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MODO DE CITAR E OUTRAS INDICACOES

Os manuais e monografias sdo citados através da identificagdo do(s) autor(es),
titulo, edicao (caso ndo seja a primeira ou a unica), editora, local de publicacdo, data e
pagina(s). Os artigos de revistas e incluidos em obras colectivas serdo citados,
respectivamente, da seguinte forma: nome do(s) autor(es), titulo, publica¢cdo, ano e/ou
numero (e outros elementos identificativos, caso existam), data e pagina(s); nome
do(s) autor(es), titulo, obra colectiva, organizadores ou coordenadores, editora, local
da publicacdo, data e pagina(s).

Nas notas de rodapé, a primeira citagdo de todos os artigos ou obras faz-se
através da indicagdo bibliografica completa, enquanto nas seguintes, a identificagdo
efectua-se apenas com a indicagdo do autor e titulo, em regra, abreviado, indicando-se
ainda as paginas relevantes. Os restantes elementos adicionais serdo omitidos. Na
hipdtese de serem convocados, na mesma nota, artigos ou obras de varios autores,
atende-se a pertinéncia e relevancia de cada um(a) na exposicao da matéria em causa.
Na bibliografia final, o critério de ordenagdo ¢ o alfabético. Existindo vérias obras ou
artigos do mesmo autor, sdo aqueles indicados por ordem cronoldgica, do menos para
0 mais recente.

As decisoes jurisprudenciais sao também identificadas em nota de rodapé com
a indicagdo do tribunal a que pertencem, da data e de outros elementos identificativos
(nimero do acérddo, nimero do processo a que se refere), os quais variam consoante
se trate de jurisprudéncia portuguesa ou estrangeira, de acordo com o modo de citar
mais comum no ordenamento em que se enquadram, e conforme o local de consulta,
também indicado, tenha sido uma colectanea ou um sitio electronico.

As transcrigdes de obras e decisdes jurisprudenciais estrangeiras fazem-se,
normalmente, em lingua portuguesa, sendo a respectiva tradug¢ao da responsabilidade
da autora. S6 assim nao acontece quando, entendendo-se que o sentido do excerto ¢
facilmente apreensivel, mesmo na lingua original, se considera haver desvantagem,

por perda de autenticidade, na respectiva tradugao.
A elaboracao desta dissertacdo contou com o apoio financeiro do IDET —

Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho —, através da atribuicdo de uma bolsa

de estudo, pelo periodo de quarto meses, com inicio em Setembro de 2009.
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A elaboragao desta dissertacdo beneficiou ainda do apoio de uma Bolsa de
Investiga¢ao de Formagao Avangada, tipologia 4.1 (Bolsa de Investigagdo SFRH / BD
/ 66256 / 2009), concedida pela FCT — Fundagdo para a Ciéncia e Tecnologia —,
financiada pelo POPH-QREN e comparticipada pelo Fundo Social Europeu e por
fundos nacionais do MCTES. A bolsa foi concedida pelo periodo de um ano, a contar

a partir de Janeiro de 2010, tendo-se renovado por trés vezes.

Este trabalho ndo foi redigido ao abrigo do Acordo Ortografico de 1990.
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RESUMO/ABSTRACT

A presente investigacdo centra-se no estudo do tema da invalidade parcial do
contrato individual de trabalho, e pretende tragar os contornos do regime de
invalidade parcial do contrato de trabalho no direito portugués, tomando como eixos
ou coordenadas estruturantes duas questdes que transportam uma certa ambiguidade e
que conferem ao tema, ao arrepio do que vem sendo comummente veiculado nos
ensinamentos doutrinais nacionais ¢ de direito comparado, um caracter
problematizador. Num primeiro nivel, e uma vez que o sistema juridico laboral
intervém, amiude, impondo a manutengdo coactiva do contrato de trabalho, a questao
do enquadramento dogmatico e do(s) fundamento(s) que estdo por detras das técnicas
de conservagdo coactiva. Num segundo plano, a questdo da aplicabilidade do regime
de redu¢do comum ao contrato de trabalho (artigo 292.° do Cédigo Civil), desde logo,
a questdo do proprio Se da aplicacdo do referido regime ao contrato de trabalho —
sabendo-se da tensdo existente entre uma possivel destrui¢ao do vinculo laboral fruto
da aplicagdo do referido regime e a tutela juridica do bem emprego — assim como do
Critério orientador que, em caso afirmativo, permite distinguir as hipoteses que caem
sob a al¢ada do regime juridico comum da reducio daquelas outras que obedecerdo a
solucdes de conservagdo obrigatoria. Reflectir sobre estas, entre outras questdes,
concitara a andlise do ordenamento juslaboral, mas, igualmente, desde o inicio, o
apelo ao Direito Civil, atentas as numerosas figuras civilisticas que serdo mobilizadas
e que a compreensao do tema pressupoe.

Procede-se a uma divisao entre hipoteses de ndo aplicagdo do regime comum
da reducdo — contexto onde sdo analisadas as diferentes técnicas através das quais o
sistema juridico intervém, assegurando a conservacao do contrato de trabalho, por
vezes, com expressa consagracdo no direito positivo, outras vezes, fruto de criagdo
doutrinal e/ou jurisprudencial — e hipoteses de aplicagdo do regime comum da
reducao.

No primeiro grupo, destaca-se a solugdo contida na parte geral do Coédigo do
Trabalho — o artigo 121.°, n.° 2 — a qual, ao cominar o efeito conservador-substitutivo
em termos omnicompreensivos e tentaculares, suscita, sobretudo desde 2003, sérias
dificuldades quanto a sua fundamentacdo. Por isso, expdem-se algumas das possiveis

linhas de fundamentacdo, tendo em vista um debate que ainda ndo foi feito na
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doutrina nacional. Também ¢ dado relevo a problematica da conservacao do contrato
assegurada através de uma actividade integrativa do regulamento contratual a realizar
pelo juiz, a aplicacdo do regime juridico de invalidade parcial do contrato de adesdo
ao contrato de trabalho, e a resposta do sistema a eventuais situagdes-limite em que o
efeito de conservagdo do contrato de trabalho provoca uma turbagao significativa no
equilibrio entre as prestacdes das partes.

Ao lado das solucdes de conservagdo coactiva, € possivel formular hipoteses
de invalidade parcial do contrato de trabalho em que a aplicagdo do regime comum da
redug¢do cobra sentido. Parece de afastar, com efeito, uma analise que postule a
absoluta incompatibilidade entre os dois elementos da ‘“equac¢dao”, conquanto se
reconhega a pouca pertinéncia da reproducao de uma regra como essa na lei laboral.

Sdo ainda discutidos os possiveis critérios orientadores na identificacdo do
tipo de regime juridico de invalidade parcial aplicavel, estando a complexidade da
questdo, acredita-se, actualmente relacionada com as dificuldades registadas ao nivel

da fundamentagao das solugdes de conservacao autoritaria.

Palavras-chave: invalidade parcial, autonomia negocial individual, normas

imperativas, contraente débil.

The present research focuses on the study of the topic of partial invalidity of
the individual employment contract, and intends to draw the outlines of the regulation
of partial invalidity of the employment contract in Portuguese Law, taking as axes or
structuring coordinates two questions, which carry a certain ambiguity in themselves,
and confer a problem-creating character to the issue of partial invalidity, in an
opposite direction to that which is commonly transmitted by the teachings of national
and comparative law. On a first level, and due to the fact that the employment legal
system frequently intervenes by imposing the coercive preservation of an employment
contract, the question of the dogmatic framework and that of the underlying grounds
of the technical solutions of coercive preservation. On a second plane, the question of
the applicability of the common reduction system to the employment contract, from
the outset, the question of the If itself of the application of the aforesaid system to

employment contracts — the existence of tension between the possible destruction of

14



the bond as a result of the application of the abovementioned regulation, and the
protection of the legally protected interest of employment being known — as well as of
the guiding Criterion which, in an affirmative case, makes it possible to distinguish
the hypotheses which fall under the common legal system of reduction, from those
which shall correspond to solutions of coercive preservation. Reflecting on these and
other questions will spark the analysis of the legal order, but at the same time call
upon civil law, given the numerous civil-figure categories which will be mobilized,
and that the comprehension of the topic presupposes.

We proceed to a division between hypotheses of non-application of the
common reduction system — context in which the different techniques through which
the legal system intervenes are analysed, ensuring the preservation of the employment
contract, sometimes expressly adopted in positive law, others, the result of doctrine
and/or jurisprudence — and the hypotheses of application of the common reduction
system.

In the first group, the solution provided for in the general part of the Labour
Code — section 121™, no. 2 — stands out, which generates serious difficulties regarding
its grounds, when it threatens the preservation-substitution effect in all-encompassing
and tentacular terms. That is why some of the possible motivation lines are
introduced, keeping in sight a debate that has yet to take place in national doctrine.
Importance is given, as well, to the problem of preservation of the contract, ensured
by means of the integrative activity of contractual regulation to be carried out by the
judge, to the application of the legal system of partial invalidity of the adhesion
contract to the employment contract, and to the response of the system to occasional
limit situations in which the effect of the preservation of the employment contract
generates a significant disturbance to the balance of the parties’ obligations.

Next to the solutions of coercive preservation, it is possible to formulate
hypotheses of partial invalidity of the employment contract, where the application of
the common reduction system makes sense. In effect, it would seem that an analysis
which establishes the absolute incompatibility between the two elements of the
“equation” should be set aside, notwithstanding the recognition of the little pertinence
of the reproduction of a rule such as the aforementioned in Employment Law.

Furthermore, the possible orientation criteria for the identification of the

applicable type of legal system of partial invalidity are under discussion, with the
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complexity of the question believed to be currently related to the difficulties generated

at the level of the grounds for the solutions of authoritarian preservation.

Keywords: partial invalidity, individual contractual freedom, mandatory rules, weak

party.
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INTRODUCAO: APRESENTACAO DO TEMA, DELIMITACAO DOS

PROBLEMAS E LINHAS DE INVESTIGACAO

I — O tema da invalidade parcial do contrato de trabalho ndo tem suscitado
especial atencdo nem desenvolvimentos tedricos particularmente complexos junto da
doutrina juslaboral, tanto nacional como estrangeira. Entre nds, sintomatico desse
processo de simplificacdo ¢ a circunstancia de, a par de referéncias sintéticas na
manualistica, o Unico estudo nacional com algum desenvolvimento sobre o tema ser
uma publicagdo anterior a 1966 de RAUL VENTURA', intitulada “Nulidade total e

992

nulidade parcial do contrato de trabalho””. Mas, tanto quanto sabemos, o escasso

' O Direito, ano XCIV, 1962, pags. 245 a 273.

2 Em bom rigor, de um modo geral, os varios nucleos tematicos que a invalidade do contrato
de trabalho encerra estdo longe de ter tido, até a0 momento, na literatura patria reflexdes dogmaticas
abundantes, ainda que, como lucidamente observa PAOLO TosI, “Le invalidita nel diritto del lavoro:
questioni di metodo”, ADL, 3/2010, pag. 603, o Direito do Trabalho seja “o reino das operacdes
hermenéuticas em torno da invalidade”, ndo apenas por ser “o reino das normas inderrogaveis, € como
tal da nulidade por contrariedade a normas imperativas”, mas, e sobretudo, em razdo da “peculiar
pluralidade e conflitualidade de interesses em jogo, que o tornam em grande medida socialmente
sensivel”.

A respeito das questdes relacionadas com os efeitos das invalidades do e no contrato de
trabalho ¢ com a revalidagdo do contrato de trabalho, vejam-se os estudos de RAUL VENTURA, “Regime
das nulidades do contrato de trabalho”, ESC, Ano II, n.° 6, 1965, pags. 9 e ss.; LUIS BRITO CORREIA,
“Efeitos Juridicos dos Contratos de Trabalho Invalidos Executados”, Economia e Financas, (Anais do
Instituto Superior de Ciéncias Econdémicas e Financeiras, vol. XXXVI, 1968, pags. 40 e ss.; ¢ JULIO
VIEIRA GOMES/CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, “Sobre o Regime da Invalidade do Contrato de
Trabalho”, II Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memdrias, coordenacdo de Antonio
Moreira, Almedina, Coimbra, 1999, pags. 149 e ss..

Uma outra questdo que, a semelhanga do tema por nods escolhido, ndo tem até a data
justificado nenhum estudo auténomo prende-se com o problema da legitimidade para arguir a nulidade
do ou no contrato de trabalho. Na verdade, a contraposicdo de interesses e de situacdes que
constantemente a lei estabelece entre trabalhador e empregador leva legitimamente a perguntar se ndo
se justificaria nesta sede a aplicagdo da chamada nulidade mista ou atipica, que se caracteriza pelo facto
de a invocagdo ser restrita a uma categoria ou circulo de interessados, distinta, portanto, do regime
geral previsto no artigo 286.° do Codigo Civil. Trata-se de uma solu¢do que o legislador laboral
portugués ndo acolheu até ao momento (nestes termos, LUiS BRITO CORREIA, “Efeitos juridicos...”, cit.,

pag. 58). Em todo o caso, o problema vai sendo aflorado de modo incipiente em alguns textos
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desenvolvimento doutrinal estende-se a outras experiéncias juridicas estrangeiras.
Nao estamos, ¢ certo, numa area totalmente inexplorada. Algumas reflexdes foram
sendo feitas. Mas investigagdes aprofundadas em torno do tema rareiam’. A ideia
geral que corresponde as formulagdes comuns na literatura portuguesa e de outros
ordenamentos juridicos de matriz (mais ou menos) semelhante ¢ a de que o regime
juridico da invalidade parcial do contrato de trabalho ndo suscita particulares
desenvolvimentos. O discurso juridico a propdsito do regime da invalidade parcial do
contrato de trabalho assume um cardcter evanescente € marcadamente descritivo.
Prima facie, diz-se, vale a respeito da invalidade parcial do contrato de
trabalho o regime comum da redu¢do do negbcio juridico, entre nds, previsto no

artigo 292.° do Cdédigo Civil, o qual estabelece como critério geral de resolugdo da

académicos. Doutrinalmente, RAUL VENTURA (“Regime das nulidades do contrato de trabalho”, cit.,
pag. 53) pronunciou-se no sentido da inconveniéncia da distingdo. Ja outros autores parecem, num
plano de iure condendo, reconhecer virtualidades na consagragdo de uma nulidade mista ou atipica. Em
relag@o aos actos extintivos da relagdo de trabalho, especialmente no que toca ao despedimento, vejam-
se as consideragdes tecidas por JORGE LEITE/JORGE COUTINHO DE ALMEIDA, Colectdnea de Leis do
Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, pag. 261 e 262. Estaremos, no entender dos Autores,
perante uma invalidade que € estabelecida no interesse do trabalhador, pelo que o empregador careceria
de legitimidade para a arguir (numa alusdo a uma espécie de venire contra factum proprium). Um
entendimento semelhante foi também proposto por MARIA IRENE GOMES, “A comissdo de servigo”, A
Reforma do Cddigo do Trabalho, organizacdo por Centro de Estudos Judiciarios/Inspec¢do Geral do
Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pag. 376, nota 8, a proposito da nulidade da clausula de
comissdo de servigo por vicio de forma. A Autora observa que, em matéria de comissdo de servigo de
trabalhador interno, naqueles casos em que o trabalhador s6 aceitou o cargo de direcgdo com o intuito
de o exercer por um determinado periodo de tempo, a faculdade de invocar a nulidade deveria
restringir-se a titularidade do trabalhador.

? Algumas excepgdes devem, por isso, ser mencionadas. No sistema juridico italiano, destaca-
se a monografia de GTAMPAOLO NOVARA, L ’invalidita del contratto di lavoro, Giuffre, Mildo, 1967,
em que das cerca de trezentas paginas dedicadas ao tema da invalidade do contrato de trabalho apenas
cinquenta se reportam ao problema da invalidade parcial, € mais recentemente, a analise de MARIA
CRISTINA CATAUDELLA, Contratto di Lavoro e Nullita Parziale, Giuffré, Milao, 2008. Na experiéncia
juridica espanhola, indica-se como monografia essencial o estudo de MANUEL-CARLOS PALOMEQUE
LOPEZ, La nulidad parcial del contrato de trabajo, Tecnos, Madrid, 1975. Na Alemanha, estudos
monograficos sobre o tema foram feitos essencialmente na década de sessenta, entre os quais se
destacam o de DIETMAR SCHOLZ, Die Anwendung des §139 BGB im Arbeitsvertragsrecht, Andreas
Funke, Offsetdruck, Gotinga, 1965; ¢ de ROLF EBERTH, Die Teilnichtigkeit im Arbeitsrecht — Eine
Untersuchung der Bedeutung des §139 BGB im Arbeitsrecht, Gouder und Hansen, Coldnia, 1967.
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questdo da invalidade parcial o do recurso a chamada vontade hipotética ou
conjectural das partes. Lé-se, com efeito, no artigo 292.° da lei geral civil “ a nulidade
ou anulagdo parcial ndo determina a invalidade de todo o negocio, salvo quando se
mostre que este ndo teria sido celebrado sem a parte viciada”. No caso da experiéncia
juridica portuguesa, a ideia de que vale no dominio do contrato de trabalho o regime
comum da reducdo do negocio juridico €, alids, reforcada pela sistematizacao
“externa” dos dados normativos. De facto, desde o ano de 1966 até ao momento
actual, a legislagdo laboral portuguesa consagra, dentre os preceitos legais de caracter
geral que regulam o contrato individual de trabalho, a mencionada regra da reducgao
do negocio juridico. No periodo correspondente a vigéncia do diploma que
originariamente instituiu o regime juridico do contrato de trabalho® ¢ que depois foi
substituido pela LCT, lia-se no artigo 14.°, n.° 1, “A nulidade ou anulagdo parcial do
contrato de trabalho ndo determina a invalidade de todo o contrato, salvo quando se
demonstre que os contraentes ou alguns deles o ndo teriam concluido sem a parte
viciada”. Ainda que com uma ligeira diferenca de redac¢do em relagdo ao artigo 292.°
do Codigo Civil, entendia-se que o artigo 14.°, n.° 1 ndo continha um regime diferente
quanto a reducdo do negobcio, alicercado, como ¢ sabido, na exceptio hypotheticae
voluntatis® . Desde 2003, com a entrada em vigor do Cédigo do Trabalho, a
aproximacao terminoldgica com a lei civil tornou-se praticamente total. Tanto o artigo
114.°, n.° 1 do Codigo do Trabalho de 2003°, como o artigo 121.%, n.° 1 do Cédigo do

Trabalho de 20097 ® — estabelecem sensivelmente que a nulidade ou a anulagdo parcial

* O Decreto-Lei n.° 47032, de 27 de Maio de 1966, posteriormente, substituido pelo Decreto-
Lei n.° 49 408, de 24 de Novembro de 1969 (LCT).

> Assim, MARIO PINTO/PEDRO FURTADO MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO,
Comentdrio as Leis do Trabalho, vol. 1, Lex, Lisboa, 1994, pag. 67.

6 Aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, alterado pela Lei n.° 9/2006, de 20 de
Margo e pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro.

7 Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro, com as alteragdes introduzidas pela Lei
n.° 105/2009, de 14 de Setembro, pela Lei n.° 53/2011, de 14 de Outubro, pela Lei n.° 23/2012, de 25
de Junho, pela Lei n.° 47/2012, de 29 de Agosto, pela Lei n.° 69/2013, de 30 de Agosto, pela Lei n.°
27/2014, de 8 de Maio, pela Lei 55/2014, de 25 de Agosto, pela Lei n.° 28/2015, de 14 de Abril, ¢ mais
recentemente, pela Lei n.° 120/2015, de 1 de Setembro.

¥ Sempre que uma disposi¢io legal for doravante referida apenas com a indicagdo de pertencer
ao Cddigo do Trabalho, e excepto se outra conclusio se retirar do contexto, deve entender-se que ela se

reporta ao Codigo do Trabalho de 2009.
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ndo determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo quando se mostre que
este ndo teria sido celebrado sem a parte viciada®.

Nao obstante esta primeira conclusdo, acrescenta-se: o mencionado regime
comum sofre no contexto do contrato de trabalho uma forte limitagdo no seu ambito
de aplicagdo, mercé de um amplo feixe de situacdes em que se impde a manutencao
coactiva do contrato de trabalho. Quer dizer, as mais das vezes, o problema da
invalidade parcial do contrato de trabalho obedece a um tipo de resposta autoritaria,
impondo-se a manutencdo do contrato de trabalho, independentemente ou mesmo
contra a vontade real ou hipotética das partes ou de uma delas'’.

Este tom predominantemente descritivo ¢ aquele que também se retira das
reflexdes doutrinais além-fronteiras, designadamente nas experiéncias juridicas
italiana e alema. Em ambos os casos, a doutrina comecga por afirmar que vale em
matéria de contrato de trabalho o regime comum de invalidade parcial contido na lei
civil. No entanto, a semelhanca do que sucede entre nos, conclui-se, que a referida
regra sofre uma limitacdo significativa mercé da prevaléncia de solugdes
conservadoras autoritarias.

No caso do sistema italiano, a doutrina reconhece que vale, a respeito da
invalidade parcial do contrato de trabalho, a regra constante do livro quarto (“Delle
obbligazioni”), o artigo 1419 do Codice Civile, com a epigrafe “Nullita parziale”.
Estatui o n.° 1 do mencionado preceito que “La nullita parziale di un contratto o la
nullita di singole clausole importa la nullita dell’intero contratto, se risulta che I
contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che ¢

colpita dalla nullita”. Contudo, afirma-se, a maior parte dos casos de invalidade

’ A omissdo & referéncia aos contraentes ou algum deles nio significa que apenas o relevo
negativo da vontade de um dos contraentes possa obstar a redugdo e ao aproveitamento do negocio.
Tanto o apuramento da vontade hipotética ou conjectural do trabalhador como a do empregador podem
conduzir aquele desfecho, leia-se a destruicdo do contrato de trabalho. Assim, PEDRO MADEIRA DE
BRITO, Anotagdo ao artigo 121.° do Codigo do Trabalho, in AA. VV., Cddigo do Trabalho Anotado, 9.*
edicdo, Almedina, Coimbra, 2013, pag. 324.

10 Nestes termos, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho,
Parte Il — Situacdes Laborais Individuais, 5. edigdo, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 209; JULIO
VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, vol. I — Relacées Individuais de Trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pag. 522; JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 4.* edi¢cdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014, pag. 194 e 195; e Luis MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 4.* edigdo, Almedina,
Coimbra, 2014, pag. 251.
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parcial do contrato de trabalho deixa-se reconduzir a aplica¢ao da solugdo consagrada
no artigo 1419/2 do Codice, nos termos da qual “La nullita di singole clausole non
importa la nullita del contratto, quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da
norme imperative”. Ora, admitindo-se que esta Ultima norma ¢ também chamada a
resolver o problema da (in)validade parcial do contrato'!, por um lado, e que dela
resulta — em articulagio com outros preceitos que determinam o efeito substitutivo 2
— a manutencao coactiva do contrato (portanto, sem averiguag¢ao da vontade hipotética
das partes), por outro, considera-se genericamente que, em virtude da aplicacao de um
tal comando, a aplicacdo da regra comum civilistica v€ substancialmente reduzido o
seu campo de aplicagdo no ambito juslaboral13 .

Na experiéncia juridica alemd, comega-se por proclamar a aplicabilidade ao
contrato de trabalho do regime geral do §139 do BGB que contém a regra comum em
matéria de invalidade parcial, a partida aplicavel a todos os casos de invalidade

parcial negocial. Dispde o §139 que “Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so ist

das ganze Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den

' A ideia de que o efeito previsto pelo artigo 1419/2 ¢ o da conservagio coactiva do contrato
constitui aspecto que ndo oferece particular discussdo — nestes termos, RAFFAELE DE LuCCA TAMAJO,
La Norma Inderogabile nel Diritto del Lavoro, Eugenio Jovene, Napoles, 1976, pag. 159; BRUNO
INZITARI, Autonomia privata e controllo pubblico nel rapporto di locazione, Eugenio Jovene, Napoles,
1979, pag. 156; EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione di clausole contrattuali, Giuffré, Mildo,
1971, pag. 40; ADRIANA D’ANTONIO, La modificazione legislativa del regolamento negoziale, Cedam,
Padua, 1974, pag. 174; ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento del
contratto, Cedam, Padua, 2008, pags. 4 e ss.. H4, no entanto, alguma ambiguidade no discurso
doutrinal no que toca as condigdes em que o efeito conservador ¢ chamado a operar, tendo ja sido
sustentado que o efeito conservador-substitutivo dependeria de uma expressa previsdo em norma ad
hoc, embora a tendéncia mais recente seja para considerar que o efeito se possa também extrair da ratio
da norma violada — sobre esta evolugdo, ver, por exemplo, VINCENZO ROPPO, Trattato del Contratto,
IV, Rimedi-1, Giuffre, Mildo, 2006, pag. 117.

'2 Maxime o artigo 1339 do Codice Civile. Vide infra, parte II, A, capitulo 1, ponto 3.

13 Especificamente no contexto laboral, MARCO NOVELLA, “Considerazioni sul Regime
Giuridico della Norma Inderogabile nel Diritto del Lavoro”, ADL, 2/2003, pag. 516, afirma que através
dos artigos 1339 e 1419/2 do Codice Civile nega-se eficacia a clausula derrogatoria sem que o
mecanismo invalidante se estenda a todo o contrato. Assim, também, CARLO CESTER, “La norma
inderogabile: fondamento e problema del diritto del lavoro”, GDLRI, ano XXX, n.° 119, 3, 2008, pags.
356 e 357; RICCARDO DEL PUNTA, Diritto del Lavoro, 2.* edigdo, Giuffré, Milao, 2008, pag. 233; e

LuisSA GALANTINO, Diritto del Lavoro, 16.* edigdo, Giappichelli, Torino, 2009, pag. 147.
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nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde”, ou seja, quando uma parte do negocio
juridico ¢ invalida, ¢ invalido todo o negbcio juridico, a menos que deva assumir-se
que aquele teria sido querido sem a parte invalida. Trata-se de uma fattispecie, como
se vera, com pontos de contacto com aquela prevista no artigo 292.° do Cédigo Civil
(e no artigo 121.°, n.° 1 do Cédigo do Trabalho) e no artigo 1419/1 do Codice Civile,
mas que enuncia um principio oposto: a regra sera aqui a da invalidade total, e a
excepcao a invalidade parcial. No entanto, partindo dessa regra, admite-se que a
mesma sofre uma forte atenuagao no contexto do contrato de trabalho, impondo-se, as

. 5 ~ . 14
mais das vezes, uma solucao de conservagao coactiva do contrato .

I — Sob a aparente linearidade deste discurso, detectam-se, depois, numa
analise mais atenta, questdes que transportam uma certa ambiguidade e que conferem
ao tema, ao arrepio do que vem sendo comummente veiculado, um cardcter
problematizador.

Num primeiro nivel, o discurso em torno do(s) enquadramento(s) e das razdes
que estao por detrds das solugdes conservadoras autoritarias apresenta-se fortemente
indeterminado pela pluralidade de topicos que alberga, pelo que dificilmente podera
dizer-se que essa ¢ uma questdo ultrapassada. Em face de uma contrariedade do
contrato de trabalho com a lei, o sistema juridico intervém, as mais das vezes,
impondo a manutengdo coactiva do contrato. Sucede que, prestando algum cuidado as
reflexdes que vém sendo feitas, assinalam-se a esse respeito linhas discursivas muito
diversas.

A solucao substitutiva, actualmente consagrada no nosso artigo 121.°, n.° 2 do
Coédigo do Trabalho, evidencia, de modo, diriamos, exemplar, estas perplexidades.
Por vezes, é essa a compreensdo dominante, a tonica € posta na circunstancia de a

solugdo substitutiva ter o alcance de impor a manutencdo forcada do contrato de

“Essa era a orientagdo que, na década de sessenta, era maioritariamente secundada pela
doutrina e acompanhada nos tribunais, como sublinhava DIETMAR SCHOLZ, Die Andwendung des §139
BGB, cit., pag. 2, e que se mantém no contexto actual — cf. GUNTER SCHAUB/ULRICH KOCH/RUDIGER
LINK/HIMRICH  VOGELSANG,  Arbeitsrechts-Handbuch ——  Systematische  Darstellung  und
Nachschlagewerk fiir die Praxis, 12.* edigdo, C. H. Beck, Munique, 2007, pag. 280; ou WOLFGANG
ZOLLNER/KARL-GEORG LORITZ/CURT WOLFGANG HERGENRODER, Arbeitsrecht, 7. edicdo, C.H. Beck,
Munique, 2015, pag. 182.
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trabalho, sem possibilidade de afastamento pela vontade hipotética das partes. Ha
quem se refira, nesse caso a um regime de redugdo particular — nessa medida, a
solucdo substitutiva constituiria uma solug@o alternativa da aplicacdo da regra geral
contida no n.° 1 do referido bloco normativo, alternativa portanto, da aplicacdo do
critério ai previsto. Outras vozes preferem dizer que se trata de um regime de
conversdao legal, como ainda ha quem avance com uma qualificagdo diferente,
admitindo nem sequer haver lugar a uma invalidade propriamente dita.

Ja no que concerne a fundamentagdo da solugdo, alguma doutrina invoca que
se trata de um instituto que encontra a sua explicacdo no caracter de protec¢ao das
normas imperativas violadas, destinado-se, pois, a garantir a plena realizacdo dos fins
visados pelas normas que t€m como objectivo a proteccdo dos interesses do
trabalhador, enquanto contraente débil da relagdo. Paralelamente, deparamo-nos com
posicionamentos que justificam indiferenciadamente a intervengdo com base nas
necessidades de tutela do trabalhador, mas também do empregador. J4 num outro
plano, assinala-se que a técnica substitutiva constituiria uma decorréncia logica e
natural da violacdo das normas imperativas, pois as clausulas de um contrato que
estejam em desarmonia com preceitos imperativos ndo podem prevalecer, devendo ser
substituidas pelas regras legais imperativas.

Idéntica amalgama de linhas de pensamento aflora no discurso da doutrina
germanica, pese embora a auséncia de um dado juspositivo como o nosso. De acordo
com aquela que foi a orientagdo que se consolidou na segunda metade do século
passado e que perdura ainda hoje, as solugdes de conservagao forcada do contrato de
trabalho sdao uma decorréncia do caracter de protec¢do dos preceitos imperativos
violados (“Schutzvorschriften™), os quais, em razao do seu sentido e finalidade (“Sinn
und Zweck”) excluiriam a aplicagdo do §139 do BGB 5 Notou-se, todavia,
igualmente uma outra tendéncia no sentido de apoiar as solugdes autoritarias
fundamentalmente no principio do Estado Social, que assumiria em Direito do
Trabalho um papel particularmente extenso de compressdao da autonomia privada, ndo

apenas em matéria de despedimento, como também na fixac¢ao do alcande do §139 do

"Em meados do século passado era esta a explicagio maioritariamente avangada como
sublinha ROLF EBERTH, Die Teilnichtigkeit im Arbeitsrecht..., cit., pag.56 ; actualmente, por exemplo,
WOLFGANG ZOLLNER/KARL-GEORG LORITZ/CURT WOLFGANG HERGENRODER, Arbeitsrecht..., cit.,

pag. 182; e ABBO JUNKER, Grundkurs Arbeitsrecht, 5. edi¢ao, C. H. Beck, Munique, 2006, pag. 101.
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BGB'°. Ja, por exemplo, no caso de violagio das disposi¢des convencionais
provenientes de instrumentos de regulamentacdao colectiva de trabalho, maxime, de
convengodes colectivas de trabalho, a doutrina preocupou-se, por via de regra, em
realcar a eficacia inderrogavel (“zwingende Einwirkung”) das disposicoes
convencionais para explicar o efeito substitutivo' .

Mutatis mutandis na experiéncia juridica italiana, onde ¢ também notéria a
tensdo no discurso acerca das técnicas de intervengdo. Nas palavras de FIORELLA
LUNARDON '®, em Direito do Trabalho “la nullitd parziale pecca per eccesso. Si
entende in primo luogo per eccesso di utilizazione. Nella maggior parte dei casi in cui
essa viene fatta operare, invero la giurisprudenza e la dottrina non spiegano perché”.
Por vezes, a tonica é posta nos efeitos desvantajosos do recurso a vontade hipotética
do contraente forte, solu¢do que levaria a destruicdo do contrato, prejudicando o
trabalhador, contraente débil que o sistema procura protegerlg. Outras vezes, faz-se
apelo ao caracter supra-individual dos interesses a tutelar e/ou a inderrogabilidade das
normas™. E noutros discursos, opta-se por uma estratégia combinatoria das duas

linhas de pensamento.

III — Num segundo nivel, a questdo da propria aplicabilidade do regime
comum da reducao ao contrato de trabalho — isto €, a questdo de saber se faz sentido

ou se ¢ possivel o recurso ao critério da vontade hipotética das partes como critério de

'® HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte — Das Verhiiltnis von Parteiwille
und Rechtssatz im Bereich des § 139 BGB, Carl Heymanns Verlag KG, Colonia, 1968, pag. 130; ou
DIETMAR SCHOLZ, Die Anwendung des §139 BGB..., cit., pag. 60.

7 ALFRED HUECK/HANS CARL NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts - Zweiter Band, 6.
edi¢do, Franz Vahlen, Berlim/Frankfurt, 1957, pags. 389 ¢ ss..

'8 “Le nullita nel diritto del lavoro”, ADL, 3/2010, pag. 665.

' VALERIO SPEZIALE, “Il rapporto tra contratto collettivo e contratto individuale di lavoro™,
Atti del Convegno Nazionale — Nuovi Assetti delle Fonti del Diritto del Lavoro, coordenacdo de
Cataldo Balducci e Maria Luisa Serrano, Caspur, Ciber Publishing, 2011, pags. 206 e ss..

* MARCO NOVELLA, “Considerazioni sul regime giuridico...”, cit., pag. 515; EDOARDO
GHERA, Diritto del Lavoro — Il rapporto di lavoro, Cacucci Editore, Bari, 2008, pag. 63. Num contexto
mais amplo, ¢ essa a orientacdo que se retira também do pensamento de autores civilistas a respeito do
fundamento do mecanismo substitutivo-conservador do artigo 1419/2 do Codice — assim, GIOVANNI
CRISCUOLL, La nullita parziale del negozio giuridico, Giuffreé, Mildo, 1959, pag. 123; VINCENZO

RoPPO, Trattato del Contratto, cit., pag. 117.
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resolucao da questdo da conservagdo do contrato de trabalho parcialmente invalido —
apresenta-se como um aspecto que suscita um embaraco notério junto da doutrina jus-
laboral.

