes, das circunstâncias que são objectivamente determinantes do ambiente circunstancial do negócio, do status quo sem o qual o contrato se desequilibraria insuportavelmente ou se frustra.

A distinção entre o erro sobre a base do negócio e o erro sobre a pessoa da contraparte ou sobre o objecto pode suscitar dificuldades sempre que da base do negócio façam parte características ou qualidades da pessoa de outra parte ou do objecto. Oliveira Ascensão defende a aplicação do regime do art.º 252.º n.º 2 ao erro sobre a contraparte ou sobre o objecto do negócio, desde que a circunstância sobre que recaia constitua base do negócio, e escreve: “Quando o declarante pedir, em casos desta índole, a anulação por erro nos termos do art.º 251.º, o declaratário pode demonstrar que se trata de um erro sobre a base do negócio; e impor a modificação deste, segundo juízos de equidade”.

Um caso como este situa-se na fronteira entre o erro sobre a pessoa de outra parte ou sobre o objecto do negócio, por um lado, e o erro sobre a base do negócio, por outro. Entre os dois regimes, há um requisito comum e há requisitos específicos. É comum a ambos os regimes que o erro seja essencial. Mas há também requisitos específicos: o regime do art.º 251.º exige a cognoscibilidade pela outra parte da essencialidade do elemento sobre que recaiu o erro; o regime do art.º 252.º/2 exige que se verifiquem os requisitos do art.º 437.º. Há então que distinguir três hipóteses:

· se o erro sobre a pessoa ou o objecto for essencial e cognoscível pela outra parte, mas não se verificarem os requisitos do art.º 437.º, só lhe será aplicável o regime do artigo 251.º.

· se for essencial e se verificarem os requisitos do artigo 437.º, mas a essencialidade não for conhecida nem cognoscível pela outra parte, aplicar-se-á o regime do artigo 252.º/2.

· Só haverá cumulação se houver essencialidade, se esta for cognoscível pela outra parte e se se verificarem ainda os requisitos do artigo 437.º. Neste caso será possível combinar as soluções propostas por ambos os regimes jurídicos, do erro sobre a pessoa ou sobre o objecto e do erro sobre a base do negócio, admitindo a dualidade de regimes de anulação e de modificação.

Assim, deve concluir-se, havendo cumulação dos pressupostos de aplicação dos artigos 251.º e 252.º/2 a parte que invoca o erro poderá escolher entre pedir a anulação ou a modificação. Se pedir a anulação, a outra parte poderá opor-se e optar pela modificação do negócio de acordo com a equidade; se pedir a modificação, a contraparte poderá arguir a não modificabilidade do negócio, mas não poderá pedir a sua anulação, porque esta só pode ser pedida pela parte que errou.

No erro sobre a base do negócio trata-se da pressuposição de passado e de presente, enquanto na alteração de circunstâncias, o caso é de pressuposição de futuro. Aqui aplicam-se os artigos 437.º e seguintes, não há erro nem falsa representação ao tempo da celebração do negócio, mas sim uma posterior e superveniente alteração anormal do quadro circunstancial do negócio. Porém pode ser difícil distinguir onde começa e onde acaba o processo de evolução ou de alteração da realidade que envolve o contrato e que o influencia. Quando o processo causal da modificação da realidade seja prolongado e se verifique progressivamente antes e depois da celebração do contrato, de tal modo que seja difícil determinar com segurança se é anterior ou posterior, deixa de ser dramática a diferença entre a aplicação do artigo 437.º directamente ou por remissão do artigo 252.º n.º 2. A única diferença residirá no regime de anulação ou de resolução que, como resulta dos artigos 433.º e seguintes, são semelhantes.

A distinção entre o erro sobre a base do negócio e alteração de circunstâncias pode, no entanto, ser difícil sempre que haja erro actual quanto à evolução futura das circunstâncias. Trata-se de um erro de prognose. Este só se torna real quando acontece o imprevisto. Ora, tal só vem a ocorrer depois da celebração do contrato, já em sua vida, e por isso corresponde a uma alteração superveniente de circunstâncias a que deve ser aplicado o regime do artigo 437.º directamente, se se verificarem os respectivos pressupostos.