A ambivaléncia nesta sede regista-se, desde logo, por uma intuitiva tendéncia
em relacionar a questdo da aplicagao do regime comum da redu¢ao com a da tutela
que o valor da conservacao do emprego assume no horizonte do Direito do Trabalho e
pour cause pelo desconforto que se verifica em conciliar os dois elementos da
“equacdo”'. Na verdade, é sabido que em Direito do Trabalho, porventura mais do
que em qualquer outro ramo do direito, o interesse na conservacao dos lacos
contratuais surge como um valor a se stante. Dir-se-4 que o interesse na conservagao
do emprego corresponde, desde logo, a um corolario logico da propria fungdo
econémica que o contrato de trabalho ¢ chamado a desempenhar. Colocando o
trabalhador a sua energia laborativa a disposicdo do empregador mediante um preco —
o salario —, o qual se traduzird no principal ou mesmo unico meio de sustento do
trabalhador (e respectivo agregado familiar), depressa se faz sentir a preméncia do
interesse na conservagao da relacdo. Esse valor tem, de resto, expresso
reconhecimento e protec¢do no plano normativo — nacional — a nivel legal e
constitucional — e internacional, como ¢é sabido. A tutela deste valor assume
projeccoes regimentais relevantes ndo apenas em matéria de regime de cessagdo do

contrato de trabalho — através das limitagOes feitas a liberdade de decisdo do

I Nio 6, de resto, a unica matéria dentro daquelas que integram a doutrina geral do negécio
juridico em que esse mal-estar é sublinhado pela doutrina nacional e estrangeira. Um outro tema onde
esta tensdo € registada diz respeito a invalidade do contrato de trabalho por vicios do consentimento,
ndo tanto pelas causas da invalidade em si, mas pelos efeitos que a mesma desencadeia. JULIO VIEIRA
GOMES, Direito do Trabalho..., cit., pag. 528, refere-se a existéncia de “um paradoxo ou mesmo de
uma “contradi¢cdo” num sistema que restringe a resolugdo do contrato pelo empregador, colocando uma
série de exigéncias procedimentais e balizas temporais e afasta, em regra, as consequéncias normais da
invalidade do contrato quanto a contratos de trabalho invalidos que tenham sido executados, mas, por
outro lado, permite a invocagdo da invalidade de acordo com as regras gerais do direito civil, que nao
tém em conta a especial necessidade de tutela do posto de trabalho”. Em Franga, GREGOIRE LOISEAU,
“L’application de la théorie des vices du consentement au contrat de travail”, Etudes offertes a Jacques
Ghestin — Le contrat au début du XXle siecle, LGDJ, Paris, 2001, pag. 596, observa que o direito
especial do despedimento tende a impregnar o direito comum dos vicios do consentimento,
modificando o momento em que ¢ avaliada a importancia do vicio. Sobre a questdo,
desenvolvidamente, ANNA PIOVESANA, “Vizi della volonta nella costituzione del rapporto di lavoro”,

LG, n.°7,2003, pags. 618 e ss..
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empregador em despedir —, em matéria de suspensao do contrato de trabalho, no que
diz respeito a admissibilidade e regime do contrato a termo, em relagdo a transmissao
da empresa ou estabelecimento®, entre outros.

A verdade ¢ que, por diversas ocasides, nem sempre de forma explicita, acaba
por se fazer uso deste topico para insinuar a incompatibilidade ou a dificil conciliagao
que existiria entre a tutela do posto de trabalho e da continuidade da relagdo e a
aplicacdo do regime comum da redug¢do ao contrato de trabalho, pelo facto de,
justamente, este ultimo regime poder ter como consequéncia a invalidade total do
negocio, a destruicdo do contrato, e por conseguinte, a perda do emprego. No fundo,
ndo obstante o reconhecimento em termos gerais da aplicacdo do regime comum da
redu¢do ao contrato de trabalho, sdo visiveis hesitagdes em relacdo a referida
admissibilidade, tendo por isso cabimento perguntar se haverd uma relacdo de
incompatibilidade entre as duas matérias.

De outra parte, mesmo ndo se enveredando por um discurso extremista de
incompatibilidade, a questdo da aplicabilidade do instituto ao contrato de trabalho
acaba também por se revelar delicada, mercé das dificuldades ensaiadas, desde logo,
pela doutrina em identificar hipoteses de aplicagdo do regime comum da redugdo ao

contrato de traba1h023, mas, mais ainda, pelas dificuldades em avancar um critério

2 Sobre as projecgdes do direito a seguranga no emprego e a precariedade instituida através da
celebragdo de contratos a termo, por todos, JOAQUIM GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.* edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007,
pags. 710 e ss.; JORGE MIRANDA/ RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, t. 1, 2.* edigdo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pags. 1060 e ss.; JORGE LEITE, Direito do Trabalho, vol. 11, Servigos
de Accdo Social da Universidade de Coimbra, Servigo de Textos, Coimbra, 2004, pags. 76 ¢ 77; PEDRO
ROMANO MARTINEZ, “Trabalho e Direitos Fundamentais — Compatibilizagdo entre a seguranga no
emprego e a liberdade empresarial”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, vol. 111,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pags. 246 e ss.. Em sentido convergente, MANUEL ALONSO OLEA
apud MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ (La nulidad parcial..., cit., padg. 65) observa que do intenso
jogo de manifestacdes da conservacdo negocial no ambito do contrato de trabalho derivam importantes
manifestagdes, tais como: admissdo de diversas situagdes de novacdo modificativa objectiva,
funcionamento do instituto da suspensdo, admissdo de hipoteses de subrogagdo na posicao juridica de
empregador, preferéncia legal pelo contrato por tempo indeterminado, entre outras.

» Na jurisprudéncia sdo, de resto, exiguas as decisdes que convocam o referido instituto.
Destaca-se, no entanto, uma curiosa decisdo do Supremo Tribunal de Administrativo de 7 de
Novembro de 1961 (in ESC, ano I, n.° 1, 1962, pags. 121 a 126). Os factos que motivaram o referido

litigio foram os seguintes. Em 20 de Dezembro de 1948, a Assembleia Geral de uma dada sociedade
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orientador que permita distinguir as hipdteses que caem sob a alcada do regime
comum da reducdo daquelas outras que obedecerdo a solucdes de conservacao
obrigatoria, o mesmo ¢ dizer, que explique que certas hipdteses obedecam a uma
resposta de tipo autoritdrio e ja noutras o tratamento da invalidade parcial fique na
disponibilidade das partes, aplicando-se o regime comum da reducdo. O sentimento
dominante e tradicional da doutrina juslaboral portuguesa e estrangeira ¢ apenas o de

que o regime geral da reducdo do negocio juridico tem um sentido praticamente

aprovara uma proposta da Direc¢@o no sentido de autorizar que fosse celebrado determinado contrato
de trabalho com X ¢ fixando o vencimento mensal em 1.000$00. Em 19 de Julho de 1954, a Direcgdo,
em cumprimento da deliberagdo, celebra com X um contrato de trabalho, do qual constavam entre
outras as seguintes clausulas: a) um vencimento mensal de 1500$00; b) um periodo norma de trabalho
semanal de trinta e trés horas; c) o caracter vitalicio do referido contrato; d) a possibilidade de rescisao
por parte da entidade empregadora em caso de pratica de actos desonrosos e pelo trabalhador no caso
de mudanga de local de trabalho que lhe causasse prejuizo; e) o direito do trabalhador a uma
indemnizagdo, em caso de despedimento correspondente a importancia de duas vezes o seu vencimento
anual, multiplicado pelo nimero de anos de servigo prestado. Em Abril de 1958, a Direc¢do elevou o
vencimento do referido trabalhador para 1800$00 e, no mesmo ano, a Assembleia Geral em Novembro
fé-lo baixar para 1500800, descida que foi acompanhada por um aumento do periodo normal de
trabalho de nove horas semanais. Perante estas tltimas alteragdes, o trabalhador veio exigir a entidade
empregadora o pagamento de determinadas importancias a titulo de diferencas de vencimentos e de
horas extraordinarias e a entidade empregora, em sede de pedido reconvencional, pediu a declaragdo da
nulidade do mesmo contrato de trabalho. Num primeiro momento, o Supremo Tribunal debrugou-se
sobre a validade da clausula de vencimento e concluiu que, ndo obstante a competéncia da Direc¢do
para a celebragdo do contrato de trabalho em causa, a clausula do vencimento era nula por forga da
nulidade da deliberacdo da Direc¢do que fixara em 1500$00 o vencimento do trabalhador sem os
necessarios poderes para o fixar naqueles termos. Num segundo momento, o tribunal apreciou a
validade de outras clausulas do contrato, designadamente: a que fixava a duragdo vitalicia do contrato —
nula por restri¢do inadmissivel a liberdade de desvinculagdo das partes; a clausula que limitava os
casos de rescisdo com justa causa as hipoteses de pratica de actos desonrosos e mudanga do local de
trabalho, por fazer tdbua rasa do sistema legal de casos de justa causa. Por fim, numa terceira fase,
colocava-se ao tribunal a questdo de saber se a nulidade das referidas clausulas arrastaria consigo a
nulidade de todo o contrato. A esse propdsito, o tribunal comegou por referir que o principio geral que
dominava a referida questdo era o de que a clausula ilicita s6 implicava a nulidade total do contrato
desde que aquela tivesse sido decisiva ou determinante para o consentimento das partes, considerando
tratar-se entdo de uma aplicagdo da maxima utile per inutile vitiatur. Perante isto, e uma vez que as
clausulas declaradas nulas constituiam a parte essencial do contrato de trabalho, o tribunal concluiu que
as partes nao teriam querido a celebragdo do contrato, se as mesmas nele ndo figurassem, decidindo

assim pela invalidade de todo o contrato.
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residual no tocante ao contrato de trabalho, de que sdo escassas ou reduzidas as
hipoteses de aplicagdo do instituto, sem que dai decorram desenvolvimentos ou
concretizagdes ulteriores particularmente consistentes”.

Decerto, esporadicamente, em resposta a esta questdio vém sendo
empreendidos alguns esforgos, tanto no panorama doutrinal nacional como
estrangeiro, pese embora em relagdao a todos eles se possam apontar, como teremos
oportunidade de redescobrir, fragilidades e incoeréncias.

Deparamo-nos, desde logo, com alguns posicionamentos que entendem
responder a esta interrogacdo, colocando a énfase no tipo de clausulas sobre as quais
incide o vicio invalidante. Quando estivesse em causa um vicio invalidante que
recaisse sobre um elemento ou clausula essencial haveria lugar a uma solucio de
substitui¢do automatica; quando se tratasse de um elemento secundario ou clausula
acessoria, valeria o regime comum da redugio do negocio juridico®.

Para outros, o sentido ttil do regime comum da redugdo estaria reservado para
as hipoteses de violagdo de normas proibitivas. As normas imperativas com
capacidade substitutiva ficariam sujeitas ao regime da conservacdo coactiva do
contrato. Ja perante a violagdo de normas imperativas de cariz proibitivo, sendo as
mesmas insusceptiveis de insercdo automatica no regulamento contratual, valeria a
solucdo comum que faz depender a manutengdo do contrato do apuramento do sentido

da vontade hipotética das partes°.

24 Neste sentido, JULIO VIEIRRA GOMES, Direito do Trabalho..., cit., pag. 522, observa:
“Parece-nos que a remissdo para o regime geral da redugdo do negdcio juridico é algo aparente, ou,
pelo menos, s6 opera num nimero mais limitado de casos do que é normal.” Também JOSE BARROS
MOURA, A Convengdo Colectiva entre as Fontes de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1984,
pag. 163, nota 37, entende que: “Ndo €, no entanto, facil apontar muitos exemplos (e, muito menos,
exemplos com relevante interesse pratico) de aplicagdo da regra [do artigo 292.° do Cddigo Civil]” .
Nem mesmo a genérica invocagdo de uma prevaléncia da regra do n.° 2 do artigo 121.° sobre a do n.° 1
ou de um principio de especialidade, o qual faria prevalecer a regra do n.° 2 sobre a regra geral do n.° 1
— como pretende MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II...,
cit., pags. 210 e 211 — dissipa cabalmente as duvidas, pois, em rigor, ndo se avanga com hipoteses que
cairdo sob a al¢ada desse regime comum. Cf., ainda, sobre o ponto, JOSE DE ANDRADE MESQUITA,
Direito do Trabalho, 2. edigdo, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa,
2004, pag. 528.

2 Luisa Riva SANSEVERINO, Diritto del Lavoro, 14.* edi¢cdo, Cedam, Padua, 1982, pag. 188.

26 RAFFAELE DE LUCCA TAMAJO, La Norma Inderogabile..., cit., pags. 178 e ss..

32



Numa outra abordagem ainda®’, o regime comum civilistico aplicar-se-4 nas
hipéteses em que, verificando-se uma invalidade parcial, a parte do negocio
directamente atingida pela invalidade ndo pode, de todo, produzir efeitos. Como
exemplos, referem-se as hipoteses de ser aposto ao contrato de trabalho um termo
suspensivo sem observancia da forma escrita ou de um pacto de nao concorréncia
celebrado verbalmente®™. E, contudo, perguntar-se-4: ndo serd porventura a hipotese
de inobservancia de forma escrita na celebragdo do pacto de ndo concorréncia um
daqueles casos em que justamente ¢ de defender a manutengao do contrato de trabalho
independentemente do sentido da vontade hipotética ou conjectural das partes acerca
da essencialidade do pacto de ndao concorréncia (admitindo que o pacto de nao
concorréncia possa ser perspectivado como uma componente de um contrato de
trabalho)*’?

Mais recentemente, no panorama italiano, surgem autores que, numa tentativa
de revalorizagdo do tema, procuram evidenciar um sentido util para o regime comum
da redugdo em Direito do Trabalho apelando a uma outra ordem de consideragdes. No
fundo, parte-se da constagdo de que as normas laborais nao serdo sempre inspiradas
exclusiva ou predominantemente por razdes de ordem publica de proteccdo do
contraente débil — desde logo, as normas que regulam as condi¢des de acesso a certas

modalidades contratuais flexiveis de contrato de trabalho — extraindo-se desse factor

% JOSE DE ANDRADE MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., pag. 529.

* Este era também uma das hipoteses em que excepcionalmente ARTHUR NIKISCH (apud
DIETMAR SCHOLZ, Die Anwendung des §139 BGB..., cit., pag. 11) entendia que faria sentido a
aplicacdo irrestrita do §139 do BGB.

» Tem sido essa, alids, a posicdo maioritariamente sustentada na literatura nacional. Assim,
por exemplo, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, vol. 11, cit., pags. 62 e 63; JOAO ZENHA MARTINS, “Os
pactos de ndo concorréncia no Codigo do Trabalho”, RDES, ano XLVII, n.”® 3 e 4, 2006, pags. 319 ¢
320; SOFIA SILVA E SOUSA, Obrigagdo de ndo concorréncia com efeitos “post contractum finitum”,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2012, pags. 52 e 53; e ainda MARIA IRENE GOMES, “Questdes a
proposito dos requisitos exigidos para a licita constitui¢do da clausula de ndo concorréncia no ambito
do contrato de trabalho”, QL, nimero especial (42), 2013, pag. 244. Na jurisprudéncia, pese embora

nao fosse essa a questdo central da pronuncia, veja-se, por exemplo, o Acérdao do Supremo Tribunal

de Justica de 7 de Maio de 2008, processo n.° 08S322 (disponivel em www.dgsi.pt.).
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consequéncias para recompreender a utilidade da existéncia de um regime geral de
redugio em Direito do Trabalho®".

Como ¢ bom de ver, estas hesitagdes tornam-se particularmente perturbadoras
no contexto de um ordenamento como o nosso, por diferentes razdes, entre as quais
destacariamos apenas duas. Desde logo, o facto de o legislador laboral ter tomado a
opc¢ao de reproduzir a regra da redugdo comum entre os preceitos com caracter geral
da lei geral do trabalho adensa a necessidade de alcancar um sentido util para a
referida regra no contexto juslaboral portugués. Depois, como foi ja mencionado, a lei
laboral portuguesa consagra, a par da regra da redug¢ao do negdcio juridico, no mesmo
bloco normativo, uma outra solugdo que determina que, em caso de clausula que viole
norma imperativa, opera a substitui¢ao automatica da clausula pela norma imperativa
(o artigo 121.°, n.° 2). Pois bem. Se se entender que as duas normas t€ém em vista dar
resposta a problemas distintos, a questdo nao causara especial melindre. Mas se, como
tem sido o entendimento corrente, se arvorarem as duas regras como solugdes gerais e
antagonicas para o mesmo problema, colocam-se certamente problemas
interpretativos delicados. Afinal, em que termos a presenca das duas normas nao
implicard uma relacdo de mutua exclusdao? Em que termos a primeira norma tem
operatividade, ndo obstante a existéncia da segunda, e vice-versa? No fundo, como
explicar a articulagdo entre os n.° 1 e 2 do artigo 121.°, sob pena de o sistema revelar
neste ponto uma contradi¢ao insanavel? Quando se aplica o n.° 1? E quando se aplica
o n.° 2?7 Mais. Se, de facto, corresponde a percep¢do dominante sobre o problema da
invalidade parcial no contrato de trabalho a ideia de que a grande maioria das
situagdes, na pratica, convoca a aplicagdao do artigo 121.°, n.° 2, rectius, a solugdo
substitutiva, por que razao o legislador laboral portugués terd optado por uma
arrumagdo sistematica que, pelo menos externamente, da primazia a solugdo regra
assente no critério subjectivo-voluntaristico, secundarizando aquele que ¢ afinal o
regime regra no contrato de trabalho? Ou, deve afinal considerar-se ser outro o

alcance da solugdo substitutiva prevista no artigo 121.°, n.° 2 do Codigo do Trabalho?

IV — Temos assim retratado, em linhas gerais, o cardcter problematizador ou

se quisermos a dupla ambiguidade que, julgamos, atinge o tema da invalidade parcial

E o caso de CRISTINA CATAUDELLA, Contratto di Lavoro e Nullita..., cit., pags. 37 ¢ ss., e

de ANTONIO VALLEBONA, “La nullita dei contratti di lavoro atipici”, ADL, 2/2005, pags. 527 e ss..
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do contrato individual de trabalho ' enquanto objecto de reflexdo juridica.

Pretendemos com este estudo tracar os contornos do regime da invalidade parcial do

3! Fora do nosso alcance fica, pelo que vem sendo avangado, o problema da invalidade parcial
dos instrumentos de regulamentacio colectiva de trabalho, maxime a questdo da invalidade parcial da
convengdo colectiva de trabalho. Trata-se de um tema que, em rigor, por si so, justificaria bem um
estudo monografico proprio, dado o grau de complexidade da constru¢do dogmatica que a figura
encerra — na feliz expressdo de CARNELUTTIL, “um hibrido que tem um corpo de contrato ¢ alma de lei”
—, bem como, o tipo de fun¢des que ¢ chamada a desempenhar. Basta, para levantar um pouco o véu,
atentar na diversidade de questdes ¢ feixe de respostas que nos deu a conhecer a doutrina alema das
décadas de cinquenta e sessenta do século passado. Antes do mais, discutiu-se entdo se a natureza da
convengdo colectiva de trabalho impediria liminarmente a aplicacdo do §139 do BGB como solugdo de
principio para as hipdteses de invalidade parcial. Foi precisamente a dupla faceta — negocial e
normativa — tradicionalmente reconhecida a convengao colectiva, que esteve no centro do debate e
gerou controvérsia. Extremados os campos, depardvamo-nos com as doutrinas que, pondo a ténica no
caracter normativo do acto, rejeitavam, em regra, a aplicacdo do §139 do BGB (assim, por exemplo,
ARTHUR NIKISCH, STAHLHACKE, KUCHENHOFF ¢ HERSCHEL) ou, ao invés, salientando tratar-se de um
acordo obtido através de negociagdes, valendo como formula de equilibrio entre os interesses
colectivos dos trabalhadores e dos empregadores, revelavam abertura ao funcionamento do instituto
civilistico (MAYER-MALY, GALPERIN). Na sequéncia desta divisdo, surgiu ainda o posicionamento de
NIPPERDEY, o qual, optando por distinguir o conteudo obrigacional da convengdo da parte normativa,
entendeu que apenas uma invalidade parcial que atingisse o conteudo obrigacional cairia no ambito de
aplicagdo do §139 do BGB. Num segundo nivel, fez-se emergir a interrogacdo sobre o critério que
devia dar resposta ao problema da invalidade parcial, leia-se, saber se esse critério se reconduzia ao
previsto no §139 do BGB ou outro. A hipétese pratica que impulsionou o debate neste ponto dizia
respeito as disposi¢des convencionais que fixavam um saldrio para as trabalhadoras inferior ao
estabelecido para os trabalhadores, em violagdo do artigo 3/2 da Lei Fundamental alema. Uma parte da
doutrina manifestou-se favoravel a aplicagdo do critério da vontade hipotética ou conjectural das
partes, invocando, no entanto, atendendo a eficacia da convengdo perante terceiros, a necessidade de
uma indagagdo de cariz “objectivo”. Nesta linha, dever-se-ia procurar o que as partes de modo
razoavel, de acordo com a boa fé € com os usos do trafico, teriam decidido. Outros autores chegaram
mesmo a sustentar, no caso da invalidade parcial da convengao colectiva, uma inversao da regra ou do
raciocinio presuntivo estabelecido no §139, vale dizer, a conservacao parcial da convengdo colectiva
valeria como solu¢do de principio, salvo se se fizesse prova de uma vontade hipotética das partes de
sentido contrario (neste sentido, por exemplo, ERICH FREY, “Die Folgen der Teilnichtigkeit im
Arbeitsrecht, AuR, ano 5, n.° 6, 1957, pags. 163 e ss.). Por fim, para um significativo sector doutrinal,
a considerag¢do do escopo de proteccdo da maioria das disposi¢des convencionais determinava que a
conservagdo da convengdo colectiva de trabalho operasse com irrelevancia da vontade hipotética das
partes. Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, no referido periodo histérico, com amplas

indicagdes bibliograficas, ROLF EBERTH, Die Teilnichtigkeit im Arbeitsrecht..., cit., pags. 96 e ss..
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contrato de trabalho tomando como coordenadas ou eixos estruturantes as
interrogacdes que vimos de enunciar, as quais nao sendo certamente as unicas de que
se ocupa este estudo’’, terdo certamente condicionado a posi¢do e a orientacio do
nosso “holofote”**. Pensa-se que esta é uma éarea onde a tarefa de interpretacio,
construgdo e sistematizagdo do direito positivo enquanto fungdes gerais de qualquer

dogmatica juridica se assume como uma exigéncia incontornavel®*. Com efeito, o

Presentemente, o tema, ndo sendo uma area que desperte particular ateng@o, ndo se encontra totalmente
ignorada. A respeito dos Tarifvertrige, a doutrina rejeita a aplicagcdo do §139 no que se refere a parte
normativa do instrumento. Ja no que toca a parte obrigacional, fica aberta a possibilidade de recurso ao
§139. No entanto, mesmo ai, a jurisprudéncia do Bundesarbeitsgericht orienta-se consistentemente no
sentido de a invalidade de uma disposicdo da convengdo colectiva ndo conduzir, segundo o §139, a
invalidade total da convengdo (vejam-se as decisdes do Bundesarbeitsgericht de 22 de Julho de 2003,
NZA, 9/2004, pags. 507 e ss.; de 24 de Agosto de 2004, NZA, 5/2005, pags. 302 e ss.; de 12 de
Dezembro de 2007, NZA, 15/2007, pags. 892 e ss.). Invoca-se para 14 do caracter normativo das
disposi¢des convencionais, o interesse na continuidade e estabilidade que através das convengdes se
realiza e que mesmo sem a parte invalida pode ser alcancado. A solugdo de invalidade total ¢
perspectivada como solug@o excepcional que apenas terd lugar caso a convengdo colectiva sem a parte
invalida se apresentar como uma regulagdo sem sentido e incompleta. A mesma orientacao ¢, de resto,
sensivelmente a que se decanta a respeito dos Betriebsvereinbarungen — cf. HERBERTH ROTH in JULIUS
VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Buch I, Allgemeiner Teil — §§139-163, Sellier-de Gruyter, Berlim, 2010, pags. 16 ¢ 17.
Entre nods, a questdo ¢é, em termos doutrinais, praticamente virgem. Ainda assim, mostra-se
particularmente cauteloso no que respeita a extensdao de regras que regulam negocios juridicos a
convengdo colectiva de trabalho, referindo-se apenas a titulo meramente incidental ao artigo 292.° do
Codigo Civil, LUis GONCALVES DA SILVA, “Do ambito temporal da conven¢do colectiva”, organizacdo
de Anténio Monteiro Fernandes, Estudos de Direito em Homenagem ao Professor Manuel Alonso
Olea, Almedina, Coimbra, 2004, pag. 502.

*Dai a opgdo que se julgou mais simples em relagio ao titulo deste estudo, “a invalidade
parcial do contrato de trabalho”.

33 Na sugestiva expressio de KARL POPPER (“teoria da ciéncia do holofote™) para ilustrar a
ideia de que todas as descrigdes cientificas de factos sdo altamente selectivas.

 Acerca da dogmatica juridica e das suas fungdes, ver a sintese de JOAO BAPTISTA
MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 13. reimpressdo da edicdo de 1982,
Almedina, Coimbra, 2002, pags. 359. Na classificagdo de MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da
Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2004, pags. 28 e 29, teriamos uma fungdo de
estabilizacdo (fixacdo de solugdes e um efeito multiplicador de esquemas de decisdo), uma fungdo de
simplificacdo (redu¢do de alternativas de decisdo, evitando processos argumentativos longos e de

acentuada complexidade), wuma fungdo técnico-construtiva (discriminagdo, clarificagdo,
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reexame critico do tema impde-se, supomos, ndo apenas por razoes de
conceptualizagdo e de adequada sistematizacao “externa” dos dados normativos, mas
também para fins de orientagdo da pratica aplicativa, tanto em termos interpretativos
de solugdes ja positivadas, como em termos integrativos de situacdes para as quais
nao surge como directamente mobilizavel um critério de solug¢ao no sistema.

A nossa analise decorrera essencialmente no quadro do direito portugués. Nao
enjeitaremos, como, de resto, ja tera ficado subentendido nos paragrafos anteriores,
um apelo as experiéncias juridicas de outros ordenamentos, em especial, dos sistemas
italiano e germanico. Nao haverd, contudo, lugar a uma andalise autébnoma e genérica
destas experiéncias em rubrica ad-hoc. A diversidade de questdes que serdo tratadas
ao longo da investigacdo bem como a dispersdo de dispositivos normativos
convocados ndao se coadunavam satisfatoriamente com essa sistematizagdo
tradicional. Este facto, aliado a circunstancia de a disciplina do nosso ordenamento ser
das mais completas a nivel das respostas, levou-nos a que, salvo hipoteses pontuais,
nao tivéssemos enveredado por um tipo de estudo detalhado ou sistematizado desses
ordenamentos, tendo-se antes o contributo daqueles manifestado em notas varias,
aduzidas sempre que se considerou oportuno.

Por outro lado, e no que respeita ao direito nacional vigente, optou-se por ndo
abordar o problema sob o prisma das relacées juridicas de emprego piiblico®. Néo
reputamos particularmente 1til alongar o nosso percurso a esse conjunto de casos.
Sendo as solugdes consagradas para o vinculo de trabalho em fungdes publicas — pelo

menos as de indole geral **~ em tudo idénticas aquelas fornecidas pela legislagio do

conceptualizacdo, enunciagdo, e sistematizacdo todo o material normativo, pondo em evidencia os
principios que subjazem as diversas regulamentagdes legais, ao seu jogo reciproco e as lacunas
existentes), uma fung¢do de controlo (funcionamento como uma instidncia de racionalidade que o
julgador acaba por ter de respeitar) e, finalmente, uma fungdo heuristica (viabilizagdo de modelos de
decisdo para situagdes de facto inicialmente ndo contempladas). No nosso ponto de mira estardo
especialmente as fungdes técnico-construtiva, de controlo e heuristica. S3o elas as que
predominantemente sdo colocadas em exame pela teia labirintica de posicionamentos.

3% Recorde-se que, nos termos do artigo 6.° da Lei n.® 35/2014, de 20 de Junho (a Lei Geral do
Trabalho em Fungdes Publicas), o vinculo de emprego publico pode revestir as modalidades de
contrato de trabalho em fungdes publicas, nomeagdo e comissdo de servigo.

38 Estatui o actual artigo 53.°, n.° 3, da Lei n.° 35/2014, de 20 de Junho que “A nulidade ou a
anulagdo parcial ndo determina a nulidade de todo o vinculo, salvo quando se mostre que este ndo teria

sido concluido sem a parte viciada”, determinando a disposicdo seguinte que “A parte do contetido do
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sector privado, parece legitimo supor que a andlise, a esse nivel, ndo conhecera
variacoes dignas de nota. Alids, mesmo que se detectem especificidades — e
independentemente, por ora, do mérito das soluc;ées3 T pensamos que, no essencial,
elas encontrardo o seu fundamento no imperativo de subordinagdo ao interesse
publico, o que também tera contribuido para refor¢ar o nosso entendimento no sentido

do seu caracter ndo-nuclear no contexto deste estudo.

V — Para encetar a investigacdo do conjunto de questdes vindas de enunciar,
optdmos por iniciar 0 nosso percurso com uma apresentacdo elementar da figura da
reducdo do negdcio juridico, a partir do tratamento que dela ¢ feito tradicionalmente
no Direito Civil. Em bom rigor, pensamos que o instituto padece, entre nos, de um
estudo aprofundado, pese embora as referéncias genéricas que a ele sdo feitas nos

. . .. . .138 , ~ ~
manuais de teoria geral do direito civil™. Também ndo é nossa pretensao levar a cabo

vincula de emprego piblico que viole normas imperativas considera-se substituida por estas”. Sobre as
referidas disposi¢des, vejam-se as breves observagdes de PAULO VEIGA E MOURA, Comentdrios a Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pag. 244 ¢ ss., em especial,
250, depreendendo-se do discurso do Autor o funcionamento alternativo dos dois preceitos.

37 Haja em vista, por exemplo, a solugdo de proibir a “conversdo” do contrato a termo
resolutivo num contrato sem termo em caso de viola¢do dos requisitos materiais exigidos para a valida
aposig¢do do termo. Vide infra, parte 11, A, capitulo II, ponto 2.

¥ A esse proposito, sdo elucidativas as considera¢des de PETER ULMER, “Offene Fragen zu
§139 BGB: Vorteilsregel und Politik des Gesetzes®, Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag
am 13. Mdrz 1990, organizagdo de Jiirgen F. Baur, Klaus J. Hopt, Peter Mailédnder, Walter de Gruyter,
Berlim/Nova lorque, 1990, pag. 801, sobre a correspondente norma alema. Segundo o Autor, apesar do
teor literal reconhecidamente claro do §139 do BGB ¢ da sua fungdo pacificamente aceite como
preceito que regula as consequéncias da invalidade parcial de um negodcio juridico, existem poucos
preceitos na parte geral do BGB cuja compreensdo e aplicagdo suscitem tantas dificuldades como o
§139. Na visdo deste Autor, varias sdo as questdes controvertidas: (i) a compreensdo da norma como
regra interpretativa ou como presungao de nulidade a prevalecer na auséncia de uma vontade hipotética
de sentido contrério; (i) a questdo de saber se para decidir sobre a conservagao parcial do negodcio
devem ser apreciados apenas os interesses das partes ou se podem ser tidas em conta outras
circunstancias externas, designadamente a finalidade da norma violada que conduz a invalidade parcial;
(iii) o problema de determinar se o preceito apenas pode ser mobilizado como uma norma que decide
da conservagao do negocio ou se pode também ser utilizado como instrumento para reduzir a medida
ou o teor excessivo de certas clausulas; (iv) e por fim, o debate em torno das razdes politico-juridicas

que levaram o legislador aleméo a “favorecer” o resultado da invalidade total, ja que enquanto alguns
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tal tarefa — o que seria uma meta demasiado ambiciosa para a envergadura a que este
estudo se propde. Nessa primeira parte, espécie de antecAmara da compreensdo da
segunda, procuraremos aflorar as questdes essenciais que a analise do artigo 292.° do
Cdodigo Civil convoca e cuja compreensdo se vird a revelar util ao correcto
enquadramento dos problemas suscitados na disciplina laboral.

Munidos desse recorte elementar sobre a figura da reducdo, talqualmente se
enconta disciplinada no artigo 292.° do Cddigo Civil, estaremos em condicdes de
avancar para a segunda parte deste estudo — parte central — em que serdo analisadas as
questdes fundamentais relacionadas com a compreensdo do regime juridico da
invalidade parcial do contrato de trabalho no ordenamento juridico portugués. Nesta
linha, afigurou-se-nos adequado dividir esta segunda parte da nossa investigagao em
duas grandes “sub-hipoteses” .

Num primeiro momento, curaremos de hipdteses de ndo aplicacdo do regime
comum da reducdo ao contrato de trabalho, o mesmo ¢ dizer, das situacdes em que
ha lugar a intervengdo do sistema juridico laboral, determinando a conservagdo
coactiva do contrato de trabalho. Ainda que em termos gerais exista a percep¢ao de
que esse ¢ o desfecho tipico (o da conservagdo coactiva), uma analise mais atenta
permite assinalar nuances no tipo de técnicas através das quais o sistema juridico
assegura a essa conservagdo. Dessa diversidade procuraremos ir dando nota e nessa
base se fara a arrumagcio da correspondente matéria deste primeiro “titulo”. A medida
que for sendo enunciada cada uma das técnicas, procuraremos desenvolvé-la,
analisando manifestagdes juridicas da sua utilizagdo, por vezes com expressa
consagracao no direito positivo, outras vezes fruto de criacdo doutrinal e/ou
jurisprudencial. No horizonte desta analise estardo, entre outras, questoes de
enquadramento dogmatico/qualificacdo das referidas técnicas, e naturalmente,
compreender qual ou quais o(s) fundamento(s), a(s) razdo(des) que reclamam a
aplicacdo de técnicas de conservagao autoritaria do contrato de trabalho.

Num segundo momento, a nossa atengdo versara sobre as hipdteses de
aplicacdo do regime da redugdo do negocio juridico ao contrato de trabalho, aquelas

em que a questdo da conservagdo do contrato de trabalho ¢ deixada ao critério da

criticam duramente a referida opcdo, outros véem nela uma homenagem justificada a autonomia

privada.
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vontade das partes. Procurar-se-ao identificar e analisar algumas hipodteses onde nos
parece plausivel que possa ser convocado em matéria de invalidade parcial do
contrato de trabalho o regime comum da redugdo do negodcio juridico, rectius, o
regime constante do artigo 121.°, n.° 1 do Cdédigo do Trabalho. Esporadicamente, a
doutrina vem fornecendo uma ou outra manifestacdes dessa utilidade. Propomo-nos ir
um pouco mais além e investigar outros possiveis exemplos de aplicacdao do regime.

Deste esfor¢o analitico saird potenciada, depois, ao que cremos, a
compreensdo da questdo do(s) possivel(eis) critérios orientadores do regime de
invalidade parcial aplicavel, o mesmo ¢ dizer, da questdo de saber se ¢ possivel tracar
uma linha orientadora que permita distinguir as hipoteses que caem sob a algada do
regime comum da reducdo daquelas outras que obedecerdo a solugdes de conservacao
obrigatoria. Trata-se de um tépico que reputdmos metodologicamente mais adequado
reservar para o fim, pois as solugdes a apresentar aqui terdo de legitimar-se e de estar
em harmonia com os resultados parcelares que fomos obtendo ao longo da exposigao,
o que implica uma estreita conexao desta etapa final com tudo o que o antecede.

A terminar, serdo formuladas conclusdes. Porque o tema escolhido se
desdobra em multiplas questdes, cuja resolugdo se traduz noutras tantas conclusdes
parcelares, formuladas ao longo de todo o texto, optamos por imprimir as conclusdes
um cunho mais expositivo, de sintese do essencial das principais respostas e
resultados que formos obtendo nas véarias etapas do percurso percorrido, em ordem a

possibilitar uma sua visao de conjunto.
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PARTE I - RELANCE SOBRE O REGIME GERAL DA REDUCAO

NUMA OPTICA CIVILISTA

1. Consideracoes gerais. Sequéncia.

Este breve excurso tem por escopo dar nota, através de uma elementar
sistematizagdo, dos principais aspectos que caracterizam o instituto da reducdo do
negocio juridico no tratamento que dele ¢ feito tradicionalmente no Direito Civil.