Menezes Cordeiro defende uma interpretação restritiva quanto à remissão feita pelo art.º 252.º/2 para o artigo 437.º: se na alteração superveniente se compreende a dualidade de soluções – resolução e modificação – no erro há que aplicar o regime comum do erro: a anulabilidade e não se verificam valores que requeiram consequências diferentes das normais para o erro. Exclui assim o regime de modificação do negócio em caso de erro sobre a base do negócio.

b) O dolo

Sempre que o erro não seja espontâneo, mas sim provocado, é tratado nos artigos 253.º e 254.º do CC como dolo. O negócio viciado por dolo é anulável.

Envolve três elementos: um elemento objectivo (qualquer sugestão ou artifício), um elemento subjectivo (intenção ou consciência) e um elemento finalista (de induzir ou manter em erro).

O dolo pressupõe um artifício ou embuste. Não é necessariamente activo. Pode haver dolo omissivo. Por isso, é corrente a dictomia do dolo em activo e omissivo. Tanto constitui dolo a manobra enganosa, como o simples deixar a outra parte no engano.

O n.º 2 do art.º 253.º contém uma regra muito importante que traduz a velha distinção entre dolus bonus e o dolus malus. Sem a regra do n.º 2, uma interpretação muito exigente do n.º 1 do art.º 253.º ampliaria excessivamente o âmbito do dolo e conduziria à anulação dos negócios sempre que a outra parte, na sua negociação ou promoção, lhes atribuísse qualidades exageradas ou se abstivesse de esclarecer o autor da declaração contra expectativas excessivamente optimistas quanto à bondade do negócio.

Segundo o n.º 2 do art.º 253.º é excluído do âmbito do dolo ilícito (dolus malus) e constituem dolo lícito (dolus bonus) “as sugestões ou artifícios usuais, considerados legítimos segundo as concepções dominantes no comércio jurídico”, assim como “ a dissimulação do erro, quando nenhum dever de elucidar o declarante resulte da lei, de estipulação negocial ou daquelas concepções”. Há dolo ilícito sempre que, na negociação, uma das partes use de artifícios enganosos, omita informações que deva prestar ou não cumpra o dever de esclarecimento com violação da boa fé e dos bons costumes.

Para que tenha relevância anulatória, é necessário que o dolo cause erro e que esse erro seja essencial. Esta característica é vulgarmente designada por dupla causalidade. Se o artifício doloso, seja ele activo ou omissivo, não lograr induzir ou manter o declarante em erro, ou dissimular esse erro, porque o declarante se apercebeu dele mas, não obstante, quis celebrar o negócio, ou se se concluir que o declarante não deixaria de celebrar o negócio ainda que soubesse do erro, não haverá então razão para proceder à sua anulação, porque o processo decisório e volitivo não foi verdadeiramente perturbado.

A bilateralidade do dolo não exclui a anulabilidade do negócio celebrado com dolo. Ambas as partes têm legitimidade para pedir a anulação do negócio.

O dolo pode ser emergente da contraparte ou de terceiro. Segundo o n.º 2 do art.º 254.º se o dolo for de terceiro, só será relevante caso o destinatário da declaração conheça ou não deva desconhecer o dolo.

Na parte final do n.º 2 do art.º 254.º o CC protege o terceiro inocente. A anulação do negócio por dolo só lhe é oponível se tiver sido ele o autor do dolo, ou se ele conhecia ou devia conhecer o dolo. Se assim for, o terceiro beneficiário deixa de merecer protecção legal.

c) A coacção moral

O vício do negócio, no caso da coacção moral, não é propriamente a coacção mas antes o medo. A decisão negocial que é determinada ou extorquida por medo está viciada por falta de liberdade suficiente. O negócio viciado por coacção é anulável.

A coacção moral distingue-se assim da chamada coacção física, a coacção absoluta, porque no caso da coacção moral existe vontade negocial. Embora viciada pelo medo, enquanto na coacção absoluta, simplesmente não há vontade negocial.

Os requisitos da eficácia anulatória da coacção moral são a ameaça, a ilicitude da ameaça, a (dupla) causalidade da ameaça e a finalidade de extorquir a declaração negocial.

Para que o negócio seja viciado por coacção moral é necessário que o declarante tenha sido ameaçado. Só há coacção se ameaça for feita com a cominação de um mal ilícito, isto é, de um mal que a parte ameaçada não esteja juridicamente vinculada a suportar.

Não há lugar à coacção se a ameaça for feita com a finalidade de constranger o coagido a praticar um qualquer outro acto ou a fazer uma qualquer outra coisa.

É necessário que a coacção seja causal do acto ou do negócio praticado. A doutrina fala em dupla causalidade, tal como no caso do dolo, porque é necessário que a ameaça cause medo e que esse medo, por sua vez, seja determinante do negócio ou do acto viciado.

Se a ameaça provir de terceiro, para 
que o negócio seja viciado, segundo o art.º 255.º n.º 3, “é necessário que seja grave o mal e justificado o receio da sua consumação”. Daqui se pode concluir a contrariu sensu que na coacção que provenha de declaratário ou da outra parte não é necessária a gravidade do mal nem a justificação do seu receio. Esta diferença de regime é compreensível. Se a coacção for da autoria da contraparte, ela merece menos protecção do que se for inocente, quando a ameaça seja proferida por terceiro. Por outro lado, se a coacção for de terceiro e não da contraparte, é natural que só possa haver anulação em caso de ser grave a ameaça e justificado o receio.

d) O estado de necessidade e a usura (remissão)

O constrangimento da parte que age de certo modo “com o fim de remover o perigo actual de um dano” só vicia o negócio se houver usura. A usura afecta o negócio numa dupla dimensão: enquanto acto que põe em vigor uma relação privada e enquanto regulação posta em vigor pelo acto. É vício da vontade e vício do conteúdo.

e) A incapacidade acidental

O acto praticado em incapacidade acidental é anulável. 

Na parte final do n.º 1 do art.º 257.º CC exige que a incapacidade em que se encontra o declarante seja notória ou conhecida do declaratário. Se não conhecido ou reconhecível, o estado de incapacidade “de querer ou de entender” do declarante é irrelevante e não afecta a validade do negócio.

127. Vícios da declaração

a) A divergência entre a vontade e a declaração

O declarante, depois de haver formado livre e esclarecidamente a sua vontade negocial e de ter tomado uma decisão negocial saudável e sem vícios, ao exteriorizar essa vontade e decisão negocial, declara algo de diferente do que queria.

A divergência entre a vontade e a declaração pode ser intencional ou não intencional.

São casos de divergência intencional entre a vontade e a declaração os de simulação (artigos 240.º a 243.º) e de reserva mental (artigo 244.º).

São casos de divergência não intencional entre a vontade e a declaração: o erro na declaração (artigos  247.º e 248.º), erro de cálculo ou de escrita (artigo 249.º) e de erro na transmissão de declaração (artigo 249.º).

b) A simulação

i. Realidade e aparência

A simulação é uma divergência bilateral entre a vontade e a declaração que é pactuada entre as partes com a intenção de enganar terceiros.

São três os elementos estruturais da simulação:

· acordo entre as partes com o fim de criar uma falsa aparência de negócio (pacto simulatório);

· a divergência entre a vontade declarada e a vontade real, isto é, entre a aparência criada (negócio exteriorizado) e a realidade negocial (negócio realmente celebrado);

· intuito de enganar terceiros.