A nossa analise decorrera, naturalmente, no quadro do direito portugués,
muito embora em didlogo permanente, em especial, com as experiéncias de dois
outros ordenamentos juridicos, o italiano e o alemdo. Estamos perante sistemas
juridicos que optaram por formular uma regra geral para o problema da invalidade

parcial, 2 semelhanca do portugués™. O artigo 1419/1 do Codice Civile determina que

%% Alias, uma opgio semelhante ¢ aquela que podemos encontrar também em ordenamentos
juridicos como o suico (artigo 20/2 do Code des Obligations) e o austriaco (§878 do Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch), ou ainda, no anteprojecto do privado Cédigo Europeu dos Contratos (artigo
144) — para maiores desenvolvimentos sobre esta ultima solucdo, cf. GIUSEPPE GANDOLFI
(coordenag@o), Code Européen des Contrats — Avant-projet, livre premier, Giuffré, Mildo, 2002, pags.
404 e ss, em especial, pag. 549. Diversamente, sistemas juridicos como o espanhol ¢ o francés ndo
dispdem de nenhuma norma de alcance geral, o que ndo impediu, de todo o modo, que o tema fosse
desenvolvido doutrinalmente, como atestam os estudos, por exemplo, de ANTONIO GOMEZ-MARTINHO
FAERNA “La nulidade parcial de los negocios juridicos”, Estudios de Derecho Privado, direcgdo de
Martinez-Radio, Revista de Derecho Privado, 1962, pags. 338 e ss., e de PHILIPPE SIMLER, La Nullité
Partielle des Actes Juridiques, LGDJ, Paris, 1969. Também o ordenamento juridico inglés conhece e
aplica o conceito de invalidade parcial — o termo utilizado para designar este aproveitamento parcial ¢
“severance” — embora também neste sistema a figura ndo tenha o alcance de um principio geral,
apresente escasso desenvolvimento doutrinal (a excepcao sdo os estudos de MARSH, “The Severance of
Illegality in Contract”, 64 Law Quarterly Review, pags. 230 e ss, e “Severance and Public Policy — An
Addendum”, 69 Law Quarterly Review, pags. 111 e ss.) e relativa frequéncia nas decisdes
jurisprudenciais — sobre as especificidades do sistema inglés no cotejo com a tradi¢do romanistica e
continental, ver, por exemplo, GIUSEPPE GANDOLFI, La conversione dell atto invalido — Il problema in
proiezione europea, reimpressao, Giuffre, Mildo, 1990, pags. 333 e ss. ; ¢ FABIO ZICCARDI, “Severance
e nullitd parziale del contratto”, L’Europe du Troisiemme Millenaire, Mélanges offerts a Giuseppe

Gandolfi a I’occasion du dixieme anniversaire de la fondation de I’Académie, vol. 11, Giuffre, Mildo,
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“La nullita parziale di un contratto o la nullita di singole clausole importa la nullita
dell’intero contratto, se resulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza
quella parte del suo contenuto che ¢ colpita della nullita”. E o §139 do BGB prevé “Ist
ein Teil eines Rechtsgeschéfts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschéft nichtig, wenn
nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein
wiirde”.

Primo conspectu, poder-se-ia estranhar esta op¢ao de partir de uma analise que
incluisse o dialogo com a experiéncia juridica alemd. De facto, ¢ tradicional *°,
salientar-se uma dicotomia vincada entre a regra geral no sistema alemdo, por um
lado, ¢ a regra geral em sistemas como o italiano ou o portugués, por outro. E comum
ler-se que o legislador italiano teria assumido a regra utile per inutile non vitiatur
como principio geral do ordenamento, por oposi¢do ao sistema alemao. Tera decerto
contribuido para marcar esta dicotomia a diferente redac¢do que os textos legislativos
apresentam nestes dois sistemas juridicos. Todavia, temos para nds que a analise do
instituto na perspectiva apontada ndo prejudica o objectivo que nos propomos.
Primeiro, a dicotomia que tradicionalmente se procura estabelecer entre a regime
sobre a invalidade parcial no sistema alemao e a regime sobre a invalidade parcial nos
sistemas portugués e italiano €, como veremos, menos vincada, ou pelo menos, mais
limitada, do que & primeira vista podera parecer*'. Ndo obstante o caracter oposto das
formulacdes apresentadas, as normas juridicas dos respectivos sistemas sao
substancialmente assimildveis nos nos seus perfis e nas respectivas estruturas.
Segundo, para o proposito com que daremos lugar a anéalise do instituto, a diferenca
que ainda assim se regista entre o sistema italiano e portugués, por um lado, e o

sistema alemao, por outro, acaba por se repercutir num aspecto delimitado, o da

2004, pags. 1143 e ss..

0 Neste sentido, EMILIO BETTL, Teoria generale del negozio giuridico, Unione Tipografico-
Editrice Torinese, Turim, 1950, pag. 477. Entre nds, INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos
contratos em geral, 4 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pag. 372, também contrapde a
formulag@o do BGB a do Codigo Civil, e considera mesmo néo haver total coincidéncia entre a opgao
do legislador portugués e a do legislador italiano.

1 EnzO RoPPO, “Nullita parziale del contratto e giudizio di bonna fede”, RDC, ano 17, parte I,
1971, pag. 715. O Autor alerta precisamente para o facto de se enfatizar mais do que o necessario a

oposi¢do entre o sistema italiano e o sistema germanico nesta matéria.

42



disciplina probatoria, como veremos .

Paralelamente, a andlise tomara por referente os dados do ordenamento
juridico portugués vigente, rectius, o regime instituido pelo artigo 292.° do Cédigo
Civil. Também esta decisdo poderia causar alguma estranheza, uma vez que ja no
periodo anterior a codificacdo de 1966 as referéncias a figura abundavam®, e mais do
que isso, ¢ comum remontar-se ao Direito Romano no tratamento da questdo**. Alis,
os tradistas da figura no direito moderno pretenderam ver em textos do Direito
Romano manifestagdes da figura juridica de que se ocupavam e procuraram nesses
textos a legitimag¢do das teses que formulavam na caracterizagdo do instituto da

reducdo. Sucede que, contrariamente ao que se veio a verificar na experiéncia

* Vide parte I, ponto 3.5.

43Ver, entre outros, LUIS DA CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao
Cadigo Civil Portugués, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 1929, pags. 404 ¢ 405; ALBINO ANSELMO
VAZ, “A conversdo ¢ a redugdo dos negocios juridicos”, ROA, ano 5, 1945, pags. 131 e ss.; JOSE DIAS
MARQUES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 1959, pags. 249 ¢ ss.;
MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. 11, 9. reimpressdo, Almedina, Coimbra,
2003, pag. 427. A jurisprudéncia, numa fase inicial, tera hesitado, ora ndo considerando a redugdo
admissivel, ora admitindo-a s6 nos casos em que a lei contivesse elementos a autoriza-la (cf., por
exemplo, os arestos do Supremo Tribunal de Justica de 7 de Abril de 1926 e de 1 de Fevereiro de 1927
— respectivamente em RLJ, ano 59, n.° 2322, 1926-1927, pags. 365 e ss.; RLJ, ano 60, n.° 2331, 1927-
1928, pags. 92 e ss.). Ja na década de cinquenta surgem decisdes favoraveis a admissibilidade da
operagdo — assim, entre outros, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 1 de Maio de 1953
(Revista dos Tribunais, ano 71, n.”° 1667 a 1668, 1953, pags. 296 € ss.) e o Acordio do Supremo
Tribunal de Justiga de 9 de Abril de 1957 (O Direito, ano LXXXIX, 1957, pag. 260 e ss.).

* Embora, observe-se, ndo haja um entendimento consensual a respeito do periodo histérico a
partir do qual € possivel identificar nos textos romanos referéncias a invalidade parcial. Alguns autores
afirmam a origem justiniana da figura (INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral,
cit., pag. 370), enquanto outros procuram demonstrar que o recurso a figura ndo era totalmente
desconhecido ja na época classica ou mesmo até antes. Através de uma analise aturada de textos do
Digesto, GIOVANNI CRISCUOLI, La nullita parziale del..., cit., pags. 46 e ss., chegou a conclusdes
distintas consoante se tratasse de negocios inter vivos e negdcios mortis causa. No caso dos ultimos, a
cisdo do conteido em disposi¢des distintas e autdnomas era ja relativamente corrente no periodo
anterior a época classica e era vista como inerente ao proprio acto, como algo espontaneo atendendo a
propria natureza e fungdo do testamento: este permitia ao testador fazer valer a sua vontade apods a
morte nas mais variadas direc¢des, cada uma correspondendo a um especial intento do testador. Nos
negocios inter vivos, tratava-se de uma operagdo de uso excepcional no direito classico que foi

conhecendo progressiva expansdo nos periodos seguintes.
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moderna, ndo houve propriamente da parte dos juristas romanos a ambigdo de
construgdo de uma regra abstracta ou de um critério unitdrio para as hipdteses de
invalidade parcial®. De acordo com o espirito que cunhou a tradi¢do romanista de
resolugdo dos concretos problemas da vida, alheio portanto a abstracgdes tedricas, as
solucdes de conservagao parcial dos negocios, nos casos em que eram admitidas, eram
inspiradas em diferentes exigéncias contigentes ¢ de ordem pratica que cada negocio
fazia valer™,

Uma ultima nota sobre a sequéncia da exposi¢do a adoptar. Considerando que
o problema a que a norma procura trazer resposta consiste fundamentalmente em
saber em que condigdes a ordem juridica admite a subsisténcia de um negocio
parcialmente invalido, em que condi¢cdes se deve admitir a subsisténcia de um
negocio que ja ndo pode valer com a amplitude origindria pretendida pelas partes,
optamos por dividir a analise subsequente em duas partes. Assim, em primeiro lugar,
comegaremos por identificar e delimitar o pressuposto, o quadro ou a moldura
abstracta da norma em questdo, o da existéncia de uma invalidade parcial de um
negocio juridico. Discutir-se-a ai em que circunstancias se pode afirmar a existéncia
de uma invalidade parcial. De seguida, debrucar-nos-emos sobre a resposta,
propriamente dita, que a ordem juridica fornece para o problema da invalidade
parcial, designadamente, sobre o critério em que assenta a decisdo sobre a redugdo do
negocio e sobre os limites desse juizo de redugdo. Por fim, passaremos em revista

alguns problemas relacionados com a questdo probatoria.

2. O pressuposto: a invalidade parcial de um negécio juridico

A regra geral contida no artigo 292.° do Codigo Civil é chamada a colacdo
quando se verifica a invalidade parcial de um negdcio juridico. O Cddigo Civil nao
fornece, contudo, uma no¢do de invalidade parcial para fins de aplicacdo daquele

regime, apenas a assume como pressuposto da aplicabilidade do artigo 292.°.

* Ver ANTONIO GOMEZ-MARTINHO FAERNA “La nulidade parcial...”, cit., pag. 342; e
GIOVANNI CRISCUOLLI, La nullita parziale del..., cit., pag. 34.
% Cf., de novo, GIOVANNI CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 34; ¢ ANTONIO

GOMEZ-MARTINHO FAERNA “La nulidade parcial...”, cit., pag. 342.
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Debrucemo-nos, entdo, sobre o pressuposto em que assenta a previsdo da norma em

questao.

2.1. Contrariedade do negdcio com a lei sancionada como invalidade;
contrariedade meramente parcial

I — Em termos genéricos, podemos partir da ideia de que a invalidade parcial
traduz uma contrariedade parcial do negocio juridico com a lei, contrariedade essa
sancionada com a consequéncia da invalidade®’. No caso do sistema portugués, a lei
admite mesmo que essa consequéncia possa ser tanto a nulidade como a

o1 48 \ ;. . ;o
anulabilidade™. Quanto a natureza do vicio que afecta parcialmente o negocio, tem-no

*" De facto, ja escrevia MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 427, que a reducio
pressupde a nulidade parcial, hoc sensu, do negocio juridico: a redugdo pressupde uma contrariedade
parcial do negécio com a lei, contrariedade essa que é sancionada pela lei como invalidade.

* Tal ndo resulta de forma tdo explicita das formulagdes legislativas utilizadas nos outros
sistemas: no §139 do BGB (“Ist ein Teil eines Rechtsgeschéfts nichtig...”); no artigo 1419/1 do Codice
Civile (“La nullita parziale di un contratto o la nullita di single clausole...”). Contudo, também nestas
experiéncias juridicas, a posi¢do dominante ¢ favoravel a um entendimento amplo. Em Itlia, tanto a
doutrina — GIOVANNI CRISCUOLI em La nullita parziale del..., cit., pag. 60 e “Precisazioni in tema di
annullabilita parziale del negozio giuridico in rapporto ai vizi della volonta”, RDC, ano X, parte I,
1964, pags. 364 ¢ ss.; VINCENZO ROPPO, Trattato del Contratto, cit., pag. 112 — como as pronuncias
dos tribunais — GIORGIO CIAN, Codice Civile e Leggi Collegate — Commento Giurisprudenziale
Sistematico, Cedam, Mildo, 2010, pag. 2467 — ja concluiram poder estar em causa seja um negocio
parcialmente nulo seja parcialmente anulavel. Ainda que sem correspondéncia na letra da lei, a
doutrina alemad ndo levanta dificuldades ao alargamento do instituto no caso de contrariedades parciais
do negodcio juridico com a lei quando essa contrariedade ¢ sancionada como ineficacia. Pense-se na
hipotese em que a falta do consentimento de um terceiro ou da autorizagdo de uma autoridade afectam
parcialmente a produ¢do dos efeitos de um negocio — assim, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG
SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch mit  Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Band 1, Allgemeiner Teil, 12.* edigdo, Kohlhammer, Estugarda/Berlim/Coldnia/Mainz,
1988, pag. 1016; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit.,
pag. 24; e HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 1, §§ 1 — 610, 3. edicdo, C.H. Beck, Munique, 2012, pag. 545. Igualmente no direito suicgo, a
doutrina tem sustentado o recurso ao artigo 20/2 do Code des Obligations, por analogia, aos casos em
que o fundamento de anulabilidade apenas atinge uma parte dos efeitos do negdcio — neste sentido
HALUK TANDOGAN, La nullité, annulation et la résiliation partielle des contrats, Kundig, Genebra,

1952, pags. 257 e ss. Curiosa foi a este respeito a evolucdo no direito inglés, sistema em que numa fase
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entendido a doutrina, a partida, como irrelevante*®. Pode estar em causa um vicio
relativo aos sujeitos (v.g. incapacidade), um vicio que afecta a declaragdao negocial
(v.g. vicios da vontade ou divergéncia entre a vontade e a declaragdo; inobservancia
da forma da declaracdo) ou atinente ao conteudo ou objecto do negbcio (v.g. violagdo
de uma proibicao legal ou uma ofensa dos bons costumes).

A tarefa mais delicada e aquela que suscita maior controvérsia ¢, sem duvida,
a de determinar quando ¢ que uma contrariedade do negdcio com a lei se pode dizer
meramente parcial, o mesmo ¢ dizer, em que circunstancias estaremos perante uma

invalidade parcial.

IT — Corresponde aos ensinamentos gerais sobre a matéria a ideia de que, para
estarmos perante uma invalidade parcial, o quid atingido pelo fundamento da
invalidade tem de corresponder apenas a uma parte de um todo, a uma porgdo de uma

- . . . . 50 . , . . A -
operacdo negocial unitdria™, pois sO assim verdadeiramente assume relevancia a

inicial a “severance” fora apenas admitida no caso de invalidades por contrariedade a common law, ¢
ndo nos casos de violagdo do statute, tendo mais tarde vindo a afirmar-se a ideia de que, havendo
varios graus de illegality, a “severance” estaria excluida naquelas situagdes em que exigéncias de
public policy o impedissem. Ambas as delimita¢cdes acabariam, no entanto, por sofrer atenuagdes — cf.
GIUSEPPE GANDOLFI, La conversione dell’atto invalido..., cit., pags. 334 ¢ ss..

£ o que o que vem sendo amplamente salientado na doutrina germanica, nomeadamente por
HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch...,
cit., pag. 1016; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit.,
pag. 24; ou HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag.
545. Também WERNER FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Zweiter Band (Das
Rechtsgeschdft), 2. edigao, Springer Verlag, Berlim/Heildelberg/Nova lorque, 1975, pag. 576, destaca
que o preceito ndo distingue qual o tipo de fundamento da invalidade que atinge o negocio.

50 Dai ser também frequente a afirmagao de que a redugdo negocial pressupde a unidade do
negbcio, a unitariedade da operacdo negocial. Entre nés, assim, LUIS CARVALHO FERNANDES, A
Conversdo dos Negocios Juridicos Civis, Quid luris, Lisboa, 1993, pag. 561; e CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, Texto e Enunciado na Teoria do Negdcio Juridico, vol. I, Almedina, Coimbra, 1992, pag.
433. Mas ¢é sobretudo na doutrina alemd que esse pressuposto ¢ amplamente reconhecido e
desenvolvido. O ensinamento praticamente unanime na doutrina germanica, em presenca do texto do
§139, ¢ o de que um dos pressupostos de aplicagdo do preceito ¢ a unitariedade do negocio (“die
Einheitlichkeit des Rechtsgeschifts”) — nestes termos, ver, entre outros, THEODOR
SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1019;

WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 571; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS,
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intencionalidade problemdtica da norma em andlise, leia-se, a do aproveitamento
parcial do negocio juridico. De facto, um tal problema (conducente as duas solugdes
alternativas que sdo a invalidade total e a redugdo) s6 se pde, como observa
FRANCISCO PEREIRA COELHO51, quando, na realidade, houver um tnico negocio, nao
fazendo efectivamente sentido estender-se a invalidade de um negdcio quando este for
outro, totalmente autonomo em relagao ao negocio directamente afectado pelo vicio

€m causaSz.

Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 25; ¢ HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH,
Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 547.

U Contratos complexos e complexos contratuais, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pag. 176,
nota 402.

32 Complexo pode, no entanto, revelar-se o diagnéstico da existéncia de uma unidade negocial,
sobretudo quando estiverem em causa formagdes contratuais complexas. Neste ponto merece particular
destaque o sistema juridico germanico, sistema onde vem sendo amplamente sustentado que a
existéncia de uma unidade negocial, para efeitos do funcionamento do §139, pode ocorrer ndo apenas
perante os negocios juridicos que correspondem a tipos legais na ordem juridica (a chamada unidade
em sentido estrito, “Einheitlichkeit im strengen Sinne”), mas também naquelas hipoteses em que varios
negocios juridicos, estruturalmente autdbnomos, se encontrem ligados numa unidade, ou seja, perante os
chamados “zusammengesetzte Rechtsgeschifte” — cf. HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige
Rechtsgeschdfte..., cit., pag. 547. Pois bem. O apuramento da existéncia de uma unidade depende,
segundo a compreensdo dominante, de uma vontade de unidade por parte dos respectivos sujeitos (“ein
Einheitlichkeitwille der Parteien”). Sucede que, por um lado, nem sempre ¢ claro o discurso acerca dos
critérios de apuramento dessa vontade de unidade, havendo quem coloque a ténica na vontade efectiva
das partes contratuais (assim, HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum
Biirgerlichen ..., cit., pags. 25 e ss.), enquanto outros afirmam ser suficiente que, segundo a
consideragdo dos interesses das partes e os usos do trafico, se presuma uma vontade unitaria das partes
ao tempo da conclusio do contrato (THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN
ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1019). Por outro lado, a propria ideia de que a
determinagdo da unidade depende de uma vontade de unidade acaba por revelar insuficiéncias e
fragilidades. Ora, porque os autores reconhecem que a determinagdo de uma unidade também podera
resultar, afinal, do “sentido objectivo dos negodcios” (“objektiven Sinngehalt der Rechtsgeschéfte”) —
assim, HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen ..., cit., pags. 25 e
ss.) — ou do “sentido e finalidade” dos negdcios, quando entre eles exista uma conexdo factica
(“sachlicher Zusammenhang”) — neste sentido, THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN
ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1019. Ora, porque, sendo o diagnodstico da unidade
negocial baseado na vontade dos sujeitos, a questdo da determinagdo de uma unidade negocial acaba
por (con)fundir-se com aquela outra relacionada com a da determinagdo da conservagao/destruicdo

total do negdcio baseada na vontade hipotética das partes — sobre o ponto, FRANZ JURGEN SACKER,
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Significa isto dizer que, num primeiro nivel, a identificagdo de uma invalidade
parcial coloca, num tratamento analitico das coisas, o problema de determinar e
seleccionar o que pode ser “parte” do todo que ¢ o negocio juridico. Deve sublinhar-
se — como teremos oportunidade de comprovar ja de seguida — que a doutrina civilista
tem interpretado generosamente o conceito de “parte” do negdcio juridico, sendo por
isso viavel discriminar varias manifestagdes de parcelizacdo > Parte pode
corresponder a uma declaragdo de vontade, a uma clausula de um negocio juridico ou
simplesmente corresponder a uma parcela do objecto ou da prestacdo, na sua medida

. = 54
ou na sua dimensao temporal™.

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1, Allgemeiner Teil, §§ 1-240, ProstG,
AGG, 6.7 edicao, C.H. Beck, Munique, 2012 (beck-online), pag. 11. Esta intersec¢do de planos também
¢ possivel registar no discurso de FRANCISCO PEREIRA COELHO, Contratos complexos e..., cit., pag.
142, dado que o Autor identifica como exemplo tipico de nexos intranegociais — nexos que exprimem
uma unidade negocial — o nexo do condicionamento e, do mesmo passo, reconhece que um nexo de
condicionamento estd presente no regime geral da reducdo do negdcio juridico, havendo lugar a
invalidade total do negdcio, quando as partes hipoteticamente tiverem condicionado a subsisténcia do
mesmo a validade ou subsisténcia do elemento ou parte atingido pela invalidade.

>3 Para esta orientagdo tera contribuido a terminologia utilizada nas formulacdes legislativas
dos sistemas juridicos em aprego. Realce-se que a lei alemd utiliza a locugdo “Teil eines
Rechtsgeschifts” (e ja ndo por exemplo “einzelne Klauseln” ou “Bestimmungen”); a lei italiana refere-
se a “nullita parziale di un contratto” ou “nullita di singole clausole”; o sistema portugués optou pela
expressdo “nulidade ou anulagdo parcial”. Curiosa ¢é a situagdo do direito sui¢o que na versdo francesa
do artigo 20/2 do Code des Obligations alude a negdcio “vicié que dans certaines de ses clauses”, onde
nas versdes alemad e italiana do mesmo preceito pode ler-se “ecinzelne Teile des Vertrages” e “alcune
parti”, respectivamente. As diferentes formulagcdes deram origem a interpretagdes mais € menos
extensas do conceito de parte, como da conta HALUK TANDOGAN, La nullité, annulation..., cit., pags.
58 e 59. Veja-se ainda a formulagdo utilizada no anteprojecto do Codigo Europeu dos Contratos que,
no seu artigo 144/1/2, discrimina como hipoteses de nulidade parcial a nulidade que atinge apenas uma
“clausula”, “uma parte do contrato”, “um contrato de varios contratos ligados entre si” e “um vinculo
de apenas uma das partes nos contratos formados por mais de duas partes”.

**Esta descri¢do tem por base um negdcio unitario comum. Néo estd, porém, excluido, que o
problema que o instituto ¢ chamado a resolver se coloque quando o fundamento da invalidade negocial
se reporte apenas a uma parcela contratual de uma formagao contratual complexa de tipo unitario — v.g.
a uma parcela correspondente a um dos tipos negociais incluidos numa formagdo contratual mista ou
quando em causa estejam negocios aparentemente autdnomos mas entre si conexionados ou coligados
—, sendo que, nesse caso, parte do negocio correspondera a um bloco de efeitos contratuais susceptivel
de ser apartado dos restantes blocos de efeitos contratuais. A admissdo deste cendrio como uma

hipotese invalidade parcial fora ja reconhecida por MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag.
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Num segundo nivel, impde-se, de acordo com as formulagdes doutrinais sobre
a no¢ao de invalidade parcial, que a parte do negocio directamente atingida pelo
fundamento da invalidade seja uma parte separavel ou divisivel. Estaremos perante
uma invalidade parcial para efeitos do artigo 292.° na medida em que o quid atingido
pela invalidade se possa considerar parte de um todo, parte de uma unidade negocial
e seja divisivel, separdvel do restante negocio. A identificacdo da existéncia de uma
invalidade parcial surge, pois, umbilicalmente ligada ao conceito-chave de
divisibilidade, ao ponto de ser frequentemente referido nos textos gerais sobre a
matéria que a aplicacdo do instituto da reducdo pressupoe a divisibilidade de um
negocio, que a divisibilidade do negdcio é a condigcdo prévia, o pressuposto para que
o processo de redugcdo do negdcio juridico possa vir eventualmente a ter lugar™.
Cumpre ai saber quando estaremos perante um negocio divisivel, em que
circunstancias se pode dizer que esta preenchido o requisito da divisibilidade. Dito de
outro modo, qual ou quais os critérios através dos quais se apura a divisibilidade do

negocio.

428, nota 2; ¢ ADRIANO VAZ SERRA, “A redug@o e a conversdo de negocios juridicos no caso do
Acoérdao do S.T.J. de 8 de Abril de 19697, BFDUC, vol. XLVI, 1970, pag. 141, servindo-se este ultimo
Autor do exemplo do negdcio composto por duas partes — a adop¢do como acto criador de uma relagdo
familiar, e a disposi¢do dos bens por morte — sendo nula a primeira ¢ equacionando-se a manutengéo da
parte valida, rectius, da disposicdo dos bens por morte. Sobre o tema, mais recentemente, ver
FRANCISCO PEREIRA COELHO, Contratos complexos e..., cit., passim. Nao sendo esse o cendrio tipico
que mobilizaremos na segunda parte deste estudo, optamos por dar relevancia em texto a analise
convencional.

> Entre nés, LUIS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pig. 561; CARLOS FERREIRA
DE ALMEIDA, Texto e Enunciado..., cit., pag. 432; JOAQUIM RODRIGUES DAMAS, “A redugdo do
negocio juridico”, ROA, ano 45, 1985, pags. 727 e ss.. Na jurisprudéncia, veja-se, por exemplo, o
Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 7 de Julho de 1994, processo n.° 081614, disponivel em
www.dgsi.pt. No ordenamento germéanico, a caracteristica da “Teilbarkeit” ¢ genericamente sublinhada
— ver, por todos, THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., pag. 1022. Cf. ainda GIOVANNI CRISCUOLI, “Clausola illecita, scindibilita oggettiva
del regolamento negoziale, essenzialita soggettiva della parte nulla, mancanza unilaterale di volonta ed
automatica inserzione sostitutiva di norme imperative nel contratto secondo la disciplina della nullita
parziale”, GI, parte I, 1966, coluna 1158. Mesmo nos sistemas da common law, designadamente no
sistema inglés, o termo usado para designar o tratamento da invalidade parcial, a “severance”, ¢é
claramente alusivo a esta operagdo de separagdo — neste sentido, por todos, EDWIN PEEL, The Law of

Contract, 12.* edi¢ao, Sweet & Maxwell, Thomson Reuters, Londres, 2007, pag. 556 e ss..
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Ora, em resposta a esta questdo, € na tentativa de eleger um critério unitario
para aferir da divisibilidade do negodcio, a doutrina germanica concluiu que tal
divisibilidade s6 se encontra preenchida se a parcela do negocio que ndo se achar
afectada pela causa de invalidade puder subsistir autonomamente enquanto negocio
juridico. A invalidade parcial no sentido do §139 do BGB apenas existe quando a
invalidade se limita a uma parte do negécio de tal modo que a parte que resta possa
existir ainda como negdcio juridico™®.

Também na experiéncia juridica italiana, as tentativas de densificar a ideia de
divisibilidade, ndo obstante o vasto conjunto de formulacdes, ndo se afastam muito da
no¢do de consisténcia estrutural do negocio. Assim, diz-se que a divisibilidade
ocorrerd sempre que “ao proceder-se a separagao da parte sa da parte viciada do acto,
aquela separagdo ndo altere, segundo um juizo de abstracta qualificagdo juridica da
fattispecie, as linhas da estrutura fundamental para a subsisténcia do neg(')cio”57; ou
que havera divisibilidade se, “suprimida a clausula invalida, permaneg¢a uma

fattispecie contratual estruturalmente valida”>®; ou ainda sempre que seja possivel

detectar uma “autossuficiéncia estrutural do negécio residual”™.
Por fim, vérias sdo as vozes na doutrina nacional que acolhem a ideia de
divisibilidade com o sentido acima exposto, enquanto possibilidade de subsisténcia

autonoma da parte restante®. Assim, a este respeito CARVALHO FERNANDES®! observa

6 Assim, WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 573; HANS THEODOR
SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1022;
HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 548; HERBERT
ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pdg. 35; REINHARD BORK,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 3." edigdo, Mohr Siebeck, Tubinga, 2011, pag. 478;
KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 8. edi¢do, C.H. Beck,
Munique, 1997, pag. 850; ou ainda HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit.,
pag. 53.

37 GIOVANNI CRISCUOLL, “Clausola illecita, scindibilita oggettiva...”, cit., coluna 1161.

*® MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto e inserzione automdtica di clausole,
Giuffre, Mildo, 1974, pag. 22.

> ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale..., cit., pag. 41.

% Veja-se ainda a solugio proposta para o Codigo Europeu dos Contratos que alude
expressamente a este requisito (artigo 144/1): “(...) si la nullité touche seulement une clause ou une
partie du contrat, celui-ci demeure valable dans sa partie restante, pourvu que cette derni€re posséde
une consistance et une validité autonomes...” (itdlico nosso).

ol A Conversdo..., cit., pag. 561.
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que “tem de estar em causa um negdcio que seja divisivel, 1.€., possa subsistir em
alguns dos seus elementos, como um negocio autonomo”. Em termos idénticos,
também CALVAO DA SILVA® reconhece na possibilidade de divisibilidade objectiva
do negocio em partes o requisito ou pressuposto para a aplicabilidade do artigo 292.°,
concluindo que tal cenario se tem por verificado quando “a parte restante do contrato
(amputado da parte nula) seja susceptivel de uma existéncia juridica autonoma”. Do
mesmo modo, salienta RODRIGUES DAMAS®, "condi¢do sine qua non a redugdo do
negocio juridico ¢ a de que este seja passivel de se cindir em ‘partes’ distintas,
susceptiveis uma ou alguma de se manterem e outra ou outras de serem eliminadas
por forma a que, excluida a parte invalida, a parte que resta possa ainda ser

. ;e e e 4
considerada como um negdcio juridico [...]"%* ¢ .

82 Sinal e Contrato-Promessa, 13.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 51.

63 «A redugdo do negocio juridico”, cit., pag. 729.

8 Cf. no mesmo sentido ainda PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito Civil,
reimpressdo da 7.* edicdo de 2012, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 644; ¢ ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, II, Parte Geral — Negocio Juridico, 4. edigdo, Almedina,
Coimbra, 2014, pag. 948. Na jurisprudéncia, vide, por exemplo, o Acorddo do Tribunal da Relagao do
Porto de 26 de Abril de 2004, processo n.° 0451748 — acessivel em www.dgsi.pt. No periodo anterior
ao Codigo Civil de 1966, consultar ALBINO ANSELMO VAZ, “A conversao e a reducdo...”, cit. pag. 147.

% No caso da experiéncia juridica inglesa pode até dizer-se que o juizo acerca da
admissibilidade da redugdo do negécio (da “severance”) ¢ tradicionalmente um juizo estritamente
formal-estrutural ou objectivo. A jurisprudéncia estabelece uma distingdo fundamental entre duas
classes de casos de invalidade parcial — assim, EDWIN PEEL, The Law of Contract, cit., pags. 556 ¢ ss..
De um lado estardo as hipoteses de “severance of consideration” (de correspectivo), do outro as
hipoteses de “severance of promises” (de prestagdes). No primeiro caso, faz-se apelo a um critério de
indole estrutural, o de saber se a “illegal consideration” ¢ substancial ou subsidiaria. No segundo, a
regra fundamental inglesa reconduz-se ao célebre “blue pencil test”, um juizo assente na possibilidade
de divisao sintatica do texto negocial: o contrato permanecera valido se mantiver a sua eficacia depois
de eliminadas as palavras ou os termos que exprimem a ilegalidade. O recurso a um critério formal
como o “blue pencil test” ¢ habitualmente explicado com base na ideia de que o juiz ndo se encontraria
legitimado a reescrever o contrato pelas partes, cabendo-lhe, portanto, esta fungcdo de eliminacdo de
palavras ou termos (justificacdo que, diga-se, ndo convence cabalmente, ja que sistemas como o
portugués, o italiano ou alemao, avessos também a uma intervengdo judicial remodeladora dos termos
do contrato, optaram por um critério subjectivo). E, no entanto, ndo deixa de ser significativo registar
que, mesmo em sistemas como o inglés, foi-se assistindo progressivamente a uma atenuacdo da
importancia deste critério puramente formal-sintatico — até pelos resultados arbitrarios a que conduzia —

, passando o juizo de “severability” a ser complementado por uma andlise dos interesses dos
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II — Antes de avangarmos no desenvolvimento desta ideia, convira,
porventura, esclarecer um aspecto terminoldgico e conceitual sobre o qual reina
alguma confusdo. H4 quem designe esta possibilidade de divisdo do negocio
genericamente como divisibilidade objectiva — justamente para fazer apelo a ideia de
que se trata de uma avaliagdo de indole puramente estrutural — que se podera
contrapor a designada divisibilidade subjectiva — essa sim que envolvendo ja um juizo
de (in)compatibilidade do negécio amputado da parte invalida com a vontade
(hipotético-conjectural) das partes. Trata-se de uma terminologia bastante usual na
literatura italiana (com eco entre n6s®®) — “scindibilita oggettiva” 67 por um lado, e
“scindibilita soggettiva”, por outro. Perspectivando o artigo 1419/1 do Codice Civile
como preceito que prevé em que condi¢des pode haver lugar a uma redugdo ou
conservagdo do negocio, a divisibilidade objectiva ¢, digamos assim, o requisito
prévio para que, num momento posterior, entre em linha de conta a avaliacdo do
sentido da vontade das partes.

No entanto, como veremos mais adiante, as expressdes ‘“divisibilidade
objectiva” e “divisibilidade subjectiva” tendem a ser utilizadas, em especial no espaco

juridico germanico, com um contetdo mais especifico, reportando-se a algumas das

contraentes, numa clara aproximacédo da avaliacdo de tipo subjectivo adoptada nos sistemas da civil law
— sobre esta evolugdo, ver FABIO ZICCARDI, “Severance e nullita parziale...”, cit., pags. 1155; e
ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale..., cit., pags.13 e ss., em especial, pags. 18 e 19.

6 Cf. JoAO CALVAO DA SILVA, Sinal e Contrato-Promessa..., cit., pag. 51; JOAQUIM
RODRIGUES DAMAS, “A redugdo do negdcio juridico”, cit., pag. 729.

%7 Assim, por exemplo, GIOVANNI CRISCUOLL, “Clausola illecita, scindibilita oggettiva...”, cit.,
c. 1158, sublinha que ¢é necessario distinguir o perfil estatico-estrutural e o perfil dindmico-funcional do
fenomeno da invalidade parcial. O primeiro diz respeito a “scindibilita oggettiva” da parte invalida, o
segundo, o da “scindibilita sggettiva” apenas intervém no caso de resposta positiva ao problema da
“scindibilita oggettiva” e diz respeito a avaliagdo da conservagdo parcial ou ndo do negocio atendendo
a vontade das partes. Também MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 22, separa
duas questdes: a primeira atende ao tipo de cldusulas que sdo afectadas pelo vicio da nulidade, as quais
devem ser cldusulas que ndo prejudicam a esséncia da propria estrutura do contrato, e como tal,
clausulas separaveis; a segunda ocupa-se da compatibilidade desse restante contrato, expurgado da
parte viciada, com o escopo pratico prosseguido pelas partes, ou seja, da apreciacdo da subsisténcia do
contrato de acordo com a vontade hipotética das partes. Cf. ainda GIAMPAOLO NOVARA, L ‘invalidita
del..., cit., pag. 85. Distinguindo também as duas operagdes, no sistema sui¢o, HALUK TANDOGAN, La
nullité, I’annulation..., cit., padg. 57 e ss., refere-se a “divisibilidade dos efeitos do contrato do ponto de

vista objectivo” e a “divisibilidade dos efeitos do contrato do ponto de vista subjectivo”.
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diferentes modalidades que a propria divisibilidade (objectiva-estrutural) ¢ susceptivel
de assumir. Nesse caso, faz-se apelo aos diferentes cenarios de divisibilidade (repita-
se objectiva-estrutural) do negdcio juridico. A parte divisivel do negocio pode
identificar-se com a declaragdo negocial de um dos sujeitos intervenientes no negocio,
na hipotese de estar em causa um negocio bilateral ou unilateral em que, de um dos
lados ou do lado unico do negocio haja uma pluralidade de declaragdes — o que a
doutrina alema identifica com a chamada divisibilidade subjectiva (“subjektive
Teilbarkeit”)**; como pode corresponder a uma parte do contetido de um negdcio e/ou
a uma prestacdo ou objecto de um conjunto mais amplo de prestacdes ou objectos —
hipotese de divisibilidade objectiva (“objektive Teilbarkeit”). A estas duas
modalidades acresce ainda uma outra que identifica a divisibilidade da prestagdo no
seu aspecto quantitativo — no seu valor ou no seu aspecto temporal — a designar por
divisibilidade quantitativa (“quantitative Teilbarkeit”)® ou que alguns, em termos
mais restritos, preferem apelidar apenas de divisibilidade temporal (“zeitliche

Teilbarkeit™)™® 7.

% Nestes termos, a titulo meramente exemplificativo, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG
SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1022; HERBERT ROTH in
JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pdg. 37; HEINRICH PIERER VON ESCH,
Teilnichtige Rechtsgeschdfte..., cit., pags. 54 e ss.. REINHARD BORK, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen..., cit., pag. 478, estabelece apenas a distingdo entre “Teilbarkeit in personeller Hinsicht”
e a “Teilbarkeit in sachlicher Hinsicht”.

% HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., pag. 1023; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum
Biirgerlichen..., cit., pag. 38; e HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pags.
54 e ss..

" DIETER MEDICUS, Allgemeiner Teil des BGB: Ein Lehrbuch, 8.* edi¢io, C.F. Miiller Verlag,
Heidelberg, 2002, pag. 199.

"' A ideia de que a expressdes “divisibilidade objectiva” e “divisibilidade subjectiva” surgem,
por vezes, com significados equivocos retira-se também das conclusdes de FRANCISCO PEREIRA
COELHO, Contratos complexos e..., cit., pags. 358 e 359. Afirma o Autor: “(...) é frequente ver
indicado, como um dos requisitos a que obedecera a redugdo negocial (para 14 dos que se reportam
directamente a verificagdo de uma vontade hipotética em determinado sentido), a divisibilidade do
negoécio juridico (cuja reducdo se acha justamente em jogo). Neste sentido vai alids o ensinamento
corrente dos autores alemaes: s6 poderia operar a reducdo negocial (verificados naturalmente os
requisitos relativos a vontade hipotética das partes) se o conjunto negocial (sobre o qual incide a

operacdo de reducdo) fosse susceptivel de divisdo, divisibilidade esta que seria de apurar quer

53



2.2, “Modalidades” de invalidade parcial, de divisibilidade do negdcio ou
diferentes processos de reduciao

Definidas que estdo as duas subquestdes que o problema da identifica¢do de
uma invalidade parcial concita, impde-se agora, num esfor¢o de concretizagao passar
em revista as diferentes situagdes em que se pode afirmar que uma parte do negocio
juridico preenche o requisito da divisibilidade, estando, por essa via, verificado o
pressuposto ou a previsdo que da lugar a aplicagdo do regime do artigo 292.°. Esta
operagdo de concretizacdo passa por aferir, a respeito de cada componente
considerada “parte”, em que medida se encontra verificada a caracteristica da
divisibilidade de acordo com o critério acima exposto. Desta analise resultara,

digamos, o quadro de “modalidades” de invalidade parcial, ou se quisermos, desde

objectivamente (quer dizer, do ponto de vista da propria estrutura do negdcio, a qual seria indivisivel se
ndo comportasse qualquer possibilidade de decomposigdo interna, atento designadamente o respectivo
objecto), quer mesmo subjectivamente (quer dizer, atenta a vontade das partes)”. E continua: “Afigura-
se-nos, todavia, que: em primeiro lugar, a referida divisibilidade “subjectiva” ou se confunde
precisamente com a vontade hipotética das partes, ou, se se reportar a sua vontade efectiva (ndo
hipotética), remete para um outro problema, que é o da consideragdo do regime do artigo 292.° como
regime supletivo (na medida em que as proprias partes podem prever a invalidade parcial e determinar
as consequéncias que entdo se produzirdo); em segundo lugar, a divisibilidade “objectiva” confunde-se,
também ela, ao menos parcialmente, com o requisito da redugdo atras indicado, recorde-se, a
possibilidade de sobrevivéncia autdbnoma (quer dizer, enquanto negocio juridico a se stante) da parte
restante (ndo afectada portanto pela causa de invalidade) do negocio parcialmente invalido”. Acaba, no
entanto, por admitir que se possa falar, fora desse contexto, de um requisito especifico de
divisibilidade, quando reconhece: “Incluimos aqui, neste requisito de divisibilidade objectiva do
negocio invalido, fundamentalmente circunstancias relacionadas com a propria divisibilidade do
objecto (mediato) negocial (divisibilidade do prédio, divisibilidade da coisa movel, divisibilidade do
crédito quando este for o objecto do negdcio, etc.)” — pag. 359, nota 833.

Ora, no que diz respeito ao significado da expressao “divisibilidade subjectiva”, pensamos,
diferentemente do Autor, que a expressdo € plurivoca ndo tanto por através dela se representar o
requisito relativo a vontade hipotética e o caracter supletivo do regime, mas porque através dela se da
conta, nuns casos, do requisito atinente a vontade hipotética, e noutros, se pretender fazer referéncia as
hipoteses em que a divisibilidade estrutural-objectiva se analisa na possibilidade de eliminagdo da
declaragdo negocial de um dos sujeitos. J& quanto ao alcance da expressdo “divisibilidade objectiva”,
pensamos, tal como o Autor, que a formula ¢ utilizado tanto com o significado mais geral para aludir a
possibilidade de sobrevivéncia auténoma do negdcio, como para especificar casos em que essa

divisibilidade estrutural se obtém por divisibilidade do objecto.
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uma outra perspectiva, as diversas modalidades de divisibilidade ou os diferentes

“processos” de que pode derivar a reducdo do negdcio juridico’.

2.2.1. Invalidade parcial e invalidade de clausulas acessérias ou secundarias

2.2.1.1. Tracos caracteristicos

Numa primeira acepg¢ao, aquela que de forma mais proxima € sugerida pela
propria locucdo “invalidade parcial”, a invalidade diz-se parcial quando atinge uma
clausula ou clausulas ndo essenciais do negdcio juridico. Neste caso, parte do negdcio
identifica uma clausula ou estipulacio do contetido negdcio e o requisito da
divisibilidade tem-se por preenchido na medida em que o fundamento da invalidade
diga respeito a um elemento ou cldusula ndo essencial.

Tem sido este o entendimento amplamente sufragado pela literatura alema, a
qual ¢ unadnime em reconhecer que ndo pode, nesse contexto, estar em causa um
elemento essencial (“wesentlicher Bestandteil”)’*. Mutatis mutandis, no ordenamento
juridico italiano, onde, pese embora as varias compreensdes se distinguirem em
termos de formulagdo inicial, todas elas acabam por evidenciar que a divisibilidade

estd excluida (e com ela a ideia de invalidade parcial) sempre que o vicio atinja uma

> Na doutrina portuguesa, ha quem opte por reportar-se as diferentes modalidades de
invalidade parcial — é o caso de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral — Acgdes e
factos juridicos, vol. 11, 2.* edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pag. 421; e LUiS CARVALHO
FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 5.2 edi¢dao, Universidade Catolica Editora, Lisboa,
2010, pag. 523. Ja antes MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo..., cit., pag. 427, se referia as
diferentes variantes da nulidade parcial. Outros autores preferem descrever os vdrios processos de que
pode derivar a redug¢do do negocio, como faz CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enunciado...,
cit., pag. 434, ao assinalar “Considerando no negdcio juridico uma dupla estrutura — estrutura formativa
(em que as partes sdo os enunciados que compdem declaragdes e as declaragdes que compdem o texto)
e estrutura constitutiva (em que as partes sao os componentes selecionados para integrar o respectivo
eixo sintagmatico pelo qual se opera a “leitura” do seu texto) — a redugdo do negoécio juridico pode
derivar de diferentes processos”.

3 HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit. pag. 54; REIHHARD BORK,

Allgemeiner Teil des..., cit., pag. 478.
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clausula ou um elemento essencial do contrato '*. Entre nos, sublinha-se a
circunstancia de o vicio nao atingir radicalmente o negdcio, 0 que, uma vez mais,
parece estribar-se na ideia da ndo essencialidade da estipulagio afectada pelo vicio’.
Quanto ao alcance das expressdes “elementos” ou “clausulas” essenciais e nao
essenciais, pensa-se que ela vem sendo adoptada no discurso doutrinal com um
conteudo especifico que importa precisar. A alusdo toma aqui como ponto de
referéncia a classificagio que os elementos que compdem o conteudo’® de cada
negodcio tipico ou nominado podem assumir. Sob esse ponto de vista, os elementos ou
clausulas dizem-se essenciais na medida em que contradistinguem um certo tipo
negocial dos restantes tipos, € acessorios ou secundarios nos restantes casos. Neste
sentido, FLUME observa que uma invalidade parcial apenas existe quando a parte

remanescente se apresenta, por si, como um negodcio juridico no sentido de um acto

™ A conclusdo é avangada por ENzO RoPPO, “Nullita parziale del contratto..., cit., pags. 688 ¢
689. Entende o Autor que este teste formal ou objectivo, pese embora as diferentes formulagdes que
tem vindo a adoptar, ndo se tem distanciado significativamente da distingdo entre clausulas
principais/essenciais e acessorias/secundarias.

" E o que realga, por exemplo, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., cit., pag. 421.

7% De facto, ¢ sabido que a referéncia aos elementos essenciais nem sempre ¢ feita atendendo
ao conteudo negocial. No caso da classificago tradicional que reparte os elementos do negocio juridico
em essenciais, naturais e acidentais, a referéncia aos elementos essenciais ¢ ambigua ja que tanto ¢é
usada com o sentido de elementos do contetido do negdcio — estipulagdes negociais que caracterizam e
contradistinguem o tipo (e que na terminologia de MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 33
e ss., € de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* edigdo por Antonio
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 384, sdo os elementos
essenciais de cada negdcio tipico) — como com o sentido de requisitos ou pressupostos negociais para
a existéncia — os sujeitos, a declaragdo negocial, o objecto — e validade do negdcio — capacidade,
legitimidade dos sujeitos, declaragdo negocial sem anomalias e idoneidade do objecto — os designados
elementos essenciais dos negocios juridicos em geral. Acresce a este dado, o facto de esta
classificagdo, quando usada com o sentido de elementos do contetido do negdcio, arrancar, parece-nos,
de uma concepgdo acerca da conformagdo do conteido que coloca a vontade como fonte juridica
praticamente exclusiva de efeitos juridicos, o que, em varios dominios da vasta drea contratual, esta
hoje ultrapassada.

Paralelamente, recorde-se, a expressdo pode ser utilizada tomando como ponto de referéncia a
essencialidade sob o ponto de vista da vontade das partes, sendo essenciais as clausulas que para as
partes, ou para uma delas, revestiram tanta importancia, na sua determinagdo de concluir o negbcio
juridico, que sem elas o negbcio ndo teria sido realizado (sobre esta classificagdo, vide, de novo

MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 35).
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tipico da ordem juridica (“ein Rechtsordnung bestimmt Aktstyp”), o que aponta para a
ideia de que ndo podem estar em causa as clausulas essenciais de um determinado tipo
negocial’”’. A mesma ideia perpassa junto da doutrina italiana, quando, por exemplo,
MARIO CASELLA"® salienta que a aplicagdo do artigo 1419/1 pressupde a manutengdo
de uma ou vérias clausulas secundarias; SARACINI®, a propdsito da densifica¢io da
expressao “nullita di singole clausole” no artigo 1419/1, assinala que aquela sé podera
dizer respeito a uma ou varias cldusulas secundarias; ou ainda ALESSANDRO
D’ADDA ™, que remete para a distingio entre clausulas essenciais, aquelas que
cunham um tipo contratual, e cldusulas acidentais, aquelas cuja presenga ou auséncia
nao incide sobre a enquadrabilidade da fattispecie no esquema tipico.

A luz deste critério, ¢, pois, no quadro das chamadas clausulas secundérias
e/ou acessorias que se encontram aquelas estipulagdes cuja invalidade faz entrar em
cena o regime da reducdo. Como exemplos paradigmaticos, faz-se habitualmente
apelo as clausulas acessorias tipicas gelrais81 — a condicao, o termo, o modo, a clausula
penal ou as clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil — embora este
grupo de hipoteses esteja longe de esgotar a plétora de estipulagdes abrangidas por

esta categoria®.

7 Allgemeiner Teil..., cit., pag. 574. Os exemplos fornecidos pela literatura alemi também
corroboram esta conclusdo. Da-se o exemplo de um contrato de compra e venda em que a estipulagdo
do prego ¢ nula; nesse caso, a estipulagdo da coisa, por si s, ndo ¢ susceptivel de formar um negécio
juridico. Nesse caso, conclui-se, 0 negocio ¢é totalmente invalido, sem que haja lugar a intervengdo do
§139 do BGB.

8 MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 22.

7 EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 20.

% ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale..., cit., pag. 37.

8! Assim reputadas na manualistica de teoria geral do direito civil — MANUEL DE ANDRADE,
Teoria Geral..., cit., pag. 36; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 555 e ss.;
Luis CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, cit., pag. 403 e ss.; JOSE DE
OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., cit., pag. 343 e ss..

%2 No dominio juscivilistico, GIOVANNI FERRI, “Volonta del privato e volonta della legge nella
nullita del negozio giuridico”, RDCom, ano LXI, parte I, 1963, pag. 273, faz coincidir o universo das
clausulas acessorias ou secundarias com aquelas que permitem aos sujeitos privados implementar uma
série aberta de possiveis variagdes de estrutura e de regulamento do proprio acto de autonomia privada,
de dar forma ao assento de interesses, no negocio concreto, segundo os critérios e segundo as
necessidades dos proprios interessados, exercitando assim a liberdade contratual que lhes ¢

reconhecida.
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2.2.1.2. Reconhecimento no direito portugués e no direito comparado

O reconhecimento deste cenario como uma hipotese que convoca a aplicagao
do artigo 292.° ndo merece hoje discussdo entre nos. Antes da entrada em vigor do
Cdodigo Civil de 1966, havia quem identificasse o campo de aplicagdo da reducdo
apenas com aquelas situagdes em que a expurgagao da invalidade se obtinha por uma
redugdo quantitativa do objecto, categoria que sera mencionada mais adiante. Para
PAULO CUNHA®, havia que distinguir o fenémeno da producdo parcial dos efeitos,
pelo qual se eliminavam clausulas enquanto outras subsistiam, do da reducdo
propriamente dita, em que da propria clausula ilegal se extraia, por via de redugdo de
um quantitativo, um negécio em harmonia com a lei. Segundo RAUL VENTURA™, o
campo de aplicagdo do principio utile per inutile dizia respeito aos casos em que ha
uma invalidade de certas estipula¢des ou disposi¢des do negocio; ja a redugdo abrange
as hipoteses em que, sem alteragdo qualitativa, o negdcio sofre uma amputacao parcial
dos seus efeitos. DIAS MARQUES™ estabelecia a destringa nos seguintes termos: “a
invalidade parcial ¢ apenas a invalidade de algum dos preceitos materialmente
distintos que do contetdo negocial fazem parte, ao passo que a redutibilidade supde a
invalidade de um aspecto parcial do negdcio apenas idealmente distinguivel da parte

restante”. J4 autores como MANUEL DE ANDRADE'® ¢ INOCENCIO GALVAO TELLES®’

% Apud Luis CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 551.

¥ A Conversdo dos Actos Juridicos no Direito Romano, Dissertagio para Concurso para
Professor Extraordinario, Lisboa, 1947, pag. 152 e ss..

% Teoria Geral do Direito Civil, cit. , pag. 252. O Autor acaba por nio retirar consequéncias
praticas significativas desta distingdo, pelo menos em termos de regime juridico. No primeiro caso, o
da invalidade parcial, entende DIAS MARQUES que, na falta de disposi¢do legal, a questdo deve ser
resolvida com recurso ao critério da vontade hipotética das partes. Quando confrontado com o
problema da redutibilidade negocial, propende a considerar que deve primeiramente averiguar-se se ha
norma que implicita ou expressamente proiba ou imponha a redu¢do, ou se uma norma que preveja a
reducdo pode aplicar-se por anologia, a casos ndo previstos. Admite, no entanto, que das disposi¢des
legais que admitem a redutibilidade se pode extrair um principio mais geral segundo o qual deve
atribuir-se relevancia “a vontade hipotética dos autores do negocio sempre que os elementos objectivos
neste existentes permitam proceder a uma qualificagdo subsidiaria atributiva de validade”.

% Teoria Geral da Relacdo Juridica..., cit., pag. 428.

% Haja em vista o acorddo que suscitou a anotagio do Autor em O Direito, ano LXXXIX,
1957, pag. 260, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 9 de Abril de 1957, no qual estava em

discussdo saber se um contrato com algumas das suas clausulas feridas de invalidade devia considerar-
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referiam-se indistintamente aos dois fenomenos como fazendo parte do campo de
aplicacdo do instituto em questao.

A partir da entrada em vigor do Cddigo Civil, em 1966, nao restam duvidas de
que a invalidade de cldusulas (secundéarias ou acessorias) passou a ser um dos
cenarios que a doutrina de modo praticamente unanime identifica como fazendo parte
do pressuposto de aplicagdo do artigo 292.°. Neste sentido convergem as posi¢des de
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO *® . CARLOS ALBERTO DA MoTA PINTO ¥, Luis
CARVALHO FERNANDES®’, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA’!, INOCENCIO GALVAO
TELLES?, HEINRICH HORSTER®?, PAIS DE VASCONCELOS*, entre outros.

Dados do direito positivo também reforgam esta compreensao, nomeadamente,

o disposto no Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro’ — diploma que instituiu o

se todo nulo ou se devia reduzir a parte em si mesma isenta de vicio. Sobre o instituto, ver ainda, o
parecer do mesmo Autor, “Redugdo do negdcio juridico”, Revista dos Tribunais, ano 71, n.”* 1667 a
1668, 1953, pags. 290 e ss..

8 Direito Civil — Teoria..., cit., pag. 421. O Autor refere que neste caso estamos perante uma
invalidade parcial na qualidade. A expressao invalidade parcial na qualidade — por contraposi¢ao a
invalidade parcial na quantidade — ndo ¢ especialmente feliz; em bom rigor, no caso da invalidade
parcial na modalidade da invalidade de clausulas existe uma alteracdo quantitativa uma vez que a
clausula viciada ¢ suprimida, eliminada do negocio, e, do mesmo passo, uma alteracdo qualitativa, na
medida em que a invalidade da clausula e a sua eliminagdo traduzem uma forma incompleta e
defeituosa de realizagdo da operagdo econdmica perseguida pelas partes, uma perturbagdo mais ou
menos grave do programa predisposto pela autonomia privada.

¥ Teoria Geral..., cit., pag. 625.

* Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, cit., pag. 518, referindo que nesse caso estaremos
perante uma redugdo qualitativa.

*! Texto e Enunciado..., cit., pag. 434. Na classificagdo do Autor, dentro dos processos através
dos quais a redugdo pode operar, estaremos perante uma hipotese de reducdo por eliminagdo de
elementos constitutivos, mais concretamente uma hipotese de reducdo sintagmdtica — que sO sera
admissivel quando o tipo negocial em causa permita a auséncia desse elemento, o que coincidira,
conclui o Autor, com a expurgacdo de uma circunstdncia ou cldusula que ndo sejam essenciais a
composi¢ao do respectivo tipo.

%2 Manual dos Contratos em Geral, cit., pag. 372.

% A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, 4* reimpressio
da edigo de 1992, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 598.

% Teoria Geral de Direito Civil, cit., pag. 644.

% Com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 220/95, de 31 de Agosto e, pelo

Decreto-Lei n.° 249/99, de 7 Julho.
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regime juridico das clausulas contratuais gerais. Com efeito, ¢ sabido que a tipica
func¢do das clausulas contratuais gerais consiste na regulacdo de elementos acessorios
ou secundarios do contrato, particularmente, aqueles efeitos que derivando de
disposicdes legais supletivas podem pelas partes ser afastados ou modificados’. Pois
bem. Determina o artigo 14.° do diploma que quando, em caso de invalidade de
alguma ou algumas cldusulas do contrato por violacao dos limites ai estabelecidos, o
aderente ndo exerga o seu direito de optar pela manuten¢do do contrato, ou exercendo-
o dai resultar um desequilibrio de prestagdes gravemente atentdrio da boa fé, vigora o
regime juridico da redugdo do negdcio juridico previsto no artigo 292.° do Codigo
Civil. Ora, este configura, a nosso ver, um elemento importante no sentido de se poder
concluir que as hipdteses de invalidade cujo fundamento atinge uma determinada
cldusula acessoria ou secundaria de um negocio juridico integram a pressuposto para a
aplicagdo do regime da reducdo do Codigo Civil, j4 que sdo sobretudo aquelas as
estipulagdes que aquele diploma tem na mira.

Também nas experiéncias juridicas alema e italiana, o reconhecimento de que
parte divisivel do negocio pode corresponder a uma clausula secundaria nao oferece
particulares resisténcias. De um modo geral, estes sdo casos que a boa parte da
doutrina alema agrupa sob o epiteto de divisibilidade objectiva do negdcio (“objektive
Teilbarkeit”) e que, sem dificuldade, faz coincidir com uma das hipoteses que cai sob

a alcada do §139 do BGB”'.

%% Voltaremos a pronunciar-nos sobre esta questdo infra, parte II, A, capitulo 4, ponto 3.1.

" HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschiifte..., cit., pag. 54; HANS THEODOR
SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1023;
ou ainda HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH, Kommentar zum Biirgerlichen..., pag. 549; e
HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 37. O
reconhecimento deste cenario como uma das hipoteses que integram o conceito de nulidade parcial é
também feito sem dificuldades na doutrina francesa por PHILIPPE SIMLER, La Nullité Partielle..., cit.,
pags. 40 ¢ ss.; ou FRANCOIS TERRE/ PHILIPPE SIMLER/YVES LEQUETTE, Droit civil — Les obligations,
10.* edigdo, Dalloz, Paris, 2009, pag. 431. Alias, no caso deste ultimo sistema, na auséncia de uma
disposigdo geral relativa ao fendémeno da invalidade parcial, toda a construgao da figura teve por base
uma habilidosa interpretacado jurisprudencial dos artigos 900 e 1172 do Code Civil, os quais regulam as
consequéncias resultantes da estipulagdo de condi¢des impossiveis, ilicitas e imorais. As conclusdes
respeitantes a estas cldusulas acessorias a doutrina e a jurisprudéncia francesas generalizaram a todo

tipo de clausulas ou convengdes acessorias.
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Na experiéncia juridica italiana, deparamo-nos com um aspecto peculiar. Nao
sO existe unanimidade no entendimento de que o artigo 1419/1 do Codice Civile se
aplica as hipoteses em que a invalidade atinge certas cldusulas — secundérias,
acessorias — do contrato, sem atingir o contrato no seu todo (para essa conclusio
aponta a propria letra do preceito que se refere a “nullita di singole clausole”), como
boa parte da doutrina reconhece esse cenario de invalidade parcial como tunico
abrangido pelo artigo 1419/1. Ou seja, para a maioria dos autores a invalidade parcial
para efeitos do artigo 1419/1 € apenas a invalidade que atinge cldusulas acessorias ou

secundarias’®.

2.22. Invalidade parcial e decomposiciao do objecto/prestacio em termos
quantitativos

2.2.2.1. Tracos caracteristicos

Numa segunda acepg¢do, a invalidade diz-se parcial na medida em que o
fundamento da invalidade atinge o objecto/a prestacdo do negocio, em termos
quantitativos, na sua medida/valor ou no seu aspecto temporal. Neste caso, “parte” do
negdcio ¢ uma parte ideal do objecto, da prestacdo do negdcio. Cabem aqui as
hipoteses que na classificagio de MANUEL DE ANDRADE”’, o Autor identifica como
hipoteses de desconformidade parcial entre a lei € uma clausula essencial — prego,
coisa ou quantia sobre que recai o negocio; duragdo do mesmo, nos contratos tipicos
nos quais tem de intervir esse elemento.

Esta em causa uma operacao abstractamente redutiva da entidade da prestagao
para coloca-la dentro dos limites que ja nao entrardo em conflito com o ordenamento
juridico. A expurgac¢do da invalidade ¢ obtida através de uma decomposi¢do do
objecto/da prestacdo — na sua medida/valor ou ainda no seu aspecto temporal — e

amputagdo de uma parte (leia-se, da parte que se reputa excessiva e tornaria por iSso o

% Cf. EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 38; GIUSEPPE MIRABELLI, Dei
contratti in generale, Livro IV, t. II, Utet, Turim, 1958, pag. 384; MARIO CASELLA, Nullita parziale del
contratto..., cit., pag. 17; e VINCENZO ROPPO, Trattato del Contratto, cit., pag. 112.

P Teoria Geral...., cit., pag. 427.
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negdcio invalido), tornando possivel a conservacao do negdcio dentro dos limites da
lei. Alguns exemplos ilustram o que se acaba de descrever.

No que diz respeito a decomposicdo do objecto no que toca ao seu valor ou
quantidade — veja-se o exemplo paradigmatico do contrato de mutuo nulo por vicio de
forma. Como ¢ sabido, o contrato de mutuo de valor inferior a 2500 euros é um
negdcio consensual, vale dizer, a lei ndo impde uma determinada roupagem exterior
para o negocio; se a quantia mutuada for superior a 2500 euros, mas inferior a 25 000
euros, o negocio so sera valido se celebrado por documento particular assinado pelo
mutudrio; ja se a quantia mutuada exceder 25 000 euros, exige-se escritura publica ou
documento particular autenticado (artigo 1143.° do Codigo Civil). Supondo uma
hipotese em que ¢ celebrado por documento particular um contrato de mutuo da
importancia de 30 000 euros, estamos perante um negocio desconforme, na sua forma,
com os padrdes legais de observancia obrigatoria. Perguntar-se-a entdo se o negdcio
sera nulo na totalidade ou podera ser tratado como um mutuo valido de 25 000 euros ¢
como mutuo nulo s6 na parte excedente. Ou entdo o exemplo de escola do contrato de
compra ¢ venda de um terreno parcialmente alheio. A vende a B um terreno,
verificando-se mais tarde que o terreno vendido ndo pertencia a A na sua totalidade,
pois compreendia uma faixa pertencente a C; a venda dessa faixa de terreno ¢ nula por
se tratar de uma venda de bens alheios (artigo 892.° do Codigo Civil), podendo
questionar-se se sera nulo todo o negocio ou permanecera valida a venda do terreno
efectivamente pertencente a A'%.

Como exemplo de decomposi¢do que se reporta ao aspecto temporal, haja em
vista o exemplo fornecido por MANUEL DE ANDRADE do contrato de arrendamento

. o : 101 A ~« :
celebrado por um determinado prazo sem o necessario registo'”'. A época, o artigo

1% Exemplos colhidos em CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 633 e
634.

%" Exemplo colhido em Teoria Geral..., cit., pag. 427. Ou ainda a hipétese real formulada na
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.° 2471, 65.°, pag. 228 e ss., com a seguinte configuragao: nos
termos do artigo 27.° do Decreto 5411, artigo 180.°, § 2.°, alinea e) do Codigo de Registo Predial e
artigo 949.°, § 2.°, alinea e) do Codigo Civil, um contrato de arrendamento de um imodvel por prazo
superior a quatro anos constituia um arrendamento sujeito a registo, e por for¢a do artigo 147.°, n.° 6.°
do Codigo de Notariado, carecia de ser celebrado através de documento auténtico. Imaginando que A
concluia com B um contrato de arrendamento de uma casa pelo prazo de seis anos, sem adiantamento

de renda, e por documento particular, perguntava-se se ndo poderia o contrato ser havido como valido

até ao limite dos quatro anos e s6 nulo no que ultrapassava aquele prazo.
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949.°, §2.°, alinea a) do Codigo Civil obrigava ao registo de arrendamentos por mais
de um ano, havendo adiantamento de renda, ou por mais de quatro, ndo havendo. Por
outro lado, o artigo 10.° do Decreto n.° 5411 estipulava que o marido nao podia fazer,
sem autorizacdo da mulher, um arrendamento sujeito a registo, e o artigo 163.°, n.° 6,
do Codigo do Notariado, bem como o artigo 37.°, 1, alinea a) da Lei 2030, de 22-VI-
1948, sujeitavam a escritura publica os mesmos contratos. Imaginando que um
homem casado fazia um arrendamento por dez anos (sem aditamento de renda), sem
autorizacdo da mulher, o contrato estaria em conflito com o artigo 10.° do Decreto n.°
5411, mas apenas na parte em que excedia quatro anos. Perguntava-se entdo se nao
poderia o contrato ser havido como valido até ao limite dos quatro anos e s6 nulo no
que ultrapassava aquele prazo.

Certo ¢ que, paralelamente a estas hipoteses de invalidade parcial por
decomposi¢ao do objecto, na sua medida ou no seu aspecto temporal, outras ha que,
desde uma certa perspectiva ampla, também podem ser vistas como hipoteses de
decomposicdo do objecto em termos quantitativos. Pense-se no exemplo de um
contrato de compra e venda que tem por objecto varias coisas. Se por algum motivo o
acordo relativo a alguma delas ndo ¢ valido, poder-se-4 equacionar o aproveitamento

L ~ 102
do negbcio em relacdo aos restantes bens .

2.2.2.2. Reconhecimento no direito portugués e alemao; o mistério da “nullita
parziale”

De um modo geral, a doutrina nacional nao tem criado quaisquer resisténcias a
admissibilidade destas hipoteses como um dos cenarios de “invalidade parcial” para
efeitos do artigo 292.°. Antes da entrada em vigor do Codigo Civil, em 1966, vozes

havia justamente, como ja se aludiu, que associavam mesmo o fendmeno da redugado

12 Estas sdo hipoteses que, como ja se aludiu supra, integram, na classificagido de alguma
doutrina germénica, a categoria da “divisibilidade objectiva” (“objektive Teilbarkeit”), a qual
compreende tanto as hipdteses em que estd em causa um vicio que atinge uma clausula acessoria como
também aqueles cenarios em que se admite uma redugdo dos objectos — HEINRICH PIERER VON ESCH,

Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 55.
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apenas aquelas situagdes em que a expurgacao da invalidade se obtinha por uma
reducdo quantitativa do objecto'®”.

A partir da entrada em vigor do actual Cddigo Civil, a doutrina tem dado por
assente que este ¢ um dos cenarios tipicos pressuposto pelo preceito. Neste sentido
apontam as posicdes de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO '™ — o Autor refere-se as
hipoteses a expurgagdo da invalidade que se obtém por uma redugdo quantitativa do
objecto —, LUiS CARVALHO FERNANDES'® , aludindo nesses casos a uma limitagao dos
efeitos do contrato na parte em que se tém por excessivos, ou CARLOS MOTA
PINTO'®, implicitamente, pelos exemplos que refere como ilustradores do recurso a
figura da redugdo'”’.

A percepgao de que este tipo de situagdes convoca um cenario de invalidade
parcial, susceptivel de ser solucionado ao abrigo da regra geral contida no artigo

292.° resulta, de resto, da articulacdo sistematica, entre o dispositivo normativo em

' Na doutrina nacional seguiam esta corrente, PAULO CUNHA, RAUL VENTURA e DIAS
MARQUES (vide supra). Autores como MANUEL DE ANDRADE ¢ GALVAO TELLES identificavam esta
como uma das hipoteses em que a redugdo poderia ter lugar. Alguma doutrina francesa (ver,
especialmente, FRANCOIS TERRE/ PHILIPPE SIMLER/YVES LEQUETTE, Droit civil..., cit., pag. 434)
utiliza a expressdo “réduction” para identificar justamente este cenario de invalidade parcial.

1% Direito Civil..., cit., pag. 421.

195 A Conversdo ..., cit. , pag. 555.

' Teoria Geral..., cit., pag. 624 e 625. Veja-se o exemplo do terreno vendido que ndo
pertencia na totalidade ao vendedor ¢ o exemplo do contrato de mutuo que excede a quantia X,
concluido através de documento particular.

'Cf. ainda PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito Civil, cit., pag. 644; e
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enunciado..., cit., pag. 435, referindo-se este ultimo autor a
hipoteses desta natureza como casos de redugdo por eliminagdo de elementos constitutivos, na sub-
modalidade redugdo paradigmdtica, aquela que se verifica quando haja cumulagdo ndo necessaria
segundo a norma aplicavel ou indicacdo alternativa de pessoas ou objectos. Assinala, como exemplo, a
venda de um certo nimero de prédios, sendo a venda nula em relacdo a um deles (nota 198). O Autor
manifesta maiores reservas em relacdo as hipdteses de redugdo quantitativa do objecto na sua medida
ou no seu aspecto temporal, como melhor se vera infra, parte I, ponto 3.2.2.4.

Veja-se, em contrapartida, a hipotese tratada no Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de
26 de Abril de 2004 (processo n.° 0451748) — consultada em www.dgsi.pt — em que num contrato de
arrendamento rural fora acordado que a renda seria “vinho a meias”. A clausula em questdo foi
reputada nula por violar o artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 385/88, de 25 de Setembro, e o tribunal
entendeu tratar-se de uma hipotese de invalidade parcial ou de divisibilidade que ficaria sujeita ao

regime do artigo 292.° do Cédigo Civil...
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questao e alguns outros dados do direito positivo (maxime no que toca as hipoteses de
decomposi¢ao do objecto no seu valor ou quantidade). Assim, por exemplo, os artigos
884.° ¢ 902.° do Codigo Civil, pressupondo hipoteses de invalidade parcial com um
significado quantitativo, operam uma remissdo expressa para o artigo 292.°'®. No
primeiro caso, dispoe a lei que “Se a venda ficar limitada a parte do seu objecto, nos
termos do artigo 292.° ou por forca de outros preceitos legais, o prego respeitante a
parte valida do contrato ¢ o que neste figurar, se houver sido discriminado como
parcela do prego global”, e na falta dessa discriminagdo, a reducdo serd feita por
avalia¢do”. No segundo, determina-se que “Se os bens s parcialmente forem alheios
e o contrato valer na parte restante por aplicacdo do artigo 292.°, observar-se-ao as
disposi¢des antecedentes quanto a parte nula e reduzir-se-a proporcionalmente o preco
estipulado”. Ha, pois, nestes termos, um reconhecimento implicito de que as hipoteses
de decomposicdo do objecto em termos quantitativos integram o dmbito de aplicacdo
da figura da reducdo do negdcio juridico.

O reconhecimento desta modalidade de invalidade parcial também ndo oferece
particulares resisténcias no espago jurico alemao. Neste sistema, a formula
divisibilidade quantitativa (“quantitative Teilbarkeit”) abrange justamente o acervo de
hipoteses em que a divisibilidade do negdécio e como tal a existéncia de uma
invalidade parcial radicam na possibilidade de decomposicao do objecto em termos

. . ~ 1 . .
quantitativos, na sua medida ou duragdo 0 Decerto, o reconhecimento, hoje isento

"% Na jurisprudéncia, considerando a venda de um bem parcialmente alheio como uma
hipétese de invalidade parcial para efeitos do artigo 292.° do Cddigo Civil, veja-se o Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 16 de Janeiro de 2014, processo n.° 296/09.2TBVRL.P2.S1, disponivel
em www.dgsi.pt. Sirva também de exemplo a decisdo do mesmo tribunal de 15 de Outubro de 1999,
processo n.° 080567, também acessivel através de www.dgsi.pt. Estava em causa a venda de um prédio,
que, por erro na declaragdo, havia sido descrito na escritura como prédio misto. O tribunal, por
aplicacdo do artigo 292.°, manteve como valida a venda quanto ao prédio urbano.