O pacto simulatório trata-se de um acordo que tem como conteúdo a estipulação entre as partes da criação de uma aparência negocial, de exteriorização de um negócio falso, e a regulação do relacionamento entre o negócio aparente assim exteriorizado e o negócio real. A esta aparência negocial assim criada pode corresponder um negócio verdadeiro que as partes mantêm oculto (simulação relativa) ou pode também não corresponder qualquer negócio (simulação absoluta).

Na configuração  da simulação há que distinguir, por um lado, a aparência criada e, por outro, a realidade negocial. É tradicional nesta matéria distinguir o negócio simulado e o negócio dissimulado. Na simulação relativa há um negócio, o negócio dissimulado; na simulação absoluta não há negócio algum, apenas uma aparência.

É necessário que a simulação tenha sido feita com o intuito  de enganar terceiros (animus decipiendi), o que não significa necessariamente a intenção de prejudicar (animus nocendi). Quando não haja intenção de prejudicar a simulação designa-se inocente; quando há intuito de enganar e prejudicar é designada simulação fraudulenta.

No regime jurídico da simulação, em princípio, a realidade prevalece sobre a aparência e os interesses dos terceiros de boa fé prevalecem sobre os dos simuladores.

Segundo o artigo 240.º n.º 2 o negócio simulado é nulo, mas o negócio dissimulado pode valer como se  “fosse concluído sem dissimulação, não sendo a sua validade prejudicada pela nulidade do negócio simulado”. No caso da simulação relativa, o que vale é o negócio real (dissimulado); no caso da simulação absoluta, não existe um negócio real que possa valer. A aparência criada pelas partes, o chamado negócio simulado, em princípio não tem relevância jurídica.

Nos artigos 242.º e 243.º, a posição jurídica dos simuladores é desvalorizada em relação à dos terceiros de boa fé, no que respeita à legitimidade para arguir e à oponibilidade da simulação.

ii. Tipos de simulação

A simulação pode ser subjectiva ou objectiva.

Na simulação subjectiva, é vulgar fazer intervir uma contraparte falsa, com o fim de ocultar a identidade do verdadeiro interveniente no contrato (interposição fictícia). Não confundir a simulação subjectiva por interposição fictícia de pessoa com a interposição real de pessoa, como no caso de mandato sem representação, que é lícita. Neste último caso, hão há divergência entre realidade e aparência, nem intuito de enganar terceiros.

A simulação objectiva incide sobre o negócio ou alguma das suas cláusulas. Os casos mais frequentes e significativos são a simulação de preço e a simulação de tipo. A simulação de preço é muito vulgar na compra e venda de imóveis e traduz-se na declaração de um preço inferior ao real, para reduzir ou evitar a incidência da sisa, ou na declaração de um preço superior ao real para reduzir a mais-valia fiscal ou para dificultar o exercício do direito de preferência. Na simulação de tipo é frequente a declaração de uma compra e venda para dissimular uma doação, por ser menos onerosa a sisa do que o imposto sobre doações ou, inversamente, a declaração de uma doação para dissimular uma compra e venda, com o fim de defraudar o regime legal da venda de bens a filhos ou de preferência legal.

iii. A simulação e a forma

O n.º 2 do art.º 241.º estatui que se o negócio dissimulado for de natureza formal, só é válido se tiver sido observada a forma exigida por lei. 

Na vigência do Código de Seabra, discutia-se entre uma orientação mais restritiva (Beleza dos Santos) e uma mais permissiva (Manuel de Andrade).

Beleza dos Santos – “No caso de dissimulação de actos formais, se só existe a forma devida no acto aparente e dele não constam os elementos essenciais do acto dissimulado, nos termos em que para eles se exige essa forma, esse acto é nulo”.

Manuel de Andrade – O negócio dissimulado seria válido, ainda que formal, nos casos em que “as razões do formalismo do negócio  dissimulado já estivessem satisfeitas com a observância das solenidades próprias do negócio simulado”.

STJ por Assento de 23 de Julho de 1952 – Consagrou a doutrina mais restritiva de Beleza dos Santos julgando: “Anulados os contratos de compra e venda de bens imóveis e de cessão onerosa de créditos hipotecários, que dissimulavam doações, não podem estas considerar-se válidas”.

Hoje em dia, a Doutrina divide-se.

Antunes Varela – Tem uma leitura mais favorável à validade substancial do negócio dissimulado. Acha que o n.º 2 do art.º 241.º afastou a doutrina do Assento do STJ, “na linha da orientação discriminativa criteriosamente preconizada por Manuel de Andrade já que a venda e a doação estão sujeitas à mesma forma”. Nesta leitura do regime legal, é suficiente que o negócio aparente (simulado) respeite a forma exigida para o negócio real (dissimulado), para que este seja formalmente válido.

Mota Pinto – Tem uma orientação mais formalista, com restrições à validade formal do negócio dissimulado. Sustentou que o art.º 241.º n.º 2 CC consagrava a doutrina de Beleza dos Santos e a solução do Assento e defendeu que, se a forma legalmente exigida só tiver sido respeitada no negócio aparente (simulado) e não no negócio real (dissimulado), o negócio simulado é nulo por simulação e o negócio dissimulado é nulo por vício de forma.

Castro Mendes – Separou o negócio simulado e o negócio dissimulado, como se fossem dois negócios paralelos, e distinguiu as “hipóteses em que a forma exigida por lei não é revestida de publicidade”, como o escrito particular que se pode manter secreto, “e as hipóteses em que a forma exigida por lei se reveste de publicidade, designadamente quando se exige escritura pública”. No primeiro caso, a forma legal tem de ser respeitada no próprio negócio dissimulado; no segundo, não tem sentido exigir a forma solene no negócio dissimulado, pelo que ela terá de ser respeitada no negócio simulado. Neste caso terá então de se atender “à diferença entre o negócio simulado e negócio dissimulado. Se essa diferença incide justamente num ponto que representa a razão de ser da exigência de forma legal, ambos os negócios são nulos; caso contrário, o dissimulado é válido”.

Carvalho Fernandes – Segue de perto a doutrina de Castro Mendes. A solução da questão deve ser procurada causisticamente.

Oliveira Ascensão – Não basta a forma em abstracto, não é suficiente que no negócio simulado tenha sido adoptada a forma exigida por lei para o negócio dissimulado, sem mais, porque assim se tiraria todo o sentido à exigência de forma. Enfatiza que é possível distinguir, em relação a cada negócio jurídico “aquilo eu é justificado pela exigência de forma e aquilo que já não o é” e conclui que “os elementos essenciais do negócio jurídico formal dissimulado devem por isso constar do texto do negócio dissimulado”. Entende que não suscitam problemas os casos de simulação de preço mas que já se levantam nos casos de simulação de tipo ou conteúdo. Não exige que no negócio simulado fique indicado o tipo do negócio dissimulado porque “ a qualificação pertence à lei e não às partes” e porque “assim estaríamos tirando todo o sentido ao 241.º/2”. Distingue dois casos de simulação de tipo: se uma compra e venda de imóvel formalizada por escritura pública dissimula uma doação, esta é formalmente válida porque o preço falsamente declarado no negócio simulado “ter-se-á por não escrito”; mas se uma doação de imóvel titulada por escritura pública dissimula uma compra e venda, já a forma não é suficiente, porque “falta um elemento essencial que é o preço”.

Menezes Cordeiro – Recorre à analogia com o artigo 238.º CC: “terá de haver um mínimo de correspondência no texto, salvo se as razões determinantes da forma a tanto se não opuserem”.

Hörster – Tal como Beleza dos Santos, defende que “se as partes reais ou o conteúdo efectivo não constam do documento legalmente prescrito, o negócio é nulo por falta de forma”.

Jurisprudência – As doações de imóveis dissimuladas sob a aparência de compra e venda são julgadas formalmente válidas desde que a compra e venda aparente seja celebrada por escritua pública. Na situação inversa, em que uma doação aparente dissimula uma compra e venda de imóvel, a Relação do Porto julgou também válida a venda da doutrina mais favorável à validade formal do negócio dissimulado defendida por Antunes Varela.