1% 0s exemplos colhidos da jurisprudéncia (cf. HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige
Rechtsgeschdfte..., cit., pag. 56) aproximam-se significativamente daqueles acima expostos. Atente-se
na hipoétese do tutor que celebra um contrato de arrendamento em nome do menor com uma duragdo
que excede a data em que o menor atinge a maioridade, sem a autorizacdo judicial exigida pelo §1822
V BGB. Ou no caso do representante que apenas detinha procuragdo para a aquisicdo de uma
determinada quantidade de material e que a adquire em excesso. Diversamente, numa outra hipodtese
em que havia sido celebrado um contrato de seguro de vida sem o preenchimento dos requisitos

impostos pelo § 1822 V do BGB, o tribunal recusou que o contrato pudesse ser aproveitado nos termos
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de duavidas, ndo reuniu consenso numa fase inicial. As dificuldades em admitir esta
modalidade de invalidade parcial terdo estado relacionadas com o conceito de “parte”
do negécio (o §139 refere “Ist ein Teil...”). De facto, nas hipoteses de divisibilidade
quantitativa, o conceito de parte tem de ser entendido em termos habeis. Estd em
causa uma operagdo abstractamente redutiva da entidade da prestagao; “parte” do
negdcio nao ¢, pois, aqui uma por¢cdo do conteudo do negdécio (ou uma das
declaragdes negociais que o compdem) mas uma parte ideal do objecto do negocio.
Dai que que tenha havido algum embaraco inicial na doutrina em reconhecer essas
hipdteses como um cenario abrangido pelo §139. O argumento preponderante para a
inclusdo destas hipoteses no ambito de aplicagdo do §139 tera sido a propria
teleologia da norma em apreco. Nas hipdteses de divisibilidade quantitativa, a
expurgacdo do vicio opera através de uma amputacio dos efeitos excessivos, de uma
redugdo hoc sensu da prestagdo. Ora, a ser assim, conclui a doutrina, desde que essa
redugdo dos efeitos venha depois a ser avaliada a luz da vontade hipotética das partes
(como alternativa a um desfecho de invalidade total), ndo se vislumbram razdes para
ndo admitir estas hipoteses como casos de divisibilidade do negdcio, e como tal,
assimildveis as restantes hipoteses que integram o ambito de aplicacdo do §139 do
BGB'".

De todo 0 modo, em ambas as experiéncias juridicas, nuns casos, a propria lei,
noutros, os ensinamentos doutrinais, ddo conta de um aspecto elementar. Tratando-se
de contratos bilaterais, torna-se necessario que a decomposi¢do em termos
quantitativos da prestagdo seja acompanhada da correspondente parcelizagdo da
prestagdo contraria. Os artigos 884.° e 902.° do Codigo Civil ilustram bem essa
exigéncia, ao aludirem, respectivamente, a uma reducdo do preco a realizar de acordo

com o que houver sido discriminado como parcela do prego global ou por meio de

do §139, através da redugdo temporal, por entender que, no caso de um seguro de vida, porque o valor
do prémio se encontra intimamente ligado ao aspecto temporal, um contrato de seguro com uma
duracdo inferior reclamaria uma alteracdo do prémio. Favoravel a esta decisio, WERNER FLUME,
Allgemeiner Teil..., cit., pag. 574; em tom critico, HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige
Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 57.

19 Neste sentido, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM,
Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1023. J4& HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS,
Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 38, considera que o §139 se deve aplicar por analogia as

situagdes em apreco.
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avaliacdo, e a uma reducdo proporcional do preco''!. Pense-se também no exemplo de
um contrato de compra e venda que tem por objecto varias coisas. Se por algum
motivo o acordo relativo a alguma delas nao ¢ valido, sé se podera falar em invalidade
parcial se o correspondente preco se deixar repartir em diferentes parcelas. Neste
Gltimo caso, alguns autores alemdes''? esclarecem que ndo é estritamente necessario
que essa possibilidade de reparticdo resulte directamente do contrato. Basta que a
parcelizagdo resulte evidente segundo as circunstancias do caso. Quando,
diversamente, a redugdo apenas se tornar possivel através de uma avaliacao do juiz,

ndo dispondo este de um critério fixo/seguro, a divisibilidade deve ter-se por afastada.

IT — Na experiéncia juridica italiana, a questao ¢é, todavia, mais controversa.

Para a maioria da doutrina italiana, a invalidade parcial, para efeitos do artigo
1419/1 do Codice Civile, traduz-se apenas na invalidade de uma ou mais clausulas
secundarias do regulamento negocial. Segundo a interpretagdo prevalecente, com as
expressoes “nullita parziale” e “ nullita di singole clausole”, o legislador, no artigo
1419/1, pretendeu abranger apenas o cendrio de invalidade de alguma ou algumas
clausulas secundarias do regulamento contratual'".

Este entendimento ndo convenceu totalmente, porém, todo o espectro da
doutrina italiana. Se o legislador italiano optou por utilizar a formulagdo “La nullita
parziale di un contratto o la nullita di singole clausole...”, té-lo-4 feito, dirdo alguns,

tendo em vista abranger situacdes distintas. Ora, se duvidas ndo ha de que a expressdo

“nullita di singole clausole” se reporta as hipdteses de invalidade de clausulas

" Veja-se 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 16 de Janeiro de 2014, acima citado,
hipétese em que o tribunal recorreu, como critério para a redugdo proporcional do preco do bem em
questdo, ao pre¢o do metro quadrado de terrenos limitrofes e com a mesma aptiddo construtiva. Ou
ainda o Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica de 6 de Fevereiro de 2007, processo n.® 06A4766
(disponivel em www.dgsi.pt),

"2 Cf. WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 575; HEINRICH PIERER VON ESCH,
Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 55.

" D4 conta deste entendimento GIANLUCA SICCHIERO, “Studi preliminari sulla clausola del
contratto”, Contr. impr., 3/1999, pag. 1237. Alguns autores sustentam que o legislador ao utilizar a
expressdo “o0” e ndo “e” tera querido apenas reportar-se a0 mesmo fenémeno, respondendo a uma
exigéncia de clareza do texto legislativo — assim, EUGENIO SARACCINIL, Nullita e sostituzione..., cit.,

pag. 18; MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 16, ENZO ROPPO, “Nullita parziale

del contratto...”, cit., pag. 690.
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acessorias/secundarias do contrato, a expressao “nullita parziale” devera reportar-se,
dirdo, a um cenario diferente do da invalidade das mencionadas clausulas.

Num primeiro grupo, situam-se aqueles autores que procuraram decifrar
alguma utilidade na alternativa linguistica, mas acabaram por ndo se afastar
significativamente da ideia base de que em ambas as férmulas esta pressuposto um
cenario de invalidade de alguma(s) clausula(s). Estdo em causa propostas
interpretativas que apenas conseguiram estabelecer uma distingdo de cunho
puramente descritivo. Para uns, a dupla formula utilizada pelo legislador assumiria
caracter quantitativo: num caso, ter-se-ia em vista o cendrio de invalidade de uma s6
clausula, no outro, a hipotese de invalidade de varias clausulas, proposta interpretativa
que mereceu pouco acolhimento na doutrina''*. Outros autores, como foi o caso de

FRAGALI'"®

, admitiram tratar-se de uma distingdo com significado qualitativo. A
expressdao “nullitd parziale” reportar-se-ia as hipoteses de nulidade de um grupo de
clausulas coligadas, na medida em que disciplinassem uma mesma matéria ou sector
do regulamento negocial; ja a expressdao “nullita di singole clausole” teria em vista
qualquer cenario de nulidade de clausulas ndo coligadas, atendidas isoladamente.

J& numa outra linha de raciocinio situam-se as propostas de autores como
MIRABELLI ¢ FEDELE. O primeiro“6, na tentativa de salvar a distingdo, sustentou que
a expressao “nullita di singole clausole” se refere as hipdteses em que a invalidade
atinge elementos acidentais do negocio ou pactos acessorios (em particular ao termo e
a condicdo), abstractamente separdveis, portanto, enquanto a expressdo ‘“nullita
parziale” procuraria dirigir-se aos casos em que ¢ afectada pela invalidade uma parte

do contetido substancialmente unitario. Para FEDELE'!

, a locucao “nullita parziale”
teria em vista o cendrio de invalidade de apenas uma parte do conteudo ou dos efeitos

de uma cléusula, enquanto a expressao “nullita di singole clausole” referir-se-ia ao

14 Sobre esta orientacdo, na jurisprudéncia, EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit.,
pag. 16.

"5 MICHELE FRAGALIL, “Clausole, frammenti di clausole, rapporti fra clausole e negozio”,
Gciv, ano IX, t.1, parte I, 1959, pag. 315 e ss., onde o Autor estabelece a distingdo entre clausula
simples (“clausola simplice”), clausula composta (“clausola composta™) e clausula complexa (“clausola
complessa”).

116 GIUSEPPE MIRABELLI, Dei contratti in generale, cit., pag. 384.

"7 ALFREDO FEDELE, La invalidita del negozio giuridico di diritto privato, Giappichelli,
Turim, 1943, pag. 108.
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cenario de invalidade total de uma clausula. Neste ultimo caso haveria uma limitagao
do nimero de efeitos, ja no primeiro uma redug¢do do quantum dos efeitos ou da
duragdo dos efeitos.

Mas houve mesmo quem tivesse procurado autonomizar o verdadeiro sentido
util e distinto para a expressao “nullita parziale”, fora do contexto da invalidade de
cldusulas secundarias ou acessorias. Libertando-se da premissa de que a invalidade
parcial tem de corresponder sempre a invalidade de cldusulas secundarias, MICHELE

Tampont' '

identifica como hipoteses de invalidade parcial subsumiveis na expressao
“nullita parziale” aquelas em que a entidade de uma prestagao ou a duragdo do efeito
superam a medida fixada na lei, sendo o negocio invélido pelo excesso. Como bem
nota o Autor, nestes casos “la nullita parziale non ¢ la nullita di parte del negozio,

9999

bensi la nullita del negozio “per una parte””. D4 como exemplo o cenario de uma
venda de varios bens, existindo em relacdo a algum deles uma proibi¢do de aquisi¢cdo
por parte do comprador. Numa hipdtese como essa poderia operar o artigo 1419/1 e
considerar-se valido o contrato relativamente aos bens ndo sujeitos a proibi¢do, se a
tal ndo se viesse a opor a vontade hipotética dos contraentes. Com esta construgao,
TAMPONI desmistifica a tdo controversa expressdo “nullita parziale”, imputando-lhe
um sentido util (e, diga-se, ndo redundante) proximo daquele que entre noés
corresponde as hipoteses de decomposicao do objecto — na sua medida ou no aspecto

temporal — e que a doutrina germanica vinha referindo como hipoteses de

“quantitative Teilbarkeit”.

2.2.2.3. Uma hipétese controversa: desgraduacao do elemento viciado

I — Em causa estd fundamentalmente a questdo de saber se ¢ também um
cendrio de invalidade parcial aquele que se coloca quando a expurgagdo do vicio e a
eventual conservacdo do negodcio implicam uma certa reconformagdo do contetido do

negdcio de acordo com os limites legais admissiveis. Pense-se na hipotese de num

"8 MICHELE TAMPONI, “Contributo all’esegesi dell’art. 1419 c.c.”, RTDPC, ano XXXII, 1978,
pag. 505 e ss.. Refira-se que, em momento anterior, LUIGI MOSCO, La Conversione del Negozio
Giuridico, Eugenio Jovene, Napoles, 1947, pags. 271 e ss., teria distinguido ja trés categorias,
afastando-se, portanto, da compreensdo tradicional: a redu¢do do objecto da prestacdo, a reducao da

duracdo de um particular efeito do negdcio e a invalidade de uma determinada clausula.
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negocio ter sido estipulada uma clausula de exclusao da responsabilidade
independentemente do grau de culpa do devedor''’, invalida, como ¢ sabido, nos
termos do artigo 809.° do Codigo Civil'®’. Ou ainda no caso de ter sido fixada a
duracdo de um determinado contrato — por exemplo, a duragdo do fornecimento de um
determinado servico num contrato de prestagdo de servigo — em termos excessivos,
que ultrapassam os limites admissiveis a luz do ordenamento, e como tal, invalida. A
eventual conservagdo do negdcio — expurgado o elemento viciado — implicaria uma
reconformagdo do contetido contratual dentro dos limites legais admissiveis. Estariam
— em razdo da necessidade dessa reconformagdo — hipoteses como as acabadas de
enunciar excluidas da nocdo de invalidade parcial para efeitos do artigo 292.° e por

isso, a partida, fora do ambito de aplicacdo do referido preceito?

IT — Antes do mais cumpre dar conta de um enquadramento que vem sendo
chamado a colagdo a respeito da situagdo por nds enunciada, mas que, em bom rigor,
se coloca num momento légica e cronologicamente anterior. Referimo-nos a
possibilidade de, perante a ambiguidade ou a imprecisdo com que determinada
clausula ¢ formulada, se optar por aquele sentido que salvaguarde a validade da
mesma, designadamente, restringindo o alcance da cldusula, por forma a conté-la
dentro do admissivel. Numa palavra, referimo-nos a chamada “interpretacdo

conservadora”.

""Recorde-se que as clausulas limitativas e de exclusdo podem ser agrupadas segundo vérios
critérios, sendo que aquele que aqui se faz referéncia prende-se com os fundamentos de
responsabilidade — sobre o ponto, por todos, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de
Exclusdo de Responsabilidade Civil, reimpressdo da obra publicada em 1985, Almedina, Coimbra,
2003, pags. 103 e ss..

120 Que a proibigdo do artigo 809.° do Cédigo Civil abrange a clausula de irresponsabilidade
por dolo ¢ aspecto que sempre reuniu consenso na doutrina nacional. A questdo que suscitou
divergéncias foi antes a de saber se, a face dos dados legais, seriam nulas as clausulas de exclusdo —
ndo havendo que distinguir, para o efeito entre culpa leve, por um lado, e o dolo e a culpa leve, por
outro —, ou se do preceito apenas se retiraria a proibigdo das clausulas de irresponsabilidade por dolo ou
culpa grave, sendo admissiveis ja as clausulas de exclusdo por culpa leve. Sobre esta querela doutrinal,
pugnando pela segunda solugdo, tendo por base razdes de fundo assim como os elementos literal,

histérico e sistematico da interpretagdo, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de

Exclusdo..., cit., pags. 159 e ss., em especial, pags. 217 e ss..
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No contexto em que nos movemos ndo reveste particular interesse saber em
que termos a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo tal mecanismo'*'. O que se
afigura essencial reter é que se trata de um expediente que, a ser admissivel, ¢é
chamado a operar num momento anterior aquele da questdo por nds problematizada.
Na verdade, a interpretagdo conservadora consiste numa operagdo hermenéutica, num
expediente que opera no plano da interpretagdo das declaragdes negociais,
funcionando como um desfecho alternativo a invalidade da cldusula. J4 o problema
por n6s enunciado da por assente a invalidade de uma clausula, pressupde o fracasso
do instrumental interpretativo, havendo lugar ai a discussdo sobre a conservacao ou
ndo do negdcio. Alids, bem vistas as coisas, quando o resultado proveniente da tarefa
interpretativa for positivo, em bom rigor, um problema de invalidade e subsisténcia do
negdcio nem chega sequer a colocar-se'**. E quando o instrumental interpretativo
fracassa em absoluto, quando nao ha como nao reputar a clausula como invalida ,que
se coloca a questdo que da conservagdo ou nao do negdcio dentro dos limites da lei,

com os efeitos permitidos por lei, menores do que os pactados pelas partes.

IIT — Esclarecido este ponto, podemos registar que ha, de facto, autores que,
optam por reconduzir as hipdteses em questdo a outros enquadramentos fora do
contexto da figura da reducdo, mais concretamente, a figura da conversdao do negocio

T 12 o ~ .
juridico'®?, ora colocando a ténica na redugdo enquanto processo, invocando que

12l £ sabido, desde logo, que o mesmo suscita particular interesse num dominio como o do
Direito das Sucessoes.

'22 Escreve LUiS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 442, a proposito, da
delimitacdo da conversdo perante outros institutos, em termos perfeitamente transponiveis para o
quadrante que nos ocupa: “Dai que importe também ndo confundir a conversdo com a chamada
benigna interpretatio (“wohlwollende Auslegung”) ou interpretagdo conservadora, porquanto, quando
ela tem lugar (nomeadamente em direito sucessorio, por aplicagdo do favor testamenti), se trata de
atribuir a certas palavras ou elementos do conteido negocial o sentido possivel, em vista de tornar o
negocio eficaz. Enquanto for viavel a benigna interpretatio, o problema da conversdo nao se poe, pois
aquela conduz, por definigdo, a validade do negocio. S6 quando o instrumental da interpretagdo
fracassar em absoluto, em qualquer das suas formas, o negocio, entdo invalido, pode ser objecto de
conversao”.

123 A anélise do ponto justifica-se independentemente do tipo de contraposi¢io que seja feita
entre os dois institutos, sabido que existem orientagdes que véem na conversao um caso de invalidade

parcial, ainda que de tipo diferente da reducdo, um espécie de “invalidade parcial qualitativa” (entre
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aquela se basta com um processo de eliminagao da clausula ou de mera decomposicao
mecanica do objecto, ora com o argumento de que em tais casos o resultado da
limitagcdo quantitativa do conteudo negocial ndo pode ser visto como algo de menos
monta, mas como algo diferente. Estes dados, aliados ao facto de, tanto no plano

doutrinal como legal '**

, se admitir que a conversao se possa referir apenas ao
contetdo do negdcio (sem implicar uma alteracdo do tipo) contribuiram
decididamente para a consolidacdo deste tipo de orientagao.

Assim, na experiéncia juridica alema, alguma doutrina tem entendido o
requisito divisibilidade (em termos objectivos-estruturais) pressuposto pelo §139 do
BGB com um sentido particularmente exigente: ¢ suposto que a parte remanescente do
negdcio, expurgada a parte viciada, tenha capacidade para subsistir autonomamente
sem que isso implique qualquer desvio ou modificagdo do que houvera sido acordado

pelas partes'?

. Quer dizer, a divisibilidade so6 se verifica na medida em que expurgada
a parte viciada, a parte remanescente do negocio possa subsistir, sem ter de se desviar
daquilo que fora acordado pelas partes. Se a conservagao implica uma reformulacao
do contetido do negodcio, o contetido do negocio altera-se e como tal, o negdcio que se
conserva ja se desvia do que as partes teriam querido. A ser tida em conta aquela
exigéncia, tal significa que um cenario de divisibilidade s6 ocorre quando se verifica
uma decomposi¢ao mecanica do objecto ou perante a eliminagdo de puros acordos
laterais, totalmente autonomizaveis do restante contetido. Caso contrario, conclui-se,
ndo estard verificado o pressuposto para que o instituto da reduc¢do possa intervir. O
apuramento de uma eventual conserva¢do do negocio (do seu aproveitamento) terd de
ser feito a luz de outros instrumentos da ordem juridica, designadamente, através do
recurso ao instituto da conversao.

Também no contexto nacional, encontramos eco deste pensamento. A questio
¢ suscitada por CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA'*®, quando se refere aquelas hipoteses
em que a conservacao do negocio impde uma alteragdo de medida ou do grau de um

elemento negocial. Assim escreve: “Na redugdo por eliminacdao ou simplifica¢do, ha

eles, WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. ....) e e outras, nomeadamente a doutrina dominante
portuguesa, que configura os dois institutos como categorias autonomas distintas. Sobre o ponto, com
amplas referéncias, ver LUIS CARVALHO FERNANDES, 4 Conversdo..., cit., pags. 561 ¢ ss..

124 Entre nos, cf. 0 artigo 293.° do Codigo Civil.

123 £ 0 caso de DIETER MEDICUS, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 198.

126 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto ¢ Enunciado. .., cit., pag. 435.
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uma diminuicdo no numero de eclementos formativos ou constitutivos; na
“desgraduacao”, os elementos sao em igual numero, embora um deles seja
quantitativamente inferior (a relagdo para menos ¢ apenas em grau), ndo sendo
indiscutivel se ndo existird, em certos casos, uma mutacdo quantitativa. (...) A
conversao € um processo mais complexo de idealizagdo de um texto do que aquele
que caracteriza a reducdo [...]. A primeira das operacdes ideais em que se decompde
a conversdo consiste na expurgacao do elemento gerador da nulidade, ficando, porém
(e diferentemente da reducdo) o negocio incompleto; a segunda operagdo consiste na
integracdao do elemento em falta por adi¢gdo de um elemento literalmente omisso, por
via de implicac¢ao". E, mais adiante, continuando a confrontar redugao e conversao: "a
identidade de um dos pressupostos nao corresponde identidade de processos — a
reducdo termina com a expurgagdo que, por si s6, conduz a um negdcio completo e
valido, enquanto a conversdo exige uma integragio que lhe confira coeréncia"'?’.
Concluindo, “Parece, por isso, preferivel limitar aos casos de simplificacdo por
eliminagdo o Ambito da redugdo do negdcio juridico propriamente dita, considerando
que as hipoteses de alteragdo de medida ou do grau de um (ou mais) dos elementos
melhor cabem na categoria da conversao ou constituem uma situacdo particular de um
conjunto amplo de operacdes denominadas alteragdes combinatorias, as quais se

aplica o essencial do mesmo grupo de regras juridicas”.

IV — Em primeiro lugar, importa saber se existem dados ou elementos na
redac¢do da norma que apontem no sentido de excluir liminarmente do ambito de
aplicacdo do artigo 292.° aquelas hipdteses em que a eventual conservagao do negocio
implique ou possa implicar a recomposicdo do conteudo da clausula dentro dos
limites legais. Nao devendo sobrevalorizar-se, o elemento literal ndo pode, todavia,
ser descurado.

Ora, por um lado, o pressuposto da norma refere genericamente “A nulidade
ou anulagdo parcial do negdcio” nao dando espago para que dai possa extrair-se

liminarmente que do ambito de aplica¢do do preceito codicistico apenas possam fazer

127 pag. 436, nota 200, in fine.
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parte clausulas invalidas claramente autonomizaveis ou separaveis do restante
contetido do negdcio ou divisdes puramente materiais do objecto '*%.

Por outro lado, estabelece-se que “A nulidade ou anulagdo parcial ndo
determina a invalidade parcial de todo o negocio, salvo quando se mostre que este
teria sido concluido sem a parte viciada.” Da leitura deste Gltimo segmento da norma
também nao se pode retirar, sem mais, que a lei faca depender a aplicacdo deste
regime da circunstancia de estar em causa um elemento ou sec¢do separdvel do
negécio. Em destaque na referida formula legal, ndo estd tanto o modo ou processo
pelo qual a conservacao opera, mas o critério que serve de base a essa decisdo. Ao
dizer-se “salvo quando se mostre que este nao teria sido concluido sem a parte
viciada” pretende-se realgar que o juizo acerca da determinagdo da extensdo dos
efeitos da invalidade (o juizo sobre a conservagdo do negocio) estd em ultima
instdncia dependente de uma andlise sobre o sentido do negodcio inicialmente
celebrado pelas partes e sobre o significado — mais ou menos essencial —

. . r1e . , - 12
desempenhado pela parte ou clausula invalida na economia desse negdcio'*’.

28 Na doutrina alemi, ha mesmo quem refira, a propésito do §139, que este preceito apenas
fornece o critério pelo qual se decide da conservagdo do negdcio ndo obstante o vicio parcial, bem
como uma espécie de regra interpretativa para os casos de duvida, ndo se pronunciando abertamente
sobre os pressupostos de aplicagdo — assim, PETER ULMER, “Teilunwirksamkeit von teilweise
unangemessenen AGB-Klauseln”, NJW, 38/1981, pag. 2028.

12 Ainda que de modo néo totalmente explicito, esta acaba por ser a orientagio perfilhada por
Luis CARVALHO FERNANDES, 4 Conversdo..., cit., pag. 574 e ss., em especial, pag. 579. Na
compreensdo do Autor, a destringa entre redugdo e conversiao da-se pelo modo por que cada um desses
institutos actua, isto €, pela via através da qual se da o aproveitamento do comportamento negocial das
partes. Na reducdo, esse resultado obter-se-ia pela simples separagdo ou limitacdo do elemento sobre
que incide o vicio que afecta o negocio. No caso da conversdo, o aproveitamento operaria mediante a
imputacdo de efeitos sucedaneos admissiveis ao acto. Estabelecida a distingdo nestes termos, o Autor
reconhece que a questdo pode assumir foros de maior complexidade quando justamente estiver em
causa a destrinca entre a conversdo e a redugdo quantitativa. Contudo, mesmo nesse quadrante, “O
facto de o negécio quantitativamente diminuido, por a sua longa duracdo contrariar os bons costumes,
constituir, para os seus autores, em absoluto, um outro negécio, ndo significa que o caso ndo seja de
reduc@o, mas apenas que esta ndo pode ter lugar por a isso se opor a vontade conjectural deles. (...)
significa apenas (...) que as partes, se tivessem considerado o resultado a que conduz a redugdo, ndo a
teriam aceitado, isto é, ndo teriam celebrado o negocio com uma duragcdo mais limitada. No fundo, a
reducdo ndo tem lugar, ndo por a espécie ndo caber no §139 do BGB (ou nos preceitos

correspondentes), mas por o regime nele definido a excluir.” (italico nosso).
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Em segundo lugar, afigura-se-nos que as hipdteses em discussao sdao ainda
compativeis com a ideia rectora de divisibilidade que ¢ doutrinalmente associada a
existéncia de uma invalidade parcial. Estdo em causa vicios que ndo comprometem
radicalmente o negdcio, que ndo pdem em causa a viabilidade do mesmo. Os
elementos atingidos pelo vicio invalidante ou ndo correspondem aos elementos
essenciais do tipo e a invalidade deriva de um desfasamento em termos de extensao
dos efeitos ou dizem respeito ao aspecto temporal do vinculo, em termos proximos de
algumas hipoteses de divisibilidade (quantitativa) analisadas no ponto anterior. E
certo que a opcao de reconduzir ao mecanismo da redugao apenas aquelas hipoteses
em que estdo em causa clausulas puramente autonomizaveis, separaveis da parte
restante do negoécio ou divisdes puramente materiais do objecto, encerra uma
compreensdo da figura da reducdo na sua roupagem mais pura € certamente mais
proxima da concepcdo da figura nos textos romanos. De facto, a introducdo na
experiéncia juridica romana do tratamento da invalidade parcial assentava em
raciocinios logicos, rudimentares, que tinham como ponto de partida a situagdo
objectiva, fisica, de parcialidade do vicio. A avaliacdo das possibilidades de
subsisténcia do acto tinha no aspecto objectivo-estrutural de separagdo da parte
viciada o elemento central™’. Contudo, este ndo pode, a nosso ver, constituir o tnico
dado relevante para apreender o ambito de aplicagdo do instituto da reducao, pelo
menos a luz do artigo 292.° do Cddigo Civil. A partir do momento em que o
legislador elegeu como critério fundamental para a decisdo acerca da conservacgdo do
negocio o apuramento da vontade hipotética das partes, colocando, portanto, na esfera
destas a palavra final, haverd certamente menos razdes para sufragar uma

~ o~ ;s 131
compreensao tio rigida do elemento estrutural*'.

% Neste sentido, GIUSEPPE GANDOLFI, “Nulliti parziale e dimensione ontologica del
contratto”, RTDPC, ano XLV, 1991, pag. 1050.

B A este proposito sio elucidativas as observagdes de GIUSEPPE GANDOLFI, “Nullita
parziale...”, cit., pag. 1056: “Il tratamento di nullita parziale puo effettuarsi sia come — nella norma
predetta — tenendosi conto dell’intento specifico dei soggetti, al fine de accertare se I’'impiego del
criterio stesso avvenga in senso ad esso conforme, sia anche prescindendosi dal medesimo (...) ossia
mediante un’operazione astrattamente riduttiva dell’entita della prestazione, per portarla entro i limiti
consentiti dall’ordinamento (salvo verificare se la parte o la clausola invalida siano scorporabili senza
compromettere totalmente la struttura del rapporto, ossia se il resto che residua abbia una sua
autonomia sotto il profilo logico-economico). Senza dubbio questa seconda soluzione ¢ piu semplice,

mentre la prima ¢ piu laboriosa. Ma quest 'ultima e non solo piu conforme al principio di autonomia
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Finalmente, cumpre ainda referir um outro estrato do problema em anélise.
Nao se afigura isento de reparos, a luz do nosso direito, reconduzir o tipo de hipdteses
em aprego ao instituto da conversdo. Atenta a configuracdo que lhe ¢ dada no artigo
293.° do Codigo Civil, aquela parece distanciar-se substancialmente do cendrio em
vista. Faz-se, ¢ certo, referéncia a conversao num negocio (de tipo) ou contetdo
diferente, o que poderia, em certa medida, apelar a um fendémeno de alteracao do
conteudo negocial. Contudo, o pressuposto da conversdo ¢ a total invalidade do
negécio juridico — a lei refere-se a negodcio nulo ou anulado — o que colide com o
cenario de invalidade de apenas uma parte do conteudo do contrato, designadamente,
de uma cldusula secundaria. Por outro lado, a lei prevé como requisito objectivo para
que a conversdo possa ter lugar que o negocio invalido contenha os requisitos
essenciais de substancia e de forma do negdcio sucedaneo. Quer dizer, o
funcionamento do mecanismo da conversdo supde uma descaracterizacdo do negocio
inicial, o que claramente extravasa o quadro problematico que temos em maos.
Somos, pois, tentados a dizer, perante a formulagdo legislativa do artigo 293.°, que
este preceito ndo foi pensado para o cenario que temos em maos, ou que, ho minimo,
sdo perceptiveis as dificuldades em enquadrar tais hipdteses num cendrio de
conversao.

Em suma, ndo se afiguram convicentes os argumentos avanc¢ados no sentido
de limitar o ambito de aplicagdo do instituto apenas aquelas hipdteses de separacao
mecanica de uma parte do negocio em relagdo ao restante. Também naquelas
hipoteses em que a expurgacdo do vicio exige uma desgraduagdo do conteudo

admissivel nos parece que fara sentido, em principio, o apelo a figura.

V — Uma dultima observacdo. Esta posi¢do parece-nos justificada,
designadamente, naquelas hipoteses em que o padrao em conformidade com a ordem
juridica resulta de forma expressa da regulamentagdo legal. Reconhe-se, no entanto,
que a questdo pode assumir contornos mais delicados quando o padrdo infringido
configure por exemplo a violagdo de uma clausula geral como a dos bons costumes,

maxime, pelos termos excessivos da vinculagdo assumida. Coloca-se a questdo de

privata, ma é tale da consentire [’applicazione del critério dell utile per inutile non vitiatur in modo
assai pin ampio: ossia bem al di la di quei soli casi in cui la nullita derivi da un ecesso in senso

quantitativo della prestazione ( ...), e in ogni ipotesi di nullita.” (itdlico nosso).
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saber até que ponto estipulagdes invalidas, porque formuladas com excessiva
. . ~ . ~ 132
amplitude — prevendo vinculagdes excessivas, no caso de duragdo excessiva ™~ —,
- ., c e e s 1 -
configurardo uma hipétese de divisibilidade'**. E, de facto, em relagio a esta concreta
questdo, mormente no espaco juridico alemao, a doutrina e a jurisprudéncia dividem-

se'**. Mas mesmo neste contexto particular, em que, de facto, podem suscitar-se

132 . , . L. . ~ s~
Foi esse o cenario que se revelou problematico na doutrina alema; ja ndo aqueloutro que

emerge quando em causa esta uma operagdo negocial que compreende varios negdcios ¢ um deles seja
nulo por violag@o dos bons costumes. Nesse caso, a doutrina orienta-se consistentemente no sentido de
reconhecer a possibilidade de aplicagdo do §139 do BGB — neste sentido, por todos, HANS THEODOR
SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1024.

133 Efectivamente, pode questionar-se se a violagdo dos bons costumes (§138 do BGB) nao
obriga, liminarmente, a invalidade total de um qualquer negdcio juridico. Houve na doutrina alema
quem assumisse uma orientacdo deste tipo: sempre que num determinado negécio juridico uma dada
regulacdo negocial consubstanciasse uma violagdo dos bons costumes isso ndo poderia deixar de
influenciar todo o negocio e culminar, por isso, a invalidade total do negocio. Para uns, esse resultado
impunha-se porquanto mesmo quando a actuagdo negocial contraria aos bons costumes dissesse
respeito a apenas uma parte do negdcio, pois ndo havia como autonomizar uma parte sd ¢ uma parte
viciada, ficando todo o negocio irremediavelmente comprometido. Para outros, a sangdo da invalidade
total encontrava apoio na propria letra do §138 do BGB, o qual culmina a nulidade do negodcio ofensivo
dos bons costumes. Latente a esta compreensdo das coisas, estaria a percepgdo de que no caso do §138
do BGB haveria preocupagdes especiais a atender: a violagdo dos bons costumes exigiria, por assim
dizer, uma san¢@o mais exigente do que a viola¢do da lei, ndo devendo ser “recompensada” com
alguma forma de conserva¢do parcial do negdcio ou com a admissibilidade de uma invalidade
meramente parcial. Contra esta linha de raciocinio argumentava-se em contrapartida que a letra do
§138 ndo se opunha, prima facie, a um cenario de divisibilidade do negocio. Ao estabelecer a nulidade
do negocio violador dos bons costumes, a lei ter-se-ia limitado a regular as consequéncias juridicas da
violagdo daquela clausula geral, sem estabelecer qual o dmbito ou extensdo dessas consequéncias —
sobre a questdo, ver ROLF EBERTH, Die Teilnichtigkeit im Arbeitsrecht..., cit., pag. 77.

13 Uma hipétese que fez correr rios de tinta na literatura alemi foi a dos célebres contratos de
fornecimento de cerveja (“Bierlieferungsvertrige”) celebrados com uma duragdo excessiva, reputada
ofensiva dos bons costumes. Decisdes houve que negaram a possibilidade de conservagdo do contrato
com redugdo do prazo (vide a decisdo do Reichgericht de 1910), com o argumento segundo o qual, num
contrato bilateral, quando a prestagdo de uma das partes fosse reputada invalida, ndo poderia
permanecer nenhum negocio susceptivel de subsistir autonomamente. Ja para outros, a falta de limites
legais pré-estabelecidos ndo constitui um obstaculo a mobilizacdo do §139, ficando a concretizagdo
desse limite a cargo do juiz. Assim, as decisdes do Bundesgerichtshof de 14 de Junho de 1972 (NJW,
33/1972, pags. 1459 e 1460) e de 17 de Setembro de 1974 (NJW, 46/1974, pags. 2089 a 2091); e na
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davidas pertinentes, importa ter presentes dois aspectos. Por vezes, a objec¢ao que se
coloca nao se prende directamente com a divisibilidade do negocio juridico, mas com
uma certa frustragdo que o recurso ao critério da vontade hipotética das partes pode

arrastar em termos de realizagdo das finalidades de protec¢do do comando violado'®

doutrina, HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtigkeit Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 61; HANS THEODOR
SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1025.