Síntese e posição de PPV - A forma legal tem como função assegurar a ponderação das partes, a titulação do acto e a respectiva publicidade perante terceiros. No caso de simulação relativa, a ponderação das partes e a titulação do acto estão asseguradas pelo respeito pela forma no acto simulado. São as necessidades de publicidade, de cognoscibilidade do acto por terceiros, que são frustradas. A salvaguarda da função de publicidade da forma legal, se prosseguida sem limite, deveria conduzir sempre, como na doutrina alemã, à cominação com nulidade do acto dissimulado.

São duas as soluções extremas que podem ser adoptadas nesta questão e que merecem ser confrontadas: uma é a de fazer sobrevaler a publicidade emergente da forma à validade e outra de fazer prevalecer a validade (favor negotti) sobre a publicidade. A primeira é adoptada pela doutrina alemã e, em Portugal, pelo Assento de 1952, por Beleza dos Santos e por Hörster; a segunda por Antunes Varela e maioritariamente pelos tribunais portugueses.

A opção pela invalidade parece, à primeira vista, assegurar melhor a publicidade e com ela os interesses de terceiros, mas em concreto não é isso que acontece. Parece mais justo admitir a validade formal e proteger os terceiros através da responsabilidade civil nos moldes gerais: a simulação é ilícita e os danos causados a terceiros pela falta de publicidade ou pela falsa publicidade emergente intencionalmente da simulação seriam ressarcíveis de acordo com as regras da responsabilidade civil.

Não pode haver simulação relativa sem que algo do negócio dissimulado falte ou seja diferente no negócio simulado. Assim sendo, a exigência de que a forma adoptada cubra a totalidade do negócio conduzirá necessariamente à nulidade. É este o fundamento da opção da doutrina alemã, da de Beleza dos Santos e do Assento de 1952.

A opção do actual CC, art,º 241.º/2 é mais favorável à validade formal. Permite que o negócio dissimulado beneficie da forma adoptada no negócio simulado; isto é, permite que o negócio real oculto beneficie da forma adoptada na criação da aparência.

Uma solução intermédia segue o caminho de apreciar a relevância da flta de forma em relação à parte oculta do negócio. A Doutrina tem abordado a questão numa perspectiva análoga à da forma dos pactos acessórios, tal como redigida no artigo 221.º: para a validade formal do negócio dissimulado seria necessário demonstrar que a parte oculta do negócio não estava abrangida pela “razão determinante da forma”. Nesta linha, se a forma legalmente exigida fosse a da escritura pública, o negócio dissimulado só poderia ser formalmente válido se a parte oculta do negócio, em si mesma considerada, não fosse abrangida pela razão de ser da exigência legal da forma. Esta é a posição de Castro Mendes, Oliveira Ascensão e  Carvalho Fernandes. Menezes Cordeiro prefere a referência analógica ao art.º 238.º CC.

Parece ser preferível a solução de considerar formalmente válido o negócio real (dissimulado), desde que a forma que a lei exige para a sua validade tenha sido observada no negócio aparente (simulado) independentemente da parte do negócio que tenha sido oculta e do regime formal que, em si mesma, justificaria e da razão de ser da exigência legal de forma. Esta solução à conforme com o princípio do favor negotti.

É verdade que da falsa publicidade emergente da simulação anterior à sua declaração judicial e registo podem resultar danos para terceiros, mas esses danos uma vez provados, podem ser indemnizados. A simulação é um acto ilícito que dá lugar à obrigação de indemnizar nos termos gerais do art.º 483.º CC.

Deve contudo manter-se um limite: apenas as exigências legais de forma externa devem ser sacrificadas. A forma que reveste o acto, de que o acto se reveste, pode ser dispensada sem afectar a sua substância e a sua subsistência. Tal já não sucede com as exigências de forma interna, aquela forma que consubstancia o acto e sem a qual não existe ou não é qualificável como tal. Se na aparência exibida no chamado negócio simulado não forem satisfeitas as exigências legais de forma interna do acto realmente querido, do negócio dissimulado, este não poderá ser tido como existente ou ser qualificado como tal.

iv.