Mas a questdo colocou-se também a respeito das clausulas de ndo concorréncia, quando
estipuladas em termos excessivos do ponto de vista temporal, geografico ou material, e objecto de
reprovagdo através daquela clausula geral. Detecta-se, ainda assim, uma particular inconstincia da
jurisprudéncia nesta matéria. A configuragdo mais radical que considera o pacto nulo nos termos do
§138 do BGB contrapdem-se linhas argumentativas favoraveis a uma possivel modifica¢do parcial do
pacto. Alguma jurisprudéncia do Bundesgerichtshof, com apoio na doutrina (SOERGEL, STAUDINGERS),
procurou sustentar a possibilidade de conservacdo do pacto dentro de limites temporais e espaciais
admissiveis com recurso ao §139, fazendo justamente apelo a um cenario de divisibilidade quantitativa.
Esta foi, no entanto, uma construgdo criticada por alguns sectores doutrinais que ndo viam no §139
suporte para uma tal leitura (cf. SIEGBERT LAMMEL, “Vertragsfreiheit oder Wirtschafsfreiheit Zur
Teilnichtigkeit von Wettbewerbsabreden”, AcP, 189, 1989, pag. 261). Paralelamente, notou-se uma
outra tendéncia no sentido de apoiar a conservagdo do pacto na medida admissivel através de um
expediente de interpretagdo do proprio pacto, ora com recurso a uma interpretagdo em conformidade
com a Constitui¢do, ora com apelo a uma interpretacdo complementadora da qual se pudesse retirar
implicitamente que as partes razoavelmente teriam aceite concluir o pacto dentro dos limites da lei
(assim, JENA  BUTTERS, “Modifizierte  Teilnichtigkeit sittenwidriger = nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote”, JuS, 4/2001, pag. 326).

133 Na realidade, colocado o problema no quadro da invalidade parcial, foi também alvo de
debate a questdo de saber até que ponto uma disposi¢do como o §138 do BGB ndo configuraria uma
norma de protecgdo (“Schutzvorschrift”) a justificar uma solugdo de conservacdo obrigatdria do
negocio (vide parte I, ponto 3.4.2). Na doutrina civilista, autores como OTTO SANDROCK, ““‘Subjektive
und objektive Gestaltungskrifte bei der Teilnichtigkeit von Rechtsgeschiften — Ein Beitrag zur
Auslegung von §139 BGB”, AcP, 156, 1960-1961, pag. 514 e ss., pronunciaram-se contra uma
qualificacdo genérica do preceito como norma de protecgdo, entendendo que esse diagnostico deveria
ser feita caso a caso. Alias, independentemente da questdo de saber se a reconformagdo do conteudo da
clausula correspondia ou ndo a uma hipétese de invalidade parcial, aquele foi sempre um dos aspectos
que provocou divergéncias. Alguns sectores, sobretudo na jurisprudéncia, consideravam que essa
conservagao deveria ser feita segundo a vontade real ou hipotética das partes, portanto com recurso a
autonomia privada; ja outros entendiam que num conjunto de hipéteses — designadamente quando a
violagdo dos bons costumes resultasse da fixagdo de uma estipulagdo negocial particularmente
desvantajosa para uma das partes —, a conservacdo do contrato segundo a medida admissivel era
imposta pelo proprio sistema juridico — foi a tese de JOHANNES HAGER, “Die gesetzeskonforme

Aufrechterhaltung tiberméssiger Vertragspflichten — BGHZ 89, 316 und 90, 69, JuS, 4/ 1985, pags.
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ou ainda com o facto de contribuirem para o juizo de invalidade varios aspectos da
conformagdo negocial, ¢ ndo apenas aquele relacionado com o aspecto temporal (o
que tornaria menos 6bvio o cenario de divisibilidade)'*®. Por outro, algumas das
reservas suscitadas a respeito do preenchimento do requisito da divisibilidade neste
contexto resultam da reconformacao do contetido negocial envolver uma actividade
“criadora” por parte do juiz, o que, uma vez mais, demonstra que se trata de uma
objeccdo que ndo se coloca perante toda e qualquer hipdtese de remodelacdo do

conteudo do negocio.

2.2.3. Invalidade parcial e eliminaciao da declaraciao negocial de um dos
sujeitos

2.23.1. Tracos caracteristicos

Até a0 momento fizemos alusdo ao conceito de parte invalida do negocio
tomando por referente uma porcao do contetido do negocio — uma clausula, um pacto
— ou uma porg¢ado em termos ideais do seu objecto. Cabe agora fazer referéncia a uma
acepcao quantitativamente mais ampla de parte invalida: parte invalida pode coincidir
com a inteira participacdo de um sujeito num negocio juridico, ou mais correctamente,
com a declaragio negocial de um dos sujeitos intervenientes no negdcio'’.

Tal sucede fundamentalmente quando se pensa em negdcios plurilaterais/

. . . . 138 , . , .
bilaterais ou unilaterais ™" em que de um dos lados ou do lado “Unico” do negocio

264 e ss., em parte acompanhada por HERBERT ROTH, “Geltungserhaltende Reduktion im Privatrecht”,
JZ, 9/1989, pags. 412 e ss..

13 Cf. JENA BUTTERS, “Modifizierte Teilnichtigkeit sittenwidriger...”, cit., pag. 328; KONRAD
WERNICKE, “Die Riickfiihrung iiberlanger Wettbewerbsverbote in der BGH-Rechtsprechung”, BB,
37/1990, pag. 2210.

137 Assumindo que a declaragio negocial é encarada em termos de unidade e completude.
Segundo CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enunciado..., cit., pag. 274, quando o negocio
juridico ¢ formado por uma ou mais declaragdes, cada uma delas ¢ unificada em relagdo com cada uma
das partes no negoécio juridico.

%% Sobre esta classificacdo, ver, entre outros, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria
Geral..., cit., pag. 385 e ss., LUIS CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, cit.,
pag. 57 e ss., devendo, no entanto, registar-se a falta de um entendimento totalmente unanime acerca do

critério de distingao.
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(consoante se trate, respectivamente, de contrato ou de negocio unilateral) haja uma
pluralidade de sujeitos (e de declaragdes negociais) e essa pluralidade de sujeitos (e de
declaragdes) ndo seja essencial, do ponto de vista estrutural, para a subsisténcia e
conservagdo do negocio. Nesse cenario, a invalidade que atinge apenas a participacao
de um dos sujeitos dir-se-a parcial na medida em que, do ponto de vista estrutural, a
sua eliminacdao nao impega a subsisténcia do negbcio.

Repare-se que os fundamentos da invalidade que afectam o vinculo de um dos
sujeitos podem ser varios. Pode estar em causa uma hipétese de falta de capacidade
negocial; uma invalidade resultante de um vicio de vontade; ou uma invalidade que
atinge a declara¢do negocial do ponto de vista formal (pense-se na inobservancia da
forma exigida para a declara¢do) ou no seu objecto/contetido (v.g. a prestacdo devida
¢ impossivel, ilicita, indeterminada ou indeterminavel)'*”. Como exemplos de escola,
na manualistica, da-se o exemplo da redug¢do do ntimero de credores ou devedores
solidarios, se a obriga¢do for invalida em relacdo a um deles; ou o do contrato de
compra ¢ venda com pluralidade de vendedores, quando a invalidade atinja apenas o

. 14
vinculo de um dos vendedores'*’.

2.2.3.2. Reconhecimento nos sistemas portugués, alemao e italiano

O sistema portugués nao consagra nenhuma regra geral que verse o problema
da invalidade que a participagdo de um dos varios sujeitos envolvidos num negocio
plurilateral ou em negocios bilaterais ou unilaterais em que de um dos lados ou do
lado “Gnico” do negodcio haja uma pluralidade de declaragdes. No Anteprojecto para
o entdo novo Codigo Civil, RUI DE ALARCAO'*' considerou a previsdo desnecessaria,

\

porquanto tais hipoteses se reconduziriam, afinal, a regra geral sobre a redugdo.

142

Também CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA *~ admite ser este um dos processos de que

13 GIOVANNI CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 172 e mais detalhadamente, pag.
204.

'°CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e Enunciado..., cit., pag. 434, nota 198.

! “Invalidade dos negécios juridicos — Anteprojecto para o novo Cédigo Civil”, BMJ, n.° 89,
1959, pag. 260.

142 Como exemplo da chamada reducio paradigmatica, assim em Texto e Enunciado..., cit.,

pag. 434
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pode derivar a redugdo de um negocio juridico, nos termos do artigo 292.° do Codigo
Civil.

Em matéria de direito societario, varias sdo as vozes que sustentam poder ser a
invalidade de uma ou mais das declaracdes de vontade que integram o contrato de
sociedade um cenario de invalidade parcial para efeitos do artigo 292.°'*. Entre eles,
JORGE COUTINHO DE ABREU'*, a respeito da nulidade ou anulagio de uma das
declaracdes negociais, PUPO CORREIA'®’, designadamente, quando numa sociedade
dois cOnjuges assumirem responsabilidade ilimitada na mesma sociedade, havendo
outros socios. Em relag@o a certos vicios que atingem as participacdes dos sdcios nas
sociedades em nome colectivo ¢ em comandita simples (vicios da vontade, usura ou
incapacidade), ¢ o proprio regime do Codigo das Sociedades Comerciais (rectius, no
seu artigo 46.°) que remete explicitamente para a norma de alcance geral da lei

civil'*s.

3 Note-se que, de momento, o nosso ensejo ¢ apenas o de ilustrar que a invalidade de uma ou
mais das declaragdes de vontade integrantes do contrato fundador de uma sociedade pode
consubstanciar, em termos estruturais, uma hipotese de divisibilidade do negoécio, e, portanto, de
invalidade parcial. Dai ndo resulta que em todas as hipoteses de invalidade de uma ou mais dessas
declaragdes tenha de haver necessariamente aplicagdo do regime prescrito no artigo 292.°, isto €, que a
resposta a dar ao problema passe pela determinag@o do sentido da vontade hipotética. Sustentando uma
solucdo diferenciada consoante o tipo societario em causa, veja-se CAROLINA CUNHA, Anotagdo aos
artigos 45.° e 46.° do Codigo das Sociedades Comerciais, in AA. VV., Cddigo das Sociedades
Comerciais em Comentdrio, vol. 1, coordenagdo de Jorge Coutinho de Abreu, Almedina, Coimbra,
2010, pags. 613 e ss..

"Curso de Direito Comercial, vol. 11, 5.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, pag.143.

"Direito Comercial — Direito da Empresa, 12.* edi¢io, Ediforum, Lisboa, 2011, pag. 172.

"4 Uma hipétese controversa em matéria de direito societirio é aquela respeitante as
consequéncias resultantes de uma convengdo leonina, mais concretamente, aquela que isente um dos
socios de participar nas perdas, nula portanto, nos termos do artigo 994.° do Coédigo Civil. Em bom
rigor, a divergéncia situa-se em dois planos: (i) no alcance da referida invalidade, rectius, saber se a
nulidade incide apenas sobre a cldusula contraria a lei ou se atinge a participacdo daquele a quem a
clausula proibida respeitar, o que redundaria num enquadramento distinto de invalidade parcial, ora
como invalidade de cldusulas ora como invalidade da participagdo de um dos sujeitos; (ii) no
funcionamento ou ndo do regime de invalidade parcial constante do artigo 292.°. Considerando que ¢é
apenas afectada a clausula leonina manifestaram-se ja diversos autores, embora com fundamentagdes
distintas. Entre eles, JORGE HENRIQUE PINTO FURTADO, Curso de Direito das Sociedades, 2.* edicao,
Almedina, Coimbra, 1986, pag. 140, e LUIS VASCONCELOS ABREU, “A sociedade leonina”, ROA, ano

56, 1996, pag. 659 e ss., o primeiro afirmando que a reducdo se sobrepde a vontade hipotética de
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A formula divisibilidade subjectiva (“Subjektive Teilbarkeit”) traduz no
direito alemdo a hipétese acabada de descrever'*’. Como foi mencionado, a ideia de
invalidade parcial — pressuposto para aplicacdo do §139 do BGB — surge, no seio da
doutrina alema, umbilicalmente associada a ideia de divisibilidade do negdcio.
Estaremos perante uma invalidade parcial quando a parte atingida pela causa da
invalidade for divisivel, separavel do remanescente, e tal divisibilidade encontra-se
preenchida se a parcela do negécio que ndo se achar afectada pela causa de invalidade
puder subsistir autonomamente enquanto negdcio juridico. Tomando como ponto de

partida este critério, a doutrina civilista alema tem admitido, em termos consensuais,

invalidade total, o segundo entendendo haver espago para a aplicac¢do do critério da vontade hipotética.
Por seu turno, FERRER CORREIA, no estudo ‘“Pacto leonino: espécies; proibicdo e seus fundamentos”,
RLJ, ano 115, n.° 3697, 1982-1983, pags. 107 e 108, assumindo que a violagdo do artigo 994.° do
Codigo Civil tinha como consequéncia a invalidade da participagao daquele a quem a clausula proibida
respeitava, considerava que o problema que se punha era o de apurar qual a repercussdo da nulidade da
participag@o do socio sobre as demais participagdes, ou seja, saber se da anulacdo da participacdo de
um dos socios resultaria a invalidade de todo o negdcio. Segundo o Autor, a invalidade de uma das
declaragdes negociais s6 anularia totalmente o contrato, quando a participagdo do respectivo contraente
fosse de considerar essencial a realizagdo do fim comum, isto é, quando se mostrasse que sem ela o
negécio ndo teria sido concluido. No seu entender, ainda que a questdo ndo estivesse explicitamente
disposta pelo legislador nestes termos, poderia sem esfor¢o resultar da aplicagdo do artigo 292.° do
Codigo Civil.

Sem nos alongarmos nem pretendermos, de todo, tomar posi¢do sobre esta especifica querela,
diremos, pelo menos, que as abordagens descritas nos suscitam duas observagdes. Primeiramente,
podemos registar que ndo é totalmente claro o raciocinio de FERRER CORREIA ao considerar invalida
toda a participag¢do do socio, pois, bem vistas as coisas, na exposi¢do do Autor, tal conclusdo parece
resultar de um juizo sobre a vontade hipotética ou presumida do socio, sem se indicar, no entanto, o
suporte metodologico dessa leitura. Paralelamente, pensa-se, regista-se um défice de fundamentagio na
solucdo proposta por outros autores de excluir in casu o funcionamento da vontade hipotética — o
pensamento de proteccdo de uma parte contra a outra (sendo esse défice ¢, alias, visivel a respeito de
outras normas do Cédigo Civil, como veremos mais adiante).

147 Assim, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM,
Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pdg. 1022; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar
zum Biirgerlichen..., cit., pag. 37; KARL LARENZ/WOLF MANFRED , Allgemeiner Teil..., cit., pag. 850;
HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 549; ou
HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pags. 54 e ss.. No sistema suigo, a
doutrina também considera ser esta uma modalidade de invalidade parcial para efeitos do artigo 20/2
do Code des Obligations, como refere HALUK TANDOGAN, La nullité, annulation..., cit., pags. 67 e
247.

82



que a divisibilidade possa dizer respeito a participacao de um dos sujeitos envolvidos.
Nesse caso, o requisito da divisibilidade sé se verifica quando de um lado do negocio
fazem parte varios sujeitos e apenas a declaracdo negocial de um deles ¢ invalida.
Caso contrario, ndo ha espago para a aplicagdo do §139'*.

Por fim, uma nota sobre o sistema italiano, sistema onde a resposta ao
problema especificamente suscitado pela invalidade parcial “in senzo soggettivo” se
9

revela particularmente complexa '**. A explicagio é relativamente simples: a

circunstancia de o Codice Civile contemplar, a par do artigo 1419/1, no dispositivo

seguinte (artigo 1420"

), uma regra disciplinadora dos efeitos que a nulidade de uma
das prestacdes suscita nos contratos plurilaterais com escopo comum. Esta dualidade
legislativa concita questdes interpretativas delicadas, ja que ndo existe uniformidade
de entendimento acerca da relacdo entre as duas normas e acerca dos pressupostos sob

. 151 . 152 ~
os quais cada uma delas opera ~ . Vozes hd que entendem ™~ — assente a compreensao

8 Como exemplos ja retratados na jurisprudéncia (ver HEINRICH PIERER VON ESCH,
Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 54; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar
zum Biirgerlichen..., cit., pag. 38) referem-se o do negocio de adopg¢do de uma crianga no caso de a
invalidade atingir a declaragdo negocial de um dos adoptantes, hipdtese em que seria possivel
equacionar a eventual conservag¢do do negdcio enquanto adopgdo singular, o da redugdo do niimero de
credores ou devedores solidarios, se a obrigagdo for invalida em relagdo a um deles, ¢ ainda inimeras
hipoteses no dominio do direito sucessorio (v.g. a divisibilidade de uma disposicdo mortis causa
quando varios sujeitos sdo abrangidos por um legado em dinheiro e a disposi¢do a favor de um deles é
considerada ineficaz).

A expressdo ¢ utilizada por MASSIMO BIANCA, Diritto Civile — Il Contratto, vol. 111, 2.#
edi¢do, Giuffre, Mildo, 2000, pag. 638.

%" Reza o citado preceito que “Nei contratti con pili di due parti, in cui le prestazioni di
ciascuna sono dirette al conseguimento di uno scopo comune, la nullita che colpisce il vincolo di una
sola delle parti non importa nullita del contratto, salvo che la partecipazione di essa debba, secondo le
circostanze, considerarsi essenziale”.

'SUA par das duvidas interpretativas que existem em torno do proprio critério que cada uma
delas oferece para a questtdo da invalidade parcial, rectius, saber se em relacdo a ambas a conservagio
do contrato encontra resposta na determinagdo do sentido da vontade hipotética ou se a expressdo
utilizada no artigo 1420 (a participagdo deve ser, segundo as circunstancias, considerada essencial) abre
margem para outro tipo de valoracdo. Sobre o ponto, mostrando-se claramente favoraveis a um juizo de
cunho objectivo com emprego da clausula geral da boa fé, ADRIANA D’ANTONIO, La modificazione

Legislativa..., cit., pags. 156 e 157; e VINCENZO ROPPO, Trattato del Contratto, cit., pags. 132 e 133.
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segundo a qual o artigo 1419/1 se dirige fundamentalmente as hipoteses de invalidade
de clausulas secundarias/acessorias — que as duas normas, embora enformadas pelo
mesmo canone fundamental do utile per inutile, se distinguem, radicalmente, desde
logo, pelo facto de o artigo 1420 se dirigir efectivamente a hipdteses em que a
invalidade atinge a participagao de um dos sujeitos, enquanto o artigo 1419/1 estar
limitada as de invalidade de uma por¢ao do conteudo do contrato. Em contrapartida,
para outras abordagens, a linha de demarcagdo ¢ mais limitada: o artigo 1420 tem em
vista os contratos plurilaterais em que haja um escopo comum, deixando na sombra,
por exemplo, todos os contratos em que ndo haja esse escopo, que ja cairdo sob a

alcada do artigo 1419 do Codice'.

2.2.3.3. Outra hipétese controversa: alteracio da natureza bilateral de um
negocio — o contrato promessa bilateral assinado por uma das partes

I — Cabe fazer uma alusdo, ainda que breve, a uma hipdtese controversa que
foi, em tempos, profusamente analisada pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas: a
da celebracdo de contrato-promessa bilateral — para cuja validade a lei imponha a
adopgdo de documento escrito assinado por ambos os contraentes ! — quando a
promessa tiver sido assinada apenas por uma das partes. Quid iuris quando for
celebrado um contrato promessa bilateral, cuja validade a lei faz depender da
assinatura de ambos os contraentes, € 0 mesmo tiver sido apenas assinado por um dos

contraentes?

132 GIOVANNI CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 160 e 172. Como exemplo das
hipéteses que cairiam sob a algada do artigo 1419/1 o Autor refere o caso do pacto leonino. Em sentido
idéntico, MICHELE TAMPONI, “Contributo all’esegesi dell’art. 1419 c.c.” cit., pag. 496.

'3 Tem sido esta a orientagio dominante na jurisprudéncia, como déo conta FRANCESCO
CARINGELA/FRANCESCA DELLA VALLE/SANDRA DELLA VALLE, Codice Civile Annotato con la
giurisprudenza, 2.* edigdo, Giuffre, Mildo, 2006, pags. 1623 e 1624.

'3 Como ¢ sabido, determina o artigo 410.°, n.° 2 do Cédigo Civil que, quando a lei exigir
para o contrato prometido a forma de documento auténtico ou particular, a promessa s6 ¢ valida se
constar de documento assinado pela parte que se vincula ou por ambas, consoante o contrato-promessa
seja unilateral ou bilateral. Existem, no entanto, regimes especiais como sucede, por exemplo, no caso
do contrato-promessa de trabalho que a lei laboral sujeita a forma escrita, ndo obstante o contrato de

trabalho constituir, por regra, um negocio consensual (cf. artigos 103.° e 110.° do Cédigo do Trabalho).
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Colocado o problema da falta de assinatura no plano da invalidade'> do
negdcio e das consequéncias daquela, arvoraram-se duas teses fundamentais: a da

nulidade total, necessaria ou sistematica do negocio, tese que teve sobretudo

6

o~ , . o | .
expressdo em algumas pronuncias jurisprudenciais'>°, ¢ a tese do aproveitamento do

negocio ferido de invalidade como contrato-promessa unilateral. Por sua vez, no
ambito desta segunda tese, desenharam-se divergéncias quanto a via pela qual esse
aproveitamento deveria ser equacionado: se por recurso a figura da conversdo, nos

1
1 57.

termos do artigo 293.° do Cédigo Civil °'; se por aplicagdo do instituto da redugdo

'3 Afastada, portanto, a hipotese de se tratar apenas de uma questio de (re)qualificagdo da
operagdo negocial em causa como promessa unilateral, pois se assim fosse, ndo chegaria sequer a
levantar-se qualquer problema de invalidade negocial. De facto, num primeiro momento, colocar-se-a
sempre um problema de qualificacdo juridica da relagdo negocial que as partes pretenderam concluir e
que necessariamente nos convoca para uma tarefa de interpretagdo do sentido das declaragdes
negociais, com recurso as diversas circunstancias atendiveis nessa operagdo metodologica, s6 depois
fazendo sentido analisar o plano da (in)validade. Assim, e tomando como referéncia a matéria em
apreco, num primeiro momento havera sempre que apurar qual o tipo de operagdo negocial em causa,
isto ¢, quais os escopos empiricos pretendidos e a via do direito correspondente para os alcangar —
contrato promessa, contrato-promessa bilateral, contrato promessa unilateral — cabendo entdo sim
apurar se a operagdo em causa obedece aos requisitos (v.g. formais) necessarios a sua valida
celebragdo. Se no contexto dessa tarefa de qualificag@o se apurar que as partes pretenderam vincular-se
através de uma promessa unilateral, o negdcio valera como contrato promessa unilateral por ser essa a
sua correcta qualificagdo, ndo havendo margem para equacionar qualquer problema de invalidade. S6
se no contexto da referida tarefa qualificativa se concluir que as partes tinham pretendido vincular-se
através de uma promessa bilateral é que a falta de assinatura de uma delas assume relevancia no plano
da validade. E, constituindo a imposi¢do de documento assinado uma formalidade ad substantiam, a
consequéncia que de imediato se retira da inobservancia de forma exigida é a invalidade, rectius, a
nulidade (ex artigos 410.° e 220.° do Cadigo Civil).

13¢ Sustentada pelo Conselheiro ABEL DE CAMPOS, exposta na declaragdo de voto no Acorddo
de 2 de Julho de 1974, BMJ, n.° 239, 1974 pags. 174 e ss.; retomada noutros acérdaos, designadamente,
no Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 3 de Janeiro de 1975, BMJ, n.° 243, 1975, pag. 239, no
Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de 26 de Abril de 1977, BMJ, n.° 266, 1977, pags. 156 e ss..
Para mais indicagdes jurisprudenciais, vejam-se LUIS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag.
791, nota 2; e LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, 12.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2015,
pags.196 e ss..

7 Tese secundada por INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 7. edigdo,
Almedina, Coimbra, 2010, pags. 110 e ss.. Sustentaram também o enquadramento da nulidade total do
negocio e a possibilidade de recurso ao instituto da conversio ANA PRATA, O contrato-promessa e o

seu regime civil, Almedina, Coimbra, 1994, pags. 510 e 520; JOAQUIM RODRIGUES DAMAS, “A
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sujeito a um regime especial — fazendo valer neste especifico contexto um regime de
reparticdo do 6nus da prova distinto daquele que decorre do artigo 292.°"°%; se com
recurso a reducdo’”’, nos termos gerais do artigo 292.°'%.

Pois bem. Ndo é nosso proposito analisar nesta sede exaustivamente os

diferentes posicionamentos nem sequer expor uma posi¢cao definitiva sobre o assunto,

reducgdo...”, cit., pag. 736; ¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, II, Parte Geral...,
cit., padg. 953.

138 A tese da redugdo sujeita a um regime especial foi sustentada por JOAO ANTUNES VARELA,
Sobre o Contrato-Promessa, Coimbra Editora, Coimbra, 1988, pag. 35. Esta tese veio, prima facie, a
merecer acolhimento no Assento de 29 de Novembro de 1989. Aparentemente, dizemos, porquanto a
falta de clareza e imprecisdo do referido assento levaram a doutrina a formular diferentes interpretacdes
da solugdo que ai foi gizada. Assim, alguns autores consideraram que os fundamentos da decisdo
apontavam no sentido da configuragdo de uma hipdtese de nulidade parcial do negdcio — assim, MARIO
JULIO ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, reimpressdo da 12.* edigdo, Almedina, Coimbra,
2014, pag. 395. JOAO ANTUNES VARELA, Das Obrigacées em Geral, vol. 1, 10.* edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2000, pag. 326, entendeu que o assento consagra a tese da nulidade total do contrato, sem
prejuizo da sua conversdo nos termos gerais do artigo 293.° (no mesmo sentido, INOCENCIO GALVAO
TELLES, Direito das Obrigacaes, cit., pag. 116, nota 1). Ja JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-
promessa, cit., pag. 61, retirou da fundamentacao do assento a conclusdo de que o tribunal consagrou a
tese da posi¢do do problema em sede de redug@o do negdcio juridico, mas afastando-se do regime geral
consagrado no artigo 292.°. A mesma leitura ¢ feita por ANA PRATA, O contrato-promessa..., cit., pag.
523.

''Numa fase inicial em que o problema se pos, algumas pronuncias dos nossos tribunais
entenderam por bem fazer valer o contrato-promessa bilateral assinado apenas por algum dos
contraentes como promessa unilateral, mas de modo automatico, sem recurso nem ao artigo 292.° nem
a qualquer regime especial de reducdo — nestes termos, por exemplo, o Acorddo do Supremo Tribunal
de Justiga de 2 de Julho de 1974 (BMJ, n.° 239, 1974, pags. 168 e ss.), 0 Acordao do Supremo Tribunal
de Justica de 3 de Janeiro de 1975 (BMJ, n.° 243, 1975, pags. 235 e ss.), ou o Acérddao do Supremo
Tribunal de Justica de 18 de Novembro de 1975 (BMJ, n.° 251, 1975, pags. 144 e ss.) — posicdo que,
mereceu, € bem, um comentario critico da doutrina — ver, designadamente, INOCENCIO GALVAO
TELLES, Direito das Obrigagées, cit., pag. 112. Para outras referéncias jurisprudenciais, vide, de novo,
Luis CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 788 e 789, nota 4; ¢ LUIS MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigagoes, cit., pags. 196 e ss..

10 Favoraveis a que o eventual aproveitamento possa ocorrer por via da redugio do negocio
juridico nos termos gerais, manifestaram-se, na doutrina, JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-
promessa, cit., pag. 50; LUIS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 799 e 800; Luis
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacées, cit, pags. 199 e 200; e MARIO JULIO ALMEIDA COSTA,

Direito das Obrigagdaes, cit., pag. 394.
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a qual exigiria sempre uma ponderacao mais amadurecida e que de qualquer modo se
acha fora do proposito deste trabalho. Entendemos, no entanto, util chamar a atencgao
para alguns dos aspectos desta querela, que ajudam a equacionar os termos do
problema.

Os autores que entendem que a questdo ¢ passivel de ser persepctivada em
sede de reducdo atendem, antes do mais, ao critério tradicionalmente utilizado para
determinar a existéncia de uma divisibilidade do negdcio, o da possibilidade de
subsisténcia autdbnoma da parcela sa do negocio, concluindo que essa divibilidade se
verifica também in casu pelo facto de o contrato-promessa unilateral poder sobreviver
autonomamente.

J& as teses que reconduzem a questdo a uma hipdtese de nulidade total — quer
aquelas que entendem tratar-se de uma nulidade necessaria e incorrigivel, quer as que,
arrancando de um cenario de nulidade total, entendem que o terreno a explorar ¢ o da
conversdo do negocio — justificam grosso modo esse entendimento, invocando o nexo
de sinalagmaticidade do contrato em questdo, o qual entendem incompativel com um
eventual aproveitamento do negdcio por via da redugao.

Faz-se apelo a ideia de que a quebra de um nexo como o da sinalagmaticidade
tornaria impossivel a subsisténcia de uma parcela do contrato sem a outra. Escreve
ABEL DE CAMPOS'®": “Tratando-se de um contrato tipicamente bilateral, cada uma das
prestagdes € causa e condi¢do da outra e cada um dos contraentes ¢ a0 mesmo tempo
credor e devedor, ndo parece que possa admitir-se sendo a nulidade total.
Efectivamente da essencial correspondéncia e reciprocidade das prestacdes resulta
que cada uma delas s6 se compreende e justifica em razao da outra, ndo podendo
conceber-se portanto a subsisténcia isolada de qualquer delas”. O recurso a este
argumento ndo se afigura totalmente convincente, se a questdo se situar, como nos
parece, no plano estritamente estrutural. De facto, ¢ verdade que um dos exemplos
muitas vezes apontado para aludir a hipoteses em que a divibilidade ndo se verifica €,
de facto, o caso dos contratos sinalagmaticos quando a parcela afectada corresponde a
obrigacdo principal assumida por uma das partes. Mas estas consideracdes ndo podem

162
1

ser estendidas sem mais para o caso do contrato-promessa bilateral °°, justamente,

IBMJ, n.° 239, 1974 pags. 176.

162 J0A0 ANTUNES VARELA, Sobre o Contrato-Promessa..., cit., pag. 30.
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pelo menos, quando o vicio invalidante'® — atingindo diretamente apenas uma das
“declaragdes negociais” — torna ainda vidvel o aproveitamento da operagao como
contrato unilateral. Quer dizer, ndo pode afastar-se, sem, mais a hipotese de estarmos
perante uma hipotese de divisibilidade.

J& outros colocam a énfase no tipo de alteracdo que este aproveitamento do
contrato-promessa bilateral como contrato-promessa unilateral produz. Observa

GALVAO TELLES '*

“Uma convencdo desse tipo [um contrato-promessa
sinalagmatico] tem de constar, foda ela, do texto elaborado e deve corporizar as duas
declaracoes de vontade, através das assinaturas respectivas. Se esse texto
consubstancia apenas uma das declaragdes, porque s6 um dos autores o subscreveu, o
negocio € nulo na sua integralidade, por falta de forma escrita (...). Dir-se-4 que a
declaracdo do subscritor ¢ uma parte valida do negdcio, pois vale como contrato-
promessa unilateral, para que a lei se contenta (hoje) com documento do promitente
unico. Mas isso ndo faria sentido, porquanto um contrato-promessa unilateral nao
pode jamais conceber-se como parte de um contrato promessa bilateral. E em si e por
si um negdcio completo e acabado, € com natureza e conteudo distintos deste outro”.
A questdo ¢, deste ponto de vista, mais delicada: ¢ aqui que as fronteiras entre
o instituto da reducdo e o da conversdo podem tornar-se mais sensiveis de definir. De
facto, autores ha que ndo véem neste aspecto qualquer dificuldade. E o caso de Luis

CARVALHO FERNANDES '

, quando observa que “A luz do critério adoptado, o caso ¢
de redu¢do, porquanto se trata de eliminar uma parte do negdcio, aquela sobre que
incide o vicio, na espécie, a declaracdo negocial de que emerge a obrigagdo do
promitente que nao assinou o documento. (...) Erradicado do negbcio o elemento
viciado do seu conteudo, o restante mantém-se e produz o seu efeito tipico essencial”.

J& outros entenderdo que a alteracdo produzida — ainda que obtida através da

eliminacdo de uma parcela do negdcio — produz uma alteragdo qualitativa. Dirdo que a

' Pode no entanto o vicio afectar apenas uma das parcelas — a obrigagio assumida por uma
das partes — e tal significar necessariamente a nulidade total do contrato-promessa bilateral. Pense-se na
hipétese de ser celebrado um contrato-promessa de compra e venda de uma moradia que na data em
que o negobcio foi concluido havia sido destruida por um incéndio. Sendo esta obrigacdo assumida nula
por impossibilidade fisica (artigos 280.° ¢ 401.° do Cddigo Civil) , este serd um caso em que a parcela
restante ndo pode sobreviver...

1% INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, cit., pag. 114.

15 4 Conversdo..., cit., pag. 801.
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hipotese assume contornos distintos das hipdteses acimas retratadas — caso da
invalidade que atinge a declaracao negocial de um dos varios sujeitos envolvidos num
negoécio plurilateral ou em negocios bilaterais ou unilaterais em que, de um dos lados
ou do lado “Unico” do negdcio haja uma pluralidade de declaracdes — porquanto
nesses casos, a eliminacao da declaragdo negocial produz somente uma alteragdo
quantitativa.

Nao nos parece, de facto, que a questdo assuma a linearidade sugerida por
Luis CARVALHO FERNANDES. Reconhece-se pelo menos a atipicidade da hipotese em
apreco, ja que a alteragdo efectuada — de facto, de eliminacdo de uma parte — ndo se
salda apenas na eliminacdo de uma declaracdo negocial, mas numa certa desfiguracao

166 De todo o modo,

do proprio objecto, dos seus efeitos juridicos principais
propendemos a considerar que, num plano estritamente estrutural, a alteracdo
produzida, ndo implicando uma modificagao qualitativa do quid im obligatio nem
uma alteracdo do tipo contratual, se possa reconduzir a um cenario de invalidade

. ~ 1
parcial a configurar em termos de reducio'®’.

E certo que paralelamente a este debate em termos estruturais, a discussiao
também tem sido analisada do ponto de vista do regime de aproveitamento do negdcio
que se revele mais adequado a ponderacdo dos interesses em jogo. Ora, desse ponto

de vista, ambos os regimes ddo relevancia a vontade hipotética ou conjectural das

"% Dai que o proprio raciocinio de KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit.,
pag. 850, ndo seja particularmente claro quando os autores se reportam aos contratos bilaterais. Por um
lado, pde a tonica no facto de a redugdo poder operar quando a parte ndo afectada pela invalidade puder
subsistir enquanto negocio; por outro, parece indicar como aspecto complementar o facto de com a
nulidade de uma das prestagdes o contrato perder o seu caracter de contrato de troca, sendo alterado na
sua esséncia, no seu caracter complexivo.

" Da analise que assim se faz apenas se conclui que o facto de a expurgagdo do elemento
viciado ter como consequéncia a perda do caracter bilateral de um contrato ndo constitui um aspecto
incompativel com um cenario de invalidade parcial, de um ponto de vista estrutural. E claro que esse
aspecto — o caracter sinalagmatico ou ndo do contrato — pode relevar depois no momento seguinte, em
termos de determinar a invalidade total do contrato se for de concluir que as partes “hipoteticamente”
teriam condicionado a subsisténcia do contrato a verificagdo desse caracter sinalagmatico. Ndo nos
parece, no entanto, que sendo este um caso a tratar em termos de reducdo, deva haver, como ja se
entendeu, uma inversdo do “6nus da prova” ou da “presuncdo” estabelecida em matéria de reducdo. Na
realidade, esse “Onus” ou “presun¢do” mantém-se; a circunstdncia de se tratar de uma operagdo
econdmica pensada para operar em termos bilaterais significa sim, tdo simplesmente, que a referida

prova (cujo encargo continua a pertencer a parte interessada na invalidade total) fica facilitada.
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partes, ainda que em termos opostos. No caso do regime da reducao (questao de que
nos ocuparemos s6 mais adiante), a reducao s6 nao se dard se se provar uma vontade
hipotética das partes contraria a essa reducdo. No caso do regime da conversdo, a
conversao sO opera se se provar uma vontade hipotética favoravel ao contetido do
negocio “sucedaneo”. De todo o modo, desse ponto de vista, fazendo apelo a
ponderacio dos interesses em jogo'®® e ao circunstancialismo em regra subjacente a
este tipo de casos jurisprudenciais'®, pensa-se que o regime da redugdo — com as
eventuais correcgdes que se revelarem necessarias em razao dos ditames da boa fé —

. . 170
se revela suficientemente adequado a esse quadro de interesses .

3. A resposta ao problema da invalidade parcial

3.1. O critério: a vontade hipotética ou conjectural das partes

Apos termos analisado algumas das principais questdes que se podem colocar
a propdsito da nogdo de invalidade parcial, importa agora que nos debrucemos sobre o
tipo de resposta que o ordenamento juridico portugués fornece para o problema da
invalidade parcial do negodcio juridico. Determina o artigo 292.° do Codigo Civil que
“A nulidade ou anulacdo parcial ndo determina a invalidade de todo o negdcio, salvo
quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada”. Ou seja, de

acordo com o regime do artigo 292.°, a reducao do negocio juridico opera, a ndo ser

' Por exemplo, a articulagio com o regime do sinal. Como bem observa LUIS MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigagoes, cit, pag. 200, o regime da redugdo permite manter a sangdo do sinal
em relagdo a parte que permanece vinculada a celebragdo do contrato-definitivo.

19 Referimo-nos muito concretamente ao facto de na maior parte dos casos a assinatura que
falta ser, em regra, a do promitente-comprador e, em regra, também o contrato-promessa de compra e
venda de bens imoveis ser acompanhado do pagamento de um sinal mais ou menos significativo em
relagdo ao preco da venda prometida. Sobre este circunstancialismo, JOAO ANTUNES VARELA, Sobre o
Contrato-Promessa, cit., pags. 33 e 34; e LufS CARVALHO FERNANDES, 4 Conversdo..., cit., pags. 798
e 799.

70 J0AO CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato-promessa, cit., pag. 57, vai, parece-nos, mais
longe e considera que a aplicagdo de um regime diferente contraria o escopo de protec¢do da norma
legal (artigo 410.°, n.° 2), ao acabar por permitir a invocagdo de nulidade que redundaria em prejuizo da

pessoa a favor da qual € disposta (para evitar leviandades, precipitagdes e imponderagdes).
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que se conclua que a vontade hipotética ou conjectural das partes teria sido no sentido
da ndo celebragao do negocio.

Da leitura da referida norma, e desconsiderando para ja algumas
peculiaridades que, como veremos, terdo sobretudo implicagdes em matéria
probatoria, € possivel inferir que a resposta do legislador civil portugués ao problema
da invalidade parcial assenta numa opg¢ao de reconhecer a vontade (hipotética) das
partes o papel relevante no juizo acerca da conservacdo ou ndo do negocio juridico
parcialmente invalido. A vontade (hipotética) das partes constitui — em termos

171 :
—, POr assim

semelhantes ao que ocorre nos sistemas juridicos italiano e alemao
dizer, o critério que funda a decisdo sobre a conservacdo ou ndo do negdcio, € nessa
medida, assume-se também, como uma homenagem ao principio da autonomia

. 172 1 ’ .
privada 2173 Convém, em todo o caso, que nos detenhamos mais atentamente sobre

"' Ou mesmo em sistemas juridicos como o francés, onde o desenvolvimento doutrinal
conduziu a que fosse esse — o critério subjectivo — o critério, a partida, aplicavel para determinar a
extensdo da invalidade — FRANGOIS TERRE/ PHILIPPE SIMLER/Y VES LEQUETTE, Droit civil..., cit., pag.
434; MURIEL FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, 1 — Contrat et engagement unilatéral, 2.* edigdo,
Presses Universitaires de France, Paris, 2007, pag. 447. Proxima, embora revelando maiores
semelhangas com a féormula utilizada entre ndés em matéria de conversao (artigo 293.° do Codigo Civil),
foi aquela escolhida no anteprojecto do Codigo Europeu dos Contratos (artigo 144/1): “(...) si la nullité
touche seulement une clause ou une partie du contrat, celui-ci demeure valable dans sa partie restante,
pourvu que cette derniére posséde une consistance et une validité autonomes et réalise de maniére
raisonnable le but pousuivi par les parties” (italico nosso).

"2 Ha também quem se refira ao apuramento da vontade hipotética como a condicdo
subjectiva para que a redugdo do negdcio possa ocorrer. Nesta optica, a redugdo do negocio dependeria
da reunido de duas condigdes: uma de indole objectiva — a possibilidade de divisdo do negdcio em
partes (a chamada divisibilidade objectiva ou estrutural) — e uma de indole subjectiva — relacionada
com o apuramento de uma vontade hipotética (a divisibilidade subjectiva).

' Em sentido idéntico, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., cit., pag. 422, quando
reconhece que o critério ultimo € o da vontade das partes; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral
de Direito Civil, cit., pag. 645; ¢ HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cddigo..., cit., pag.
598. A esse proposito, escrevia CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 633, nota
869, “Tal como a interpretagdo no mundo do Direito ¢ vista por Betti (numa obra classica
Interpretazione della legge e degli negozi juridici) como uma aplicagdo num campo especifico de uma
actividade comum a multiplos dominios culturais, pode também assinalar-se que a redugdo dos
negocios juridicos € uma manifestagdo no plano juridico de um problema-tipo pertinente em todos os
dominios da cultura e, mais latamente, da vida. A resposta em qualquer dominio onde o problema [da

reducdo] se equacione é encontrado sob a perspectiva dos valores e dos fins relevantes nesse dominio:
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este elemento, mormente sobre os aspectos seguintes: (i) em que consiste afinal a
determinagdo da vontade hipotética; (i) quais os possiveis conteudos ou resultados
dessa determinagdo; e por fim (iii) quais os limites de relevancia que o apuramento ou

a determinagdo dessa vontade pode sofrer.

3.2. Determinacio da vontade hipotética

3.2.1. Vontade real ou vontade reconstruida?

Num primeiro momento, poder-se-ia pensar que a vontade a averiguar
coincidiria com a vontade real ou efectiva das partes no momento da celebragao do
negocio. Tem-se formado, no entanto, um consenso doutrinario em como o quid em
analise ndo corresponde a vontade real nem efectiva das partes no momento da

~ Lo 174 ~ £
conclusdo do negocio'™*. Para esta conclusio aduzem-se vérios argumentos.

a utilidade social, o mérito social, a justica, a conservacao da vida, etc. Nao surpreende que também na
patologia do negdcio juridico, a solug@o arranque da consideragdo dos valores e fins que ai relevam: a
autonomia privada e o controlo social desta, a boa fé (artigo 292.°)”. Em termos proximos, nos
ordenamentos italiano e suigo, respectivamente, MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit.,
pag. 71, afirma que a nulidade parcial é caracterizada pela prevaléncia que o ordenamento reconhece
em certas condi¢des a vontade privada de, de acordo com o seu escopo pratico, determinar a contengéo
dos efeitos da norma imperativa; e HALUK TANDOGAN, La nullité..., cit., pag. 71, observa: “Cette
condition d’application de 1’artigo 20 II CO, en tenant compte de la volonté des contractants, rend
compatible la prononciation de la nullité partielle avec le principe de la liberté des conventions”.

74 Cf. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 634; LUiS CARVALHO
FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, cit., pag. 525; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil..., cit., pag. 423; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, I, Parte
Geral..., cit., pag. 948, e também em Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1997, pag. 1069,
nota 653. Em sentido analogo, j& antes, MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 428. Na
experiéncia juridica alemd, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM,
Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 126; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar
zum Biirgerlichen..., cit., pag. 45; WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit. pag. 578. Em Italia, vejam-
se, entre muitos, GIOVANNI CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 237; ALFREDO FEDELE, La
invalidita del negozio giuridico..., cit., pag. 155; e ENzO ROPPO, “Nullita parziale del contratto...”, cit.,
pag. 693.
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Desde logo, a propria formulacao da norma legal tende a afastar uma leitura
assente na vontade real das partes'””. As formulas codicisticas utilizadas para indicar
as condi¢des de conservagdo do negocio residual sdo expressas no modo condicional,
fazendo apelo a uma vontade que se supde ndo determindvel.

Depois, invoca-se a ideia de que um tal juizo — tendo como quid a vontade real
— estaria logicamente condenado ao fracasso. De facto, na maioria das vezes, as partes
estdo apenas preocupadas em regular de modo adequado os seus proprios interesses,
pelo que nao exprimem nenhuma vontade ou pensamento acabado sobre a hipotese da
redu¢do do negocio. Se se entendesse que o objecto do juizo coincidia com a
verificacdo de uma vontade real, tal acabaria por significar que se estaria a apurar algo
que, pura e simplesmente, as mais das vezes, nao tinha possibilidade de ser apurado,
tornando-se inviavel o preceito' ® 77,

Mas o entendimento dominante segundo o qual a vontade a apurar ndo deve
ser identificada com a vontade real ¢ ainda corroborado por um outro aspecto logico
do problema. Se se fizesse coincidir o juizo sobre a invalidade parcial com o
apuramento da vontade real, sublinha-se, o que estaria em causa seria uma mera
operacdo de interpretacdo das declaracdes negociais, a realizar nos termos gerais, pelo
que, em bom rigor, o proprio artigo 292.° perderia boa parte da sua utilidade'”®. De
facto, quando a resposta a questdo da conservacao ou nao do negoécio puder ser obtida
por via da interpretacao das declaracdes de vontade das partes, vale o que resultar do

apuramento dessa tarefa hermenéutica, ndo sendo necessario o recurso ao preceito

'7> Neste sentido, HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschiifte..., cit., pag. 68;
ENzO ROPPO, “Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 701, nota 48.

176 Assim, WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 578; HEINRICH PIERER VON ESCH,
Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 69.

" H4 também quem se refira ao problema em termos ligeiramente distintos. Se de vontade
efectiva e real das partes se deve falar é apenas em relagdo ao negdcio no seu complexo. A vontade real
e efectiva das partes ndo se perspectiva em termos de invalidade ou redugado, pelo que se o critério a
adoptar para o juizo sobre a reducao fosse o da vontade real a consequéncia ndo poderia deixar de ser a
normal extensdo da invalidade a todo o negocio, o que, em ultima instancia, redundaria numa solugéo
contraria a logica do proprio preceito sobre redugdo — neste sentido, ALESSANDRO D’ADDA, Nullita
parziale..., cit., pags. 58 e 59.

178 Nestes termos, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM,
Biirgerliches Gesetzbuch..., cit.,pag. 1026; ou ENzZO ROPPO, “Nullita parziale del contratto...”, cit., pag.

700. Entre n6s, vide MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 428, nota 4.
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legal sobre redugdo. A norma sobre invalidade parcial surge precisamente para
resolver os casos em que tal interpretagao nao ¢ possivel de obter, isto ¢é, para os casos
em que ndo existe uma vontade — expressa ou tacita — das partes sobre o ponto, e
como tal, conclui-se, o critério legal ai previsto ndo pode coincidir com o apuramento
de uma vontade real.

Estas ultimas consideragdes permitem, alias, realgar duas outras observacoes
sobre a norma em questao.

A primeira sobre a natureza subsididria, ou melhor, dispositivam, da norma
sobre reducdo negocial. Com efeito, corresponde ao entendimento dominante, a ideia
de que o critério legal s6 ¢ chamado a colacdo quando as partes ndo tenham, elas
proprias, previsto uma solucao para o problema da reducao do negdcio, dito de outra
maneira, desde que as partes ndo tenham, por ocasido da celebragdo do negdcio
juridico, manifestado uma vontade real e efectiva favoravel ou contraria a redugao.
Tal vontade efectiva, se bem compreendemos, pode resultar, desde logo, do facto de o
negocio incluir uma clausula que determine ora a redugdo do negdcio ora a destruigdo
total do mesmo. Podem as partes ter convencionado que perante uma determinada
invalidade parcial, a validade do restante negbcio ndo deve ser perturbada'®’. Como

podem, em sentido inverso, ter estabelecido uma “clausola di essenzialita o di

' Referem-se a esta caracteristica, no ordenamento alemio, HANS THEODOR

SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1016;
HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 17. O termo
“subsidiariedade” ¢ sobretudo utilizado para referir a prioridade que outras normas legais, que
consagrem solugdes especiais para o problema da invalidade parcial, t€m em rela¢do ao §139 do BGB.
Entre nés, cf. ALBINO ANSELMO VAZ, “A conversdo e a redugdo...”, cit., pag. 148; ¢ PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito Civil, cit., pag. 645.

'8 S30 as denominadas “Erhaltungsklauseln” (“clausulas de conservagdo™), por vezes,
também apelidadas de “Salvatorische Klauseln” (“clausulas de salvagdo™). A expressao “Salvatorische
Klauseln” vem sendo utilizada pela doutrina alema com um sentido mais abrangente, ja que tanto pode
compreender as “Erhaltungsklauseln” como também as chamadas “Ersetzungsklauseln” (“clausulas de
substitui¢do”) — clausulas através das quais as partes prevéem a regulagdo que valera no lugar da
determinagdo ineficaz — sobre a distingdo, cf. HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS,
Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pags. 17 e 18; ou REINHARD BORK, A/lgemeiner Teil..., cit., pag.
479. Uma possibilidade analoga ¢ avancada, entre nos, embora sem particulares desenvolvimentos, a

respeito do instituto da conversdo, por LUIS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 342.
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inscindibilita”'®'. Por outro lado, considera-se, a vontade real e efectiva das partes
pode resultar, ndo propriamente de uma convengdo expressa, mas de vontade
implicita resultante dos termos do negocio, favoravel ou contraria a redugdo.
Independentemente das nuances que se possam descortinar, em qualquer das
hipoteses, tem entendido a doutrina que no caso de ter sido manifestada essa vontade
real, contemporanea da celebragdo do negbcio, favoravel ou contraria a reducao, a
prevaléncia vai para o que resultar dessa vontade real manifestada, tornando-se o
regime juridico legal da redugdo supérfluo e desnecessario'®* ',

Paralelamente, permitem langar alguma luz sobre o tipo de juizo que a norma
do artigo 292.° do Cddigo Civil encerra. Em bom rigor, quando o critério do artigo
292.° ¢ chamado a operar ja ndo estamos perante um problema de interpretagdo das
declaragdes negociais; o problema coloca-se, por assim dizer, num segundo momento
(ou numa segunda fase do mesmo processo), admitindo nos existir um verdadeiro
continuum metodoldgico nesta actividade. Trata-se de avaliar que decisdo as partes

teriam adoptado perante um cendrio de invalidade parcial. Vistas as coisas a esta luz,

depressa se deixam evidenciar as semelhancas de um juizo deste género com o

"8I ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale ..., cit., pag. 113 e ss. Na doutrina alemi,
consideram-se as “Gesamtunwirksamkeitsklauseln” — assim, de novo, HERBERT ROTH in JULIUS VON
STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 20.

'82 WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 575; HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG
SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag.1016; REINHARD BORK,
Allgemeiner Teil..., cit., pag. 479.

83 Uma solugdo que ndo concedesse primazia, ou melhor, precedéncia, a essa vontade real
estaria também a desvirtuar o proprio espirito, a propria natureza do artigo 292.° do Cédigo Civil,
sobretudo se pensarmos nas hipoteses de uma vontade real ou efectiva contraria a redugéo. De facto,
importa ndo perder de vista que o regime legal da redugdo é também ele um regime que toma como
referente a autonomia privada. A sua actuacdo nao se traduz numa limitagdo da autonomia negocial ou
numa imposi¢ao contraria a vontade que determinou os autores do negdcio juridico. O regime juridico
da redugao pretende auxiliar as partes a manterem um negdcio parcialmente valido, na medida em que
seja possivel supor que as partes o poderiam ainda ter querido celebrar. Acertadamente, MICHEL
TAMPONI, “Contributo all’esegesi...”, cit., pag. 156, assinala que uma solu¢do que ndo conferisse
prioridade a vontade real manifestada pelas partes desfiguraria profundamente o espirito do artigo
1419/1, também ele centrado na tutela da autonomia privada. O mesmo tipo de consideragdes resultam
da exposi¢do de LUiS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 343, a proposito da
precedéncia da vontade real sobre a vontade conjectural em caso de conversdao do negdcio, e ainda em

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito Civil, cit., pag. 645.

95



problema da integragdo do negdcio juridico, seja pela via da “interpretagdo
integradora” ou “complementadora” (“ergidnzende Vertragsauslegung™), seja, da

integracio negocial, entre nos consagrada no artigo 239.° do Codigo Civil'®*.

3.2.2. Vontade hipotética de tipo subjectivo ou de tipo objectivo?

I — Afastado o cenario de a determinacdo da vontade coincidir com o
apuramento da vontade real das partes no momento da conclusido do negocio, transita-
se, tradicionalmente, para o outro extracto do problema, o da concepgdo de vontade

hipotética a adoptar. A doutrina costuma identificar duas possiveis acepgdes de

'8 No sistema portugués, essa aproximagio ¢ feita por varios autores. ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pag. 1072, nota 653, salienta: “Na integracdo de lacuna, como na
redu¢do ou na conversdo, constata-se a necessidade de, perante as circunstancias, complementar a
vontade expressa, no inicio pelas partes”. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag.
637, afirma que “é inegavel que o problema da redug¢do se pode reconduzir a um problema de
integracdo”. O que ¢ ainda evidenciado, com admiravel nitidez, no discurso de LUiS CARVALHO
FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 322: “(...) a redugdo envolve a subsisténcia de um negocio
invalido muito embora amputado de parte do seu conteudo. Saber se as partes o quereriam sem as
estipulagdes inquinadas ¢ algo que tem mais afinidade com a integragdo do que com a conversao,
porquanto se trata nos dois casos, de apurar o relevo que as estipulacées omissas ou as estipulacoes
invdlidas t€ém na economia do negdcio: na integracdo para descobrir se o aditamento de certa cldusula
— ndo estipulada pelas partes — a ela se ajusta; na redugdo para averiguar se a eliminagdo de certa
cldusula — estipulada pelas partes, mas viciada — a pde em causa” (italicos do Autor). Saliente-se, no
entanto, que este Ultimo Autor ja adopta uma orientagdo diferente (em termos que ndo se nos afiguram
totalmente convincentes) quando em causa estd a determinagdo do conteido da vontade hipotética no
dominio da conversdo do negocio juridico. Exclui ai que se deva falar de um processo de integragdo
por entender que “s6 ¢ legitimo falar em lacuna quando se trata de definir a solugdo de uma matéria
que, podendo ser objecto de estipulacdo entre as partes, ndo o tenha sido e que, por se situar no
complexo de efeitos definidos pelo negocio, careca de ser equacionada e resolvida para ele atingir a
plenitude da sua eficacia”. Na doutrina alema, a aproximag¢do do juizo de redug¢do a uma operagdo de
interpretacdo complementadora ¢ feita por KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit.,
pag. 853, e no sistema italiano, por ENZO ROPPO, “Nullita parziale...”, cit., pags. 708 e 709. Contra, por
exemplo, ALESSANDRO D’ ADDA, Nullita parziale..., cit., pag. 67, reconduzindo a actividade em causa a
uma operagdo interpretativa. No entanto, quer-nos parecer que a resisténcia em aproximar o juizo sobre
a reducdo de uma operacdo integrativa assenta numa premissa assaz discutivel: o de que a actividade
integrativa, traduzindo sempre a imposicdo de uma regra externa contraria a vontade das partes,

colidiria com a regra constante do artigo 1419/1 do Codice Civile.
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vontade hipotética: uma de tipo subjectivo e outra de natureza objectiva. Nao ¢&,
porém, totalmente claro e inequivoco o critério distintivo em que repousa esta ultima
classificagdo a que nos queremos dirigir, jA que a doutrina usa, com alguma
frequéncia, as mencionadas expressdes para se referir a problemas varios.

Por vezes, a distingdo entre a concepcao objectiva e subjectiva de vontade
hipotética procura por em evidéncia a questao dos meios através dos quais a vontade
hipotética é determinada '*°. Uma vontade hipotética de tipo subjectivo correspondera
a uma vontade naturalistica, a indagar por meios psicoldgicos, um facto psicologico
que importa reconstruir. Uma concepc¢do de vontade hipotética de tipo naturalistico &,
porventura, aquela que mais se aproxima da expressao linguistica186 utilizada pelo
legislador no artigo 292.°. Contudo, uma solucgao deste género estaria inevitavelmente
condenada ao insucesso, pelas dificuldades que encerra e pelas incertezas que lhe sdao

. ~ . ~ g 187
inerentes, acabando por ndo conseguir fornecer solugdes satisfatorias .

"De certa forma esta distingdo tem que ver com uma outra querela que intercedeu entre as
doutrinas declarativistas ¢ as doutrinas voluntaristas, querela essa que, como ¢ sabido, tendo-se
reportado a especificos problemas — como os da interpretacdo do negodcio juridico, dos vicios da
vontade e das divergéncias entre a vontade e a declaragdo — também acabou por assumir relevancia no
que respeita ao apuramento da vontade hipotética. Cf. LUlS CARVALHO FERNANDES, 4 Conversdo...,
cit., pag. 314; ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale..., cit., pag. 63. Nesse contexto, o elemento
diferenciador encontra-se relacionado com o tipo de “materiais” que podem contribuir para a fixagdo
do contetdo da vontade hipotética, para essa reconstituigdo. Quando se adopte uma orienta¢do
declarativista, ¢ a partir da declaracdo que a vontade conjectural deve ser apurada. Se se partir de uma
concepcdo voluntarista, permite-se que a reconstru¢do do assento de interesses seja feita com
elementos que ultrapassam as declaragdes negociais.

'8 Assim, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pag. 1071, nota 653. Vejam-se a
esse propoésito as palavras de LUiS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 319: “Quanto a
redugdo [...] esta formulagdo parece sugerir a possibilidade de se averiguar qual teria sido a vontade
efectiva do autor do negdcio, quando confrontado com a sua invalidade parcial, o que aponta para uma
concep¢cdo naturalistica, ou, pelo menos, subjectiva da vontade conjectural” (sublinhado nosso).
Também admite ser essa a conclusdo que prima facie sugere a leitura do artigo 1419/1 do Codice Civile
ENzO ROPPO, “Nullita parziale...”, cit., pag. 693.

"7 D3o conta desta evolu¢do, na doutrina italiana, ENZO RopPO, “Nullita parziale del
contratto...”, cit., pag. 701; ¢ VINCENZO ROPPO, Trattado del Contratto..., cit., pag. 113. Na doutrina
alemad, varios também sdo os autores que rejeitam a hipotese de estar em causa a reconstrugdo da
vontade enquanto facto psiquico — HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN
ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1026; WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag.

578; ou HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschidifte..., cit., pag. 75. Entre nds, ANTONIO
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Dai que se tenha assistindo uma tendéncia na literatura juridica para
reformular o problema do apuramento da vontade hipotética, aproximando-o de uma
avaliagdo de cunho que aqui podemos designar de ‘“funcional”, amitde também
apelidada de avaliagdo de tipo “objectivo”. O eixo de analise deixa de ser o da
reconstituicdo de uma vontade, entendida como puro querer individual e como um
facto puramente psicologico. O que esta fundamentalmente em causa ¢ determinar,
em face do programa contratual originario, tendo em conta os interesses das partes, o
fim negocial, qual teria sido a decisdo das partes sobre a conservagao do negdcio sem
a parte viciada. Entre nds, ANTONIO MENEZES CORDEIRO '** sustenta que a
demonstragdo da vontade das partes nao se faz por meio de indagagdes psicologicas,
mas através da propria regulacdo contratual, tendo em conta o seu escopo. Na mesma

linha, na literatura alema, LARENZ'®

aproxima a avaliacdo da vontade hipotética de
uma pesquisa e avaliagio dos interesses das partes; ¢ SORGEL'* assinala que o juiz
deve realizar uma “objektive Wertung” e, partindo do ponto de vista das partes e das
suas representagoes, levar a cabo uma ponderacdo e avaliagdo dos interesses em jogo.

Ja desde uma outra perspectiva, o elemento distintivo das duas concepgoes
encontra-se, sim, relacionado com outro aspecto, mais concretamente, com o de saber
se 0 que estd em causa ¢ determinar a solu¢do que as partes concretas teriam querido
(vontade hipotética de tipo subjectivo ou individual) ou antes a solugdo que seria de
atribuir objectivamente a sujeitos razodveis, com abstrac¢ao dos sujeitos singulares
concretamente em questdo (vontade hipotética de tipo objectivo)'®!. Desse ponto de
vista, parec-nos importante tecer duas observacdes.

Por um lado, salientar a ideia de que o critério (da vontade hipotética) deve ser
sempre aplicado em articulacio com o fim e o contexto de sentido do contrato

concreto que, enquanto produto, de certa maneira objectivado, da vontade negocial,

tem as particularidades que nele imprimem as marcas de origem. Esse aspecto, pensa-

MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pag. 1071, nota 653, observa que “uma reconstrugdo assente
na corrente de consciéncia de uma pessoa perde, pela interiorizagdo em que incorre, a dimensao
contratual”.

" Da Boa Fé..., cit., nota 653, pags. 1071 e 1072.

% Aligemeiner Teil..., cit., pag. 853.

10 dligemeiner Teil..., cit. pag. 1027.

I'No sentido de ser este o critério em que repousa a distingdo, aderindo a uma concepgio

subjectiva, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., cit., pag. 423.
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se, ndo deve oferecer discussdo. Trata-se de uma orientacao que esta, alias, de acordo
com o que, pensamos, vale no dominio da integragdao negocial, dominio onde também
assume relevo o apuramento da vontade hipotética, e com a ideia de que o negdcio
juridico &, em principio, lex privata das partes'**.

Quanto a dicotomia entre uma concepgao objectiva e subjectiva nos termos
expostos, a questdo, a nosso ver, ndo deve ser sobrevalorizada, embora possa ter
implicagdes em termos de percursos argumentativos na resolugdo de hipoteses
préaticas, como veremos mais adiante. E que aqueles que consideram que a vontade
hipotética a determinar nos termos do artigo 292.° corresponde a dos sujeitos
razoaveis (do “homem normativo”) fazem intervir, logo nesta “fase”, uma “intonagado
objectiva” que pode depois tornar menos nitida a utilidade (e a autonomia) de uma
referéncia ao principio da boa fé como padrdo de correc¢do — a menos que o ditame
da boa fé e o termo da razoabilidade ndo se sobreponham. J& quem abrace uma
compreensdo mais tradicional da vontade hipotética, tendera a ganhar espaco para
uma alusdo autébnoma a esta intervengao correctiva dos ditames da boa fé no problema
da reducdo, como algo de distinto € que nao se dilui na solugcdo conforme com a
vontade hipotética. Desse ponto de vista, e apenas desse, pode revelar-se mais
adequado acolher aqui uma intonagdo mais ‘“subjectiva” (menos “normativa”, se
assim podemos dizé-lo), ainda que nos pareca que, nessa actividade de reconstituicdao

. y . .. , 1
da vontade hipotética, o juiz sempre recorrerd complementarmente >, a outros

192 Ver, por exemplo, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 455,

referindo que nesse apuramento serdo de atender as circunstancias que ddo ao contrato concretamente
celebrado a sua individualidade.

'%* Na doutrina alemd, vozes ha que, justamente, procuram temperar a referida dicotomia com
apelo a um raciocinio misto. Observam KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit., pag.
853: “O critério de medida dessa avaliacdo ¢ antes demais o das partes. Deve-se perguntar se alguma
das partes no momento das negociagdes deu particular importancia ou valor ao elemento invalido, se
quis fazer depender a conclusdo do negdcio desse elemento. S6 se uma tal avaliagdo das preferéncias
das partes ndo puder ser reconhecida, o juiz deve avaliar os interesses das partes de acordo com
critérios objectivos, tipicos do trafico juridico. Nessas hipoteses, deve-se apurar o que as partes
enquanto pessoas razoaveis teriam acordado”. Também HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG
SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag.1027, consideram que o juiz
tem de levar a cabo uma valoracdo e uma ponderacdo dos interesses em jogo do ponto de vista das
partes, das suas ideias, dos seus objectivos. A partir dai, tendo em vista essa ponderacdo de tais

interesses, tentar perceber qual teria sido a “vontade” das partes no momento da conclusdo do negdcio,
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elementos de caracter mais abstracto como os usos do trafico, os dados da experiéncia

ou o padrao da razoabilidade.

3.3. Possiveis resultados do apuramento da vontade hipotética

Do processo de apuramento da vontade hipotética das partes — tendo em conta
a actividade probatoria entretanto desenvolvida pelas partes — pode o juiz extrair
diferentes tipos de resultados. Pode desde logo alcangar a convic¢ao de que o negocio
teria sido concluido sem a parte viciada e, nesse caso, pronunciar-se-a a favor da
manuten¢do da parte restante. Pode, em alternativa, adquirir a convic¢ao de que as
partes ou alguma delas teriam renunciado ao negodcio na integralidade, o que

L4 : : r o+ 194 b b
conduzira a que conclua pela invalidade total do negdcio'**. Mas, pode ainda concluir

caso tivessem tido conhecimento da “invalidade parcial” do mesmo. Quando néo se fixa, no quadro de
uma orientagdo subjectiva, a vontade hipotética, entdo entra em jogo que decisdo as partes, segundo a
boa fé e a consideracdo dos interesses do trafego, teriam tido. Referindo que em regra o juizo assumira
um pendor objectivo, HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen...,
cit., pags. 44 e 45.

"4 Nesse contexto, poderdo assumir relevancia elementos de natureza concreta que elucidam
acerca da relevancia da parte invalida — v.g. o concreto prego convencionado, a qualidade das partes,
entre outros — bem como elementos de cariz mais abstracizante como a natureza e o tipo de negdcio —
v.g. 0 caracter gratuito ou oneroso, o caracter bilateral, etc..

A esse proposito, sdo paradigmaticas as nuances que a questdo do prego pode assumir. Numa
hipotese (a decisdo do Tribunale di Napoli de 16 de Margo de 1951), A vende a B, particular, um
terreno privado. Entre as obrigagdes convencionadas, o contrato previa o pagamento de um
determinado prego e o dever de construir sobre o terreno um prédio para habitagdo. Uma vez nula a
parte referente a esta Ultima obrigagdo por absoluta indeterminagdo, colocou-se a possibilidade de
manter valida a venda. O tribunal entendeu manter valida a venda, invocando entre outros aspectos a
ideia de que o preco concretamente convencionado correspondia aquele em regra praticado para
terrenos do mesmo tipo. J4 numa outra hipotese (a decisdo do Tribunale di Palermo de 22 de Maio de
1965), A vende a B um imo6vel com reserva de usufruto a favor da sua mulher. Sendo nula esta ultima
disposi¢do (porque violadora da proibicdo de doagdes entre coOnjuges), os juizes optaram pela
invalidade da totalidade do contrato com base num conjunto de argumentos: o relevo do concreto preco
pago por B seria totalmente desadequado em relag@o ao valor do imovel se ndo abrangesse o usufruto;
por outro lado, no quadro da operagdo complexa, a atribui¢do do usufruto — tendo em conta a idade da
mulher, de cinquenta anos — deveria ser considerada economicamente preponderante. Assim sendo,
fazendo apelo a relagdo de reciproca dependéncia entre a venda e a reserva de usufruto — resultante do

préprio conteudo da convengdo — considerou inadmissivel que o comprador pudesse adquirir a
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que as partes ou algumas das partes, caso tivessem sabido que ndo poderiam ter
celebrado o neg6cio com um determinado efeito — porque em contradi¢cao com a lei —,
teriam optado por celebrar o negdcio, mas em condi¢cdes diferentes daquelas
asseguradas originariamente. Ou seja, pode apurar-se que as partes ou alguma delas,
sabendo que ndo poderiam contar com uma certo efeito grosso modo, estariam
dispostas a celebrar o negdcio, mas té-lo-iam feito noutros termos, alterando
porventura o conteudo do negbcio, alterando ou acrescentando outros efeitos.

Perante um cenario deste ultimo género, pergunta-se: deve o juiz determinar a
invalidade total do negdcio? Ou estard antes legitimado a determinar a conservagao do
negocio expurgada a parte invalida e a remodelar os termos do negdcio a luz dos
interesses das partes'”? Sera que a preocupagdo de salvar o negbcio — sobretudo em
ordenamentos juridicos como o portugués e o italiano que contém disciplinas
favoraveis a essa conservacdo — tem o alcance de justificar um esfor¢o reconstrutivo

deste segundo tipo?

propriedade plena, contra o espirito da propria operagdo e por um correspectivo que subverteria o
equilibrio econdmico — ambas as hipoteses colhidas em ENzO ROPPO, “Nullita parziale...”, cit., pag.
704. Haja em vista a hipotese (decisdo do Tribunale di Napoli de 23 de Junho de 1990) da venda de um
bem imovel a dois dentistas, A e B, nulo por violagdo da proibi¢do de pacto comissorio no que respeita
a um deles (A). Suscitou-se a questdo de saber se o negécio deveria ser totalmente invalido ou se
deveria conservar-se valido em relagdo a B, no que respeita a metade do bem. O tribunal entendeu que
ndo havia razdo para estender a invalidade a todo o negdcio porquanto B, ji antes da venda, vinha
exercendo a sua profissdo de dentista no referido imdvel (na qualidade de arrendatario), o que atestaria
a utilidade do negbcio tanto para ele como para o vendedor — ALESSANDRO D’ADDA, Nullita
parziale..., cit., pag. 86. Ou ainda o caso de um sujeito que vende um imoével tendo como contrapartida
a constituicdo de uma renda vitalicia em beneficio proprio e, apos a sua morte, em beneficio da mulher.
Para estabelecer se a invalidade da clausula de reversibilidade a favor do conjuge arrastaria a totalidade
do negocio fez-se apelo a ideia de que a natureza do contrato de renda vitalicia supde uma natural e
intrinseca indivisibilidade do complexo de estipulagdes — nestes termos, a decisdo do Tribunale di
Torino de 16 de Marco de 1951, citada por ENZO ROPPO, “Nullita parziale del contratto...”, cit., pag.
704, nota 57.

19 Pretendemos com esta interrogacgio reportar-nos aquelas situagdes em que o desequilibrio
constitui o efeito de uma declara¢do de nulidade ou de uma anulagcdo, e ja ndo aquela outra situagao,
distinta, em que o desequilibrio possa ser equacionado, ele proprio, como fundamento ou factor de
invalida¢cdo — distinguindo estes dois planos AURELIO GENTILI, “De jure belli: I’equilibrio del contratto
nelle impugnazioni”, RDC, ano L, parte I, 2004, pags. 33 e 34. A questdo, como melhor se vera melhor,
também se podera colocar naqueles casos em seja o proprio sistema juridico que, perante a invalidade

de uma cldusula, imponha a manuten¢ao do contrato.
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A esta questdio tem a doutrina estrangeira e nacional respondido,
consistentemente, em termos negativos, excluindo, portanto, a possibilidade de
qualquer intervencao judicial adaptadora do negdcio segundo a “logica” das partes.