Arguição da simulação

O artigo 240.º/2 CC comina a simulação coma nulidade do negócio simulado. A arguição da simulação tem, porém na lei um regime especial.

A nulidade emergente da simulação pode ser arguida, segundo o art.º 242.º CC, pelos próprios simuladores entre si, ainda que a simulação seja fraudulenta, mas não contra terceiros de boa fé. Não se tratar neste caso de uma questão de legitimidade mas sim de oponibilidade. A boa fé, segundo o art.º 243.º/2 é relevante em moldes subjectivos: consiste na ignorância da simulação ao tempo em que foram constituídos os direitos que o terceiro invoca e que são prejudicados pela arguição da simulação. Se o terceiro adquiriu o bem conhecedor da simulação, não merece já a protecção legal. O n.º 3 do artigo 243.º restringe um pouco o cariz subjectivo da perspectiva da boa fé e dispensa o conhecimento efectivo quando haja registo da acção e a partir dele. Os adquirentes posteriores ao registo, se não sabiam, deviam saber da pendência da acção de simulação e a sua negligência não lhes aproveita.

É discutida na doutrina a solução a dar ao conflito entre dois terceiros, ambos de boa fé, e que tenham adquirido o mesmo bem, um a partir de um dos simuladores e outro a partir do outro. Se, por exemplo, A transmitir falsamente a B um bem, com simulação absoluta, e o mesmo A transmitir posteriormente, sem simulação, o referido bem a C, e B o transmitir a D, qual a posição que deve prevalecer? A de C ou a de D?

Oliveira Ascensão defende a prevalência da posição jurídica daquele que adquiriu do verdadeiro titular, em detrimento da posição de quem adquiriu do titular aparente.

Carvalho Fernandes sustenta uma posição diferente, assente no critério da antiguidade do acto em si mesmo ou do seu registo, e acabando por dar prevalência ao acto ou registo que primeiro ocorrer.

Parece mais adequado e mais justo dar prevalência à posição jurídica daquele que adquiriu do verdadeiro titular, em detrimento daquele que adquiriu do falso (simulado) titular. Se a venda for nula por simulação, então só A era proprietário e só a sua venda foi válida; B nunca chegou a ser proprietário e por isso vendeu a non dominio e esse seu acto é também nulo.

A invocação da simulação, pelos próprios simuladores, contra terceiros interessados não deve ser admitida. Por um lado, porque constituiria venire contra factum proprium, contrária à boa fé, ilícita e eticamente reprovável. Por outro lado, porque a credibilidade dos simuladores deve ser nenhuma.

A simulação é um acto ilícito e os simuladores não merecem protecção do Direito.

v. Prova da simulação

No artigo 394.º n.º 3 CC a lei veda aos simuladores o recurso a testemunhas para a prova, quer do pacto simulatório quer do negócio real (dissimulado) quando o negócio aparente (simulado) esteja titulado em documento autêntico ou particular. Esta art.º tem sido interpretado como restritivo do recurso à prova testemunhal da simulação pelos próprios simuladores. Na realidade, não é esse exactamente o alcance do preceito. Este é o de excepcionar o regime geral do n.º 1 e permitir o recurso a testemunhas para a prova da simulação quando não for arguida pelos simuladores, isto é, quando for invocada por terceiros.

Os tribunais têm admitido o recurso a testemunhas para prova da simulação quando, por documentos, haja já um princípio de prova da simulação que não seja, contudo, ainda suficiente para construir, por si só, prova de simulação. Trata-se, como entende Carvalho Fernandes, do recurso a testemunhas como prova complementar, à qual é reservado um papel secundário de “determinar o alcance dos documentos que à simulação se refiram ou consolidar o começo de prova que neles seja lícito fundar”.

c) A reserva mental

A reserva mental é uma divergência intencional e unilateral entre a vontade e a declaração, feita com o intuito de enganar o declaratário. 