Primeiramente, salienta-se que a norma em apre¢o, bem como as
correspondentes alema e italiana, atenta a formulagdo literal, militam contra uma
resposta de sentido positivo. Encerram um modelo de resposta de orientagao binaria e
que apenas da margem para dois tipos de desfechos: ou conservagdo do negdcio,
expurgado elemento viciado, ou invalidade total do negocio'”®. Assim sendo, quer o
juiz seja levado a concluir que sem o elemento viciado as partes ndo teriam celebrado
qualquer negocio, quer conclua que as partes ou alguma delas, se ndo pudessem
contar com a parte ou o elemento viciado, teriam concluido um negocio mas em
condicoes diferentes daquelas reguladas inicialmente e asseguradas pelo negocio
residual, em qualquer destes casos, repita-se, o juiz deve dar como apurada uma
vontade hipotética contraria a redugdo do negocio, e como tal deverd decidir pela
destrui¢do do negocio, pela invalidade total do negdcio.

Mas, a justificagdo para uma tal recusa ¢ ainda e sobretudo alicer¢ada na ideia
de que uma tal correc¢do adaptadora constitui uma ingeréncia indevida no espago
reservado a autonomia das partes. Na doutrina germanica, varias sdo as vozes que
fazem apelo a uma ideia de funcdo de garantia do contrato (“Garantiefunktion des
Vertrages™) para negar a atribui¢do de tais competéncias ao juiz. Assim, SOERGEL'”’
observa que a avaliacdo objectiva do juiz no quadro da vontade hipotética das partes
encontra os seus limites, quando ela conduzir a uma conformagao da relagdo juridica
(“Gestaltung des Rechtsverhiltnisses”). Para FLUME'®, o §139 nio d4 ao juiz
nenhuma legitimagdo para conformar judicialmente a relacdo que poderia substituir
ou contrabalangar a parte da regulagio nula. Ainda LARENZ'” assinala que o §139
ndo autoriza o juiz a proceder a qualquer correcg¢do do contrato por via judicial. Ele, o

juiz, apenas tem de decidir se o negdcio € ou ndo valido sem a parte viciada; ndo pode

1% Aos olhos de ALESSSANDRO D’ADDA, Nullita parziale..., cit., pags. 96, a letra do artigo
1419/1 apenas estabelece uma alternativa entre conservagao parcial e invalidade total; ja dificilmente
admite um reequilibrio do negdcio coerente com a vontade hipotética das partes.

"7 HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., pag. 1028.

198 Allgemeiner Teil..., cit., pag. 582.

199 Allgemeiner Teil..., cit., pag. 853.
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adaptar o restante negdcio aos interesses das partes. Uma intervengdo correctora
colocaria o juiz a “refazer” o contrato pelas partes. Ora, uma coisa ¢ atribuir ao juiz
competéncia para avaliar se o equilibrio entre as prestacdes, no programa
originariamente querido pelas partes, se mantém perante o negocio residual; outra ¢é
permitir-lhe uma reconstrucao desse equilibrio. Ainda que essa reconstrucao fosse
feita no interesse das partes, ela ndo deixaria de ser um tipo de interferéncia na
liberdade de escolha das partes que ¢ olhada com forte resisténcia. Dando conta deste

problema, OLIVEIRA ASCENSA0O*"

observa: “ De todo o modo, a redugdo encontra um
limite quando ha necessidade de alterar clausulas. (...) De facto, podem-se diminuir
quantidades, mas nao se pode substituir o conteido pactuado, fazendo introduzir
preceitos diferentes dos que tiverem sido estabelecidos pelas partes. A redug¢do, como
a conversdo, estdo ainda dentro da autonomia privada. Nao permitem a formagao de
regimes que as partes nao tenham estipulado”.

Nem a circunstancia de uma possibilidade de “modificacdo” se encontrar
expressamente prevista em solucdes legais pontuais de reducdo — v.g. em matéria de
venda de bens alheios®' — configura, pensa-se, um fundamento ou argumento para
que essa possibilidade de modificagdo possa ser alargada e generalizada a todas as
hipodteses de reducdo. Em primeiro lugar, porque o preceito em questdo admite apenas
a reducao — proporcional do correspectivo — ndo a modificagdo — eventualmente
noutras direc¢des que ndo a pura redugdo®’” — do negécio juridico®®. Por outro, uma
tal possibilidade de reducdo apenas vem sendo sustentada para aquelas hipoteses em
que a parcelizagdo resulta evidente (automatica) segundo as circunstancias do caso,
designadamente, naqueles casos em que existe uma correspondéncia reciproca e

precisa entre um conjunto de prestagcdes e contraprestacdes ou de contraprestagdes

divisiveis.

2% Direito Civil..., cit., pag. 422.

21 Cf. 0 artigo 902.° do Codigo Civil.

*%2Como bem nota AURELIO GENTILI, “De jure belli: I’equilibrio...”, cit., pag. 34, em rigor, o
problema do eventual desequilibrio resultante de uma invalidagdo — a reclamar uma readaptagdo do
contrato — ndo tem de se traduzir necessariamente numa redug¢do da contraprestacdo, podendo, por
exemplo, estar em causa o incremento ou o aumento de uma prestagao.

203 Cf. FRANCISCO PEREIRA COELHO, Contratos complexos e..., cit., pag. 144, nota 321.
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34. Limites de relevancia da vontade hipotética

Resulta do exposto que a resposta ao problema da reducdo do negdcio toma
como critério de referéncia o do apuramento da vontade hipotética ou conjectural das
partes. E, no entanto, pacificamente dado como assente que, em determinado circulo
de hipoteses, a recurso a regra da vontade hipotética das partes se encontra excluido
na apreciagdao do problema da redugdo, impondo-se a manutencao do negédcio sem a
parte viciada, sem fazer uso daquele critério. E usual distinguirem-se, no ambito do
problema que agora nos ocupa, duas categorias de situagoes.

Em primeiro lugar, consideram-se as hipdteses em que a mobilizagdo do
critério da vontade hipotética-conjectural das partes impde a necessidade de recurso
parametros ou elementos correctivos, sob pena de, se assim nao for, se fazer um uso
distorcido e disfuncional do referido critério. E frequente fazer-se ai apelo ao
parametro correctivo da boa fé, que prevalecera sobre a vontade hipotética, embora,
como teremos a oportunidade de confirmar, ndo seja esse o Unico expediente utilizado
pela doutrina e jurisprudéncia para fundamentar a solu¢do de conservacdo do negocio
juridico.

Em segundo lugar, estdo em causa situacdes em que a reducdo do negdcio
juridico — leia-se a manutencdo do negdcio expurgado da parte viciada — se impde
como (Unica) solug¢do resultante da propria ratio da norma juridica violada. Quer
dizer, ¢ da propria norma juridica por forca da qual a regulagdo juridica ¢ reputada
parcialmente invalida que decorre a solu¢do de manutengdo do negdcio sem a parte

viciada®™,

% Entre nos, coube a CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pags. 636 ¢
637, a sistematizacao desses limites a aplicacdo do critério legal. Assim, em primeiro lugar, a reducdo
devia ter lugar, ainda que a vontade hipotética reportada ao momento da conclusdo do negocio fosse
diversa, quando, numa apreciagdo actual, se revelasse conforme a boa fé que o restante conteudo do
negocio se mantivesse. A boa fé surge, portanto como pardmetro correctivo que prevalecera sobre a
vontade hipotética. Em segundo lugar, a quebra do critério legal teria lugar quando a invalidade parcial
resultasse da infraccdo de uma norma destinada a proteger uma parte contra a outra. Estariamos perante
a denominada “redugfo teleoldgica”, no sentido de a manuten¢do do negdcio sem a parte viciada ser
determinada pela necessidade de alcangar plenamente as finalidades visadas pela norma infringida. Na
sistematizagdo elaborada pelo Autor haveria ainda espaco para uma terceira categoria de situagdes.
Assim, nos contratos de adesdo, verificada a nulidade de certas cldusulas por violarem proibi¢des

legais, ndo ¢ nulo todo o contrato, entrando o direito supletivo no lugar das cldusulas nulas. Esta
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34.1. GrupoA

Cabe fazer mencao a um conjunto de hipdteses cujo denominador comum
reside no facto de se entender que o contraente que pretende a invalidade total do
negocio ndo deve poder prevalecer-se dessa invalidade total — logrando provar uma
vontade hipotética contrdria a reducdo —, porque, a admitir-se tal pretensdo, estar-
se-ia, fundamentalmente, a contrariar a busca da solugcdo objectivamente justa. Pese
embora este traco comum especifico, avultam, depois, diversos enquadramentos ou
linhas argumentativas para alicer¢ar o referido resultado. A sistematizacdo inicial
destas hipoteses sintomaticas coube a doutrina alema, ilustradas através de exemplos

205

retirados da jurisprudéncia, acabando por ter eco entre nds” e também junto da

. . . 2 ~ . . .
doutrina italiana®”. Sem pretensdo de sermos exaustivos, julgamos pertinente passar
em revista dois grupos de casos, os quais poderdo vir a revelar-se uteis na segunda

parte deste estudo”’.

sistematizac¢do acabou por ser acolhida grosso modo na restante manualistica de teoria geral do direito
civil.

Ja na manualistica germéanica, os dois tipos de hipdteses sdo de um modo geral analisados em
planos distintos. No caso da intervengdo correctora do principio da boa fé, estd em causa ainda a
aplicagdo do §139 do BGB hoc sensu. Nas hipoteses em que a conservagdo do negodcio se impdem
atendendo a ratio da norma violada, situamo-nos fora do ambito de actuagdo do §139, tratando-se de
casos em que a conservagdo do negocio nem sequer se coloca a luz do critério previsto no §139 —
assim, KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit., pags. 854 e 855, separa as hipoteses de
“Einschriankung des §139 mit Riicksicht auf Treu und Glauben” das hipéteses de “Verdrangung von
§139 durch spezielle Normen”. HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN
ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pags. 1030 e ss., também distinguem as hipdteses de
“Einschrankung des §139” das hipdteses de “Ausschaltung des §139”.

205 Assim, por exemplo, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pags. 636 e
637; Luis CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, cit., pag. 520. Cumpre
registar que a norma que constava do Anteprojecto do Codigo Civil incluia mesmo um ultimo
segmento, no qual se estatuia que “a redugdo pode ainda ter lugar, apesar de ndo ser nesse sentido a
vontade conjectural das partes, se a boa fé assim o exigir” (de resto, em termos idénticos ao que fora
também projectado a respeito do instituto da conversao), depois eliminado no texto definitivo — cf. RUI
DE ALARCAO, “Invalidade dos negdcios juridicos...”, cit., pag. 253 e ss..

206 ENz0 ROPPO, Nullita parziale..., cit., pag. 712 e ss..

27 Vide infra, parte II, A, capitulo 1, ponto 6.4.
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3.4.1.1. Hipéteses de irrelevancia da parte invalida

Comecemos por considerar os casos que a doutrina alema agrupou sob o
epiteto de hipoteses de “irrelevancia da parte invalida™®. Estio em causa hipdteses
em que a pretensdo de invalidade total ¢ considerada inoperante, porquanto a parte
invalida do negocio com base na qual se pretende sustentar a invalidade total do
negdcio nao assumiu qualquer relevancia durante a fase de execugdo do contrato,
durante o desenvolvimento da relagdo. A questdo ¢ ilustrada através de dois exemplos
que aqui nos limitaremos a reproduzir a pinceladas largas.

No primeiro®”’, estava em causa um contrato de cessdo de explora¢do de uma
padaria, celebrado entre A e B, integrado pelas seguintes cldusulas acessorias: uma
através da qual A atribuia a B o direito de preferéncia na hipdtese de trespasse do
estabelecimento enquanto durasse a cessdo, ¢ outra através da qual B se vinculava a
ndo exercer actividades concorrentes durante um certo periodo posterior ao termo da
cessdo. O contrato de cessdo de exploracdo do estabelecimento foi cumprido por
ambas as partes e caducou pelo decurso do prazo convencionado, nao se tendo
verificado os pressupostos do exercicio da preferéncia. Restituida a padaria a A, este
recomecou a explora-la. Entretanto, B, violando a cldusula de ndo concorréncia, abre
um estabelecimento do mesmo género. B ¢ entdo demandado por A para se abster de
exercer a actividade concorrente e responder pelos prejuizos entretanto causados. Por
seu turno, B defende-se, alegando a nulidade do pacto de preferéncia (por vicio de
forma), pacto esse, sem o qual, ndo teria celebrado qualquer contrato, e por
conseguinte, a nulidade do contrato de cessdo de exploragdo e do pacto de ndo
concorréncia.

No segundo caso’'’, C celebrara um contrato com D, proprietaria de um
fundo, obrigando-se esta a desenvolver um conjunto de operagdes preparatorias
destinadas a permitir a constituicio de uma sociedade que teria por objecto a

actividade de construcao civil. D vinculou-se ao pagamento de x+x no acto de

*% WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 584; HEINRICH PIERER VON ESCH,
Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 89.

% Decisdo do Reichgericht de 12 de Novembro de 1936, citada pelos autores indicados na
nota anterior e também comentada por CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag.
638, nota 879, como o caso da padaria (“Béckereifall”).

219 Cf. WERNER FLUME, Aligemeiner Teil..., cit., pag. 585.
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constituicdo da sociedade ou apenas de x no caso de se tornar impossivel a
constituicdo. O contrato previa ainda uma oferta de venda irrevogavel do fundo de D
em favor de C. Sendo esta ultima estipulacdo nula por vicio de forma, C arguiu a
nulidade e pretendeu que fosse declarada a nulidade total do contrato assim como a
compensagdo convencionalmente prevista para o caso de a sociedade ndo chegar a
constituir-se.

Em ambos os casos, os tribunais alemaes decidiram ndo declarar a nulidade
total dos respectivos negdcios. No caso da padaria, argumentando em termos de
“Einrede der Arglist” (exceptio doli); no segundo, considerando contrario aos ditames
da boa fé o comportamento do sujeito que invoca a invalidade total do contrato
unicamente para obter vantagens, as quais nao teria direito em caso de validade do
contrato.

No espectro doutrinal, as linhas argumentativas para chegar a este desfecho

2! entende que o apelo a invalidade total

apresentam algumas dissonancias. LARENZ
de acordo com o §139 ¢ inadmissivel porque tal conduziria a um resultado contrario
ao principio da boa fé, invocando para o efeito o §242 do BGB. Entre nds, também
CARLOS MOTA PINTO?!? defende nestes casos que a solucdo de manutencdo do
negocio se impde como solugdo conforme a boa fé, ainda que, para o efeito, o Autor
admita que o apoio normativo possa ser encontrado nos artigos 239.°, 762.° e 334.° do

Cédigo Civil. J& SORGEL*"

considera denecessario o recurso ao §242 ou mesmo a
mobilizagdo do argumento da exceptio doli. Segundo o Autor (referindo-se
concretamente ao caso “Bickereifall”), tendo em conta o0 modo como as partes
executaram o contrato — e a circunstancia de o direito de preferéncia nao ter sido

exercido durante a vigéncia do contrato — deve-se poder concluir que as mesmas — se

2 Allgemeiner Teil..., cit., pags. 855 e 856.

212 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pig. 638, nota 879.

3 Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pag. 1031. No essencial, o pensamento do Autor resume-
se a uma ideia de aplicacdo do §139 compativel com a sua teleologia. Através do recurso ao critério da
vontade hipotética pretende-se evitar que seja “imposta” as partes, contra a sua vontade (contra os seus
interesses), apenas uma parte incompleta do negécio em lugar do negocio originariamente pretendido.
Quando, porém, uma das partes faz uso da norma sobre invalidade parcial e do critério da vontade
hipotética para sustentar a invalidade total do negdcio apenas como pretexto para se desonerar das
obrigacdes contratuais assumidas perante a outra parte, ha uma utilizagdo distorcida da norma legal,
incompativel com a sua ratio. A mobilizagdo do critério deve, pois, adequar-se a, conformar-se com a

ratio do preceito.
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no momento da celebracdo do negdcio tivessem sabido que o direito de preferéncia
ndo seria exercido — teriam, ainda assim, enquanto pessoas razoaveis, optado por

Ay o214
celebrar o contrato sem o pacto de preferéncia” .

3.4.1.2. Hipéteses de clausula invalida estipulada exclusivamente no interesse de
uma das partes

Encontramos igualmente na literatura alema uma referéncia aos casos em que
a clausula reputada invalida foi estipulada exclusivamente no interesse de uma das

215
partes

. Pergunta-se se nesses casos também a parte contraria pode fazer apelo a
invalidade total do contrato nos termos do §139. De novo, sdo invocados algumas
situacdes apreciadas pelo Reichsgericht.

Num contrato de compra e venda foi convencionado que o comprador
asseguraria o pagamento do preco ao vendedor mediante a cessdo, com escopo de
garantia, de uma quota hereditaria. Sendo a cessdo invalida por vicio de forma (§2033
do BGB), o comprador veio arguir a invalidade total do contrato, ex §139, sustentando
que se por ocasido da celebracdo do negocio tivesse sabido que a cessdo com escopo
de garantia ndo produziria efeitos, ndo teria celebrado o contrato de compra e
venda®'°.

y . . . 21
Num outro caso, que ficou célebre como o “Schweinemistereifall”*'’, A dera

de arrendamento a B uma pocilga, sendo nessa ocasido atribuido a B um direito de

*1“Na optica de HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschiifte..., cit., pag. 91, o
que se torna essencial ¢ saber se aquele pacto foi relevante em termos facticos para que o ex-
cessionario alcangasse os seus objectivos com o anterior negdcio. Durante a vigéncia do contrato de
cessdo de exploragdo, o (ex-)cessionario angariou e formou uma determinada clientela, clientela que o
terd acompanhado no termo daquele vinculo, quando abriu um novo estabelecimento do mesmo género
em concorréncia com o do ex-cedente. Ora, a referida clientela, argumenta o Autor, o ex-cessionario
alcangou independentemente de o pacto de preferéncia ser ou nao invalido. Decisivo foi 0 modo como
se desenvolveu a relacao.

*1> WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 586; HEINRICH PIERER VON ESCH,
Teilnichtigkeit..., cit., pag. 84.

1% Decisdo do Reichgericht descrita por WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 586, ¢
ENzO ROPPO, Nullita parziale..., cit., pag. 713, nota 86.

7 Decisdo do Reichsgericht de 18 de Dezembro de 1917, mencionada por WERNER FLUME,

Allgemeiner Telil..., cit., pag. 586.
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preferéncia na compra da mesma. O pacto de preferéncia era, no entanto, nulo por
vicio de forma. Entretanto, A intentou uma ac¢do com vista a ser ressarcido pelos
vicios do bem tomado de arrendamento, e B defende-se, sustentando nao haver lugar
a qualquer género de ressarcimento, porquanto o contrato de arrendamento deveria ser
declarado totalmente invalido ex §139, dado que nunca o teria celebrado sem a
inclusdo do pacto de preferéncia.

No primeiro cendrio, o Reichsgericht ndo acompanhou a linha argumentativa
esgrimida pelo comprador e, fazendo valer contra este a exceptio doli, determinou
que, sendo o vendedor o unico interessado na e beneficiado com a existéncia da
garantia, o comprador ndo poderia pretender uma invalidade total do negodcio apenas
para se eximir do cumprimento das suas obrigagdes contratuais.

Na segunda hipotese, o tribunal optou por determinar a invalidade total do
contrato, considerando que, de acordo com o critério fixado no §139, seria de supor
que as partes, colocadas no momento da conclusdao do contrato, teriam preferido nao
contratar se soubessem que o negdcio seria celebrado sem a parte viciada (sem o
pacto de preferéncia). Esta argumentacdo foi, contudo, amplamente criticada na
doutrina.

Segundo alguns autores, como FLUME®'®, impde-se uma compreensio da
norma sobre a redugdo nao segundo o seu sentido literal, mas fazendo apelo a sua
ratio. Através recurso ao critério da vontade hipotética pretende-se evitar que um
negocio incompleto, mutilado, seja imposto as partes (ou a uma delas) contra contra
os seus interesses em lugar do negdcio originariamente pretendido. Quando uma
determinada estipulacdo foi apenas convencionada no interesse ou em beneficio de
uma das partes, entdo ndo se pode dizer que, em caso de conservacao do negocio
restante (sem essa estipulagdo, portanto), se esteja a impor a parte contraria algo que
ela nunca teria querido celebrar. Alids, do apuramento da vontade hipotética resultaria
que a sua vontade hipotética (normal) seria precisamente no sentido da celebragao do
negdcio sem a tal clausula. Sendo assim, quando alguém invoca a invalidade de uma
clausula do negocio, cldusula essa que apenas serve os interesses da parte contraria,
estard a fazer uso da norma sobre invalidade parcial e do critério da vontade hipotética
para sustentar a invalidade total do negocio apenas como pretexto para se desonerar

das obrigacdes contratuais perante a outra parte. Segundo o Autor deve haver lugar

218 Allgemeiner Teil..., cit., pags. 587 e 588.
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nestes casos a uma limitacdo (“Einschrinkung”) do §139, fundada na propria
intencionalidade do preceito?'’. No mesmo sentido, SOERGEL**’ considera que nestes
casos se justifica um afastamento do cendrio de invalidade total, afastamento que
pode muito bem resultar da propria determinacdo da vontade hipotética, de acordo
com a qual se procura determinar como as partes, enguanto pessoas razodveis, teriam
decidido. Ja4 LARENZ**!, por sua vez, coloca a tonica no comportamento abusivo e
contrario aos ditames da boa fé (§242) da parte que pretende fazer prevalecer a

invalidade total do negocio.

2190 Autor vai mais longe na sua analise e propde ainda um aperfeicoamento da solugio, de
lege ferenda, a dois niveis (Allgemeiner Teil..., cit., pag. 588). Por um lado, propende a considerar que
s6 o contraente no interesse do qual a cldusula invalida foi estabelecida podera ter verdadeiro
“interesse” e legitimidade em invocar a invalidade total do contrato. Por outro lado, sublinha-se, essa
possibilidade de pretender a invalidade total do negdécio ndo deve ser equacionada em termos
ilimitados, porquanto isso colocaria a outra parte num estado de incerteza e de pressdo intoleraveis.
Nesse contexto, o Autor propde que seja reconhecido ao contraente no interesse do qual a
clausula/parte invalida foi estabelecida um direito de op¢ao entre a invalidade total e a reducao, tendo a
parte contraria o direito de o for¢ar a uma rapida declaragdo e opgdo. Caso aquele contraente nio
exerca o seu direito dentro de um determinado prazo, entdo o negdcio deverd ser considerado
totalmente invalido de acordo com o §139. Também resulta do entendimento de HEINRICH PIERER VON
ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pag. 89, o reconhecimento de um direito de opgdo a parte no
interesse da qual a clausula invalida foi estabelecida. O Autor considera que se devem retirar, no
entanto, ilagdes diferentes a ndo emissdo de uma declaragdo. Decorrido o prazo fixado para o exercicio
do direito sem emissdo de uma declaragdo, o negocio deve ser considerado valido (parcialmente) nos
termos do §139. Supde o Autor, se bem compreendemos, que o ndo exercicio do direito de opgdo ¢
revelador de uma vontade hipotética (normal) no sentido da celebragdo do negocio sem a tal clausula
ou que, pelo menos, fazer valer uma pretensdo inversa seria contraria ao principio da boa fé.

220 Allgemeiner Teil..., cit., pag. 1032.

22! KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit., pags. 855 ¢ 886. Considerando
também que o instrumento mais apropriado deva ser o dos limites impostos pelo principio da boa f&,
ENzO ROPPO, Nullita parziale..., cit., pag. 712. Ja autores como ALESSANDRO D’ADDA, Nullita
parziale..., cit., pags. 84 e 85, por exemplo, entendem que nao chega a ser necessario o recurso a regra
da boa fé ou a exceptio doli para paralisar tal tipo de comportamentos, podendo a solucdo de
conservacao do contrato ser obtida, simplesmente por via interpretativa, através da reconstrucdo da
vontade hipotética das partes. Na opinido do Autor, a gestdo “objectiva” do juizo de invalidade parcial,
alicercada no critério da “perdurante utilitd”, permitira ao intérprete concluir nestes casos, sem
dificuldade, que a invalidade da cldusula ndo compromete a utilidade do negécio em relagdo ao

contraente que pretende a invalidade total, e como tal, decidir pela irrelevancia da parte invalida.
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3.4.1.3. Algumas observacoes

I — Deste corte transversal pelas diferentes posi¢des jurisprudenciais e
doutrinais assumidas, podemos concluir que, pese embora as diversas linhas
argumentativas, subjaz a todas a preocupagdo de recuperar a solugdo objectivamente
justa atendendo a ponderagdo dos interesses em presenca. Cabe, contudo, tecer,
algumas observacdes sobre os percursos tragados para alcangar esse resultado.

Em termos simplificados, as diferencas entre os varios posicionamentos
acabam, pois, por se deixar reconduzir a uma aspecto central: enquanto uns
consideram que a solucao de conservagao ¢ aquela que ainda resulta da aplicagdo do
critério da vontade hipotética das partes; outros fazem apelo ao paradigma regulador
da boa fé como factor de correc¢do. E a separacdo entre estas duas abordagens tem
subjacente, por sua vez, as diferentes compreensdes do que seja exactamente a
“vontade hipotética” para efeitos do artigo 292.°. E que, como vimos supra, aqueles
que consideram que a vontade hipotética a determinar nos termos do artigo 292.°
corresponde a dos sujeitos razoaveis fazem intervir, logo nesta “fase”, uma “intonagao
objectiva” que torna menos nitida a utilidade de uma referéncia ao principio da boa f¢.
J& quem abrace uma compreensdo mais tradicional da vontade hipotética, tenderd a
fazer uma alusdo auténoma a esta intervencao correctiva dos ditames da boa fé no
problema da reducao, como algo de distinto e que ndo se confunde com a solucao
conforme com a vontade hipotética. Pela nossa parte, consideramos que pode revelar-
se mais adequada esta ultima compreensdo que estrutura a boa fé como polo
contraposto a propria vontade hipotética. Desde logo, porque de outro modo acabard
por se fazer uso de uma concepcao de vontade hipotética que dificilmente encontrara
apoio na letra da lei**2. Por outro, se atendermos a forte afinidade existente entre o
artigo 292.° e o artigo 239.° deste ultimo parece poder retirar-se um argumento no

. ~ . . 223
sentido de uma certa separacdo entre os dois critérios™ .

222 . . . ~ ~
E que, bem vistas as coisas, em alguns casos analisados, a solu¢do de conservacdo nem

sequer correspondera ao que as partes teriam querido ou mesmo deveriam ter querido, mas ao que as
partes devem querer numa apreciagdo actual...

* Como bem assevera FRANCISCO PEREIRA COELHO, Contratos complexos e ..., cit., pag.
121, nota 264, acerca da integracdo negocial, em termos que se afiguram perfeitamente transponiveis
para o contexto em questdo: “ndo vemos como possa a vontade hipotética, referida no artigo 239.°,

deixar de ser subjectiva: de resto, se a boa fé prevalece sobre a vontade hipotética, entdo esta s6 pode
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Transpondo estas consideracdes diriamos que no primeiro grupo de casos, a
peculiaridade parece estar na circunstancia de a solugdo de conservacao do negocio
resultar de uma ponderacdo objectiva da incidéncia de factores posteriores ao
momento da origindria conformacdo de interesses. A ténica € colocada na
irrelevancia que o pacto de preferéncia assumiu durante toda a execu¢ao do contrato.
A questao que se pode colocar ¢ a de saber se na determinacao da vontade hipotética
das partes, para a avaliagdo dos interesses das partes prosseguidos através do negocio
originario, podem ser tidas em consideragdo circunstancias ou aspectos posteriores ao
momento da celebragdo do negdcio. Se se entender que sim, entdo chegar-se-a, com
base no critério previsto no artigo 292.° — da vontade hipotética das partes —, a
conclusdo de que o contrato teria sido concluido mesmo sem a parte viciada. Se se
entender que ndo, como efectivamente nos parece, entdo a solu¢do de conservagio,
em termos rigorosos, ndo assentara na vontade hipotética das partes. A solucdo de
conservagdo resultard de wuma apreciacdo actual dos interesses das partes em
presenca, de acordo com um padrdo de actuacdo correcto e honesto. Entra, pois, em
jogo o paradigma regulador da boa f¢é; estd em causa uma apreciagdo actual, conforme
com a boa fé, que assume prevaléncia sobre a vontade hipotética.

Passemos ao segundo grupo. Pela nossa parte, ja se afigura viavel fundamentar
a solucdo proposta com base na aplicagdo do critério previsto no artigo 292.° — o da
vontade hipotética das partes. Perante um determinado litigio, € a parte que pretende a
invalidade total do negdcio que tem interesse em demonstrar que ndo teria celebrado o
negdcio sem a parte viciada. E o apuramento da sua vontade hipotética que se afigura
relevante para poder fazer valer a sua pretensdo. Ora, nestes casos, a sua vontade
hipotética (normal) teria sido, muito provavelmente, precisamente no sentido da
celebragdo do negocio sem a tal cldusula (a da outra parte ¢ que poderia supor-se
contraria a conservagdo do negocio). E claro que, neste contexto, a referéncia a boa fé
pode fazer algum sentido para dar énfase aos efeitos que a invalidade parcial provoca
nas posigdes subjectivas das partes, moldando a forma (ou os limites) do seu correcto
exercicio. A solugdo que resulta de uma ponderag¢do da vontade hipotética das partes
pode ser apresentada em veste de cominagdo de um modo de agir, de imposi¢ao de

certas exigéncias de conduta. A lisura negocial que o principio da boa fé impde

ser coisa diferente da boa fé, pelo que, longe de justificar o acolhimento de uma tese objectiva, o art.

239.° aponta, isso sim, para uma concepg¢ao... “subjectiva” > (italicos do Autor).
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traduz-se, neste contexto, no dever de a parte nao afectada pela invalidade parcial nao
se prevalecer oportunisticamente de uma norma juridica para, a partir dela, obter
vantagens injustas — no caso, desvincular-se dos compromissos contratuais assumidos.

Uma ultima observagdo. Convém notar que a utilizagdo e aplicacdo da
exceptio doli acaba por constituir uma linha argumentativa que nao se distingue,
significativamente, do recurso ao principio da boa fé. Na verdade, a exceptio —
enquanto faculdade potestativa de paralisar o exercicio do direito de outrem — foi
merecendo ao longo dos tempos um uso decrescente por parte da jurisprudéncia e um
certo desinteresse doutrinario, sendo hoje considerada por boa parte da doutrina

224
, que encontra a sua base legal no

germanica como uma técnica derivada da boa fé
§242 do BGB**. Ainda que se lhe reconhe¢a alguma utilidade descritiva sobretudo
pelo prisma analitico de decomposicio de situagdes juridicas complexas — capaz de
obedecer a alguns pontos ou principios comuns®*® — ndo se destaca de uma ideia de

~ T 1227
actuagao contraria a boa fé**'.

2% Embora, naturalmente represente apenas um dos efeitos da boa fé, portanto, limitado.

Efectivamente, a exceptio desempenha sobretudo uma fungdo negativa — ndo funda direitos do
beneficidrio a acgdes de outras pessoas — , tem, portanto, um papel defensivo — apenas perante o
exercicio de pretensdo. Ora, como ¢ sabido, o dever de comportamento segundo a boa fé admite, em
certos grupos de casos, a criagdo e modificagdo de pretensdes, assume uma fungdo activa e postula um
papel ofensivo, permitindo a pessoa lesada exigir seja a supressao do abuso seja uma indemnizagao.

28obre as dificuldades acrescidas, no nosso sistema, vide, por todos, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pag. 729.

26 Ela opera sempre que do recurso a interpretagdes tendenciosas da lei, sempre que da
utilizagdo de particularidades formais das declaragdes de vontade ou do aproveitamento de
incompleigdes das regras juridicas se pretenda obter vantagens ndo conferidas pela ordem juridica e
desde que tais praticas sejam consideradas contrarias a boa fé.

7 Segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pag. 733, os tribunais que
recorreram com frequéncia a exceptio dolis generalis ndo procuraram deduzir dela as solucgdes
propugnadas: encontraram essas solugdes através da valoracdo dos problemas, a luz das referéncias
gerais codificadas — com primado para a boa fé e para a cldusula geral dos bons costumes — e,

posteriormente, aludem, como factor corroborativo, a exceptio doli generalis.
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34.2. Grupo B: as normas de proteccao

I — Cumpre, por fim, abordar uma outra categoria de situacdes em relagdo a
qual a doutrina vem sustentando uma solu¢dao de redugdo coactiva ou necessaria e
cujo critério discriminativo e fundamentador se encontra relacionado com a
intencionalidade das normas imperativas violadas, maxime, com o caracter de
protec¢ao das mesmas. A teorizagdo em torno das finalidades visadas pelas normas
imperativas violadas, mais concretamente, em torno das normas de proteccio
(“Schutzzwecknormen’) como razdo para o afastamento da relevancia do critério da

28

. y . N rqe . ~2 r
vontade hipotética deve-se, sobretudo, a analise da doutrina alema™", sendo também

amiude mobilizada no discurso doutrinal portugués.

I — Para o efeito, a maioria da doutrina alemd comega por propugnar a
natureza subsididria do principio geral enunciado no §139 do BGB. O §139 tem,
sustentam, um valor subsidiario®”’. Primeiramente ¢ necessario saber se a especifica
norma juridica com base na qual a regulacdo juridica ¢ parcialmente invalida, de
forma expressa ou de acordo com o seu sentido, determina apenas a invalidade da
parte viciada. A solucdo de conservacdo do negoécio — independentemente da

orientacdo da vontade hipotética das partes — justifica-se por ser aquela que permite

8V ozes houve na doutrina alema que terdo mobilizado o topico da “Politik des Gesetzes”
com outro alcance. Foi o caso de ERNST STEINDORFF (apud PETER ULMER, “Offene Fragen zu...”, cit.,
pags. 807 e ss.), autor que chegou a sugerir que resultaria do proprio §139 do BGB que fossem tidos
como relevantes no apuramento da vontade hipotética das partes ndo apenas os interesses das partes,
mas também interesses publicos ou imperativos de ordem publica, em especial, o objectivo da
“Generalpriavention”. Estamos, todavia, perante abordagens distintas. Por um lado, porque no caso da
abordagem baseada nas normas de proteccdo, estas ultimas operam como fundamento para o
afastamento do funcionamento do §139 e nao como critérios orientadores da aplicacdo do preceito. Por
outro lado, o pensamento de STEINDORFF tem em vista favorecer o resultado da invalidade total,
enquanto no caso da violagdo das normas de protecgdo estaria em causa sobretudo o resultado oposto, o
da manutengdo do negocio.

Y WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag. 576 ¢ HERBERT ROTH in JULIUS VON
STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 8, aludem a “Subsidiaritit des §139’; e HANS
THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit.,

pag. 1033, reportam-se as “vorrangige Regelungen”.
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alcancar plenamente as finalidades visadas pela norma imperativa infringida®". Por
vezes, a exclusdao da aplicagdo da regra do §139 ¢ feita directamente pela norma
imperativa violada. Noutros casos, impor-se-& uma operacdo metodoldgica de

231
31— que, de acordo

restricdo do ambito de aplicacdo do §139 (“reducdo teleologica™)
com o seu sentido literal, abrange, a partida, todos os negdcios que padegam de uma
invalidade parcial e independentemente do fundamento da invalidade parcial em

. . . . 232
causa — para com isso alcancar o escopo da norma imperativa violada??. Na

2% Nestes termos, SOERGEL/'WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches
Gesetzbuch..., cit., pag. 1033; HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT ROTH, Kommentar zum
Biirgerlichen..., cit., pag. 546; REINHARD BORK, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen..., cit., pag. 482;
HEINRICH PIERER VON ESCH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte..., cit., pags. 95 e ss..

! KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, tradugio e José Lamego, 4.* edicio,
Fundagdo Calouste Gulbekian, Lisboa, 2005, pag. 560.

22 A par deste percurso metodologico, algumas vozes na doutrina e jurisprudéncia chegaram
mesmo a considerar que esta operagdo de limitagdo dos efeitos da invalidade poderia encontrar o seu
suporte legal na segunda parte do §134 do BGB, o qual dispde (em termos analogos ao homologo
artigo 294.° do