A reserva mental é irrelevante. Não há acção sem exteriorização. A reserva mental não constitui, por isso, declaração negocial. Só numa concepção voluntarista psicologista, que confunda a vontade negocial com o processo de motivação psicológica, a reserva mental pode significar falta de vontade negocial.

A irrelevância da reserva oculta constitui uma sanção daquele comportamento reprovável.

O regime geral de irrelevância da reserva mental pressupõe que o declaratário a desconheça. Todavia, se a reserva for conhecida pelo declaratário, este comunga da reserva e deixa de haver razão para o proteger. Segundo o n.º 2 do art.º 244.º a reserva mental, quando conhecida pelo declaratário, segue o regime da simulação. A situação não é a mesma, uma vez que não existe pacto simulatório, mas a analogia das situações permite que a lei unifique os regimes jurídicos de ambas as figuras.

d) O erro na declaração

A divergência não intencional entre a vontade e a declaração ocorre sempre que o declarante inadvertidamente faz constar da sua declaração algo que não coincide com aquilo que queria declarar: é o erro na declaração também designado por erro-obstáculo.

A diferença entre erro-obstáculo e erro-vício é a que no erro-vício, a pessoa erra ao decidir; no erro-obstáculo a pessoa erra ao declarar.

A declaração afectada por erro-obstáculo, segundo o artigo 247.º CC é anulável. A anulabilidade do negócio viciado por erro na declaração depende da verificação de dois pressupostos: a essencialidade e a cognoscibilidade.

A essencialidade verifica-se sempre que se conclua que o erro incida sobre um elemento do negócio que seja determinante da sua celebração, isto é, que a parte que errou o não teria celebrado se se tivesse apercebido do erro. 

A essencialidade só por si não é suficiente: é ainda necessário que a mesma essencialidade seja conhecida, ou não deva ser ignorada, da outra parte.

A demonstração dos pressupostos da essencialidade e da cognoscibilidade constitui ónus de quem invoca o erro: da parte que errou.

Verificada a ocorrência do erro na declaração, segundo o art.º 248.º, o negócio mantém-se válido “se o declaratário aceitar o negócio como o declarante o queria”.

e) Erro de cálculo ou de escrita

Previsto no art.º 249.º, sucede quando o declarante enganou-se nas contas ou numa operação de cálculo ou a escrever. O CC estabelece para o erro de cálculo ou de escrita um regime diferente da anulabilidade: o da correcção do erro.

A correcção do erro de cálculo ou de escrita só pode ser efectuada, salvo acordo das partes, desde que o erro seja “revelado no próprio contexto da declaração ou através das circunstâncias em que a declaração é feita”. A base da correcção pode ainda ser encontrada fora da própria declaração, desde que resulte das circunstâncias em que foi feita.

f) Erro na transmissão da declaração

O artigo 250.º prevê o caso em que o declarante tenha incumbido uma outra pessoa de transmitir a sua declaração. Trata-se da figura do núncio. A divergência entre a vontade real e a vontade declarada pode resultar de uma desconformidade ocorrida na sua comunicação quando seja “inexactamente transmitida por quem seja incumbido da transmissão”.

O vício na declaração ocorre no momento em que o núncio comunica ao declaratário incorrectamente aquilo que o declarante o incumbiu de dizer.

A analogia que existe entre o erro na transmissão da declaração e o erro na declaração justifica que a lei, no art.º 250.º n.º 1 CC lhe atribua o mesmo regime jurídico.

Este regime pressupõe que seja inocente a divergência na transmissão da declaração pelo núncio. O n.º 2 do artigo 250.º estatui que “se a inexactidão for devida a dolo do intermediário a declaração é sempre anulável”. Neste caso, a declaração é anulável mesmo que se não verifiquem os requisitos de essencialidade e de cognoscibilidade exigidas pelo 247.º CC.

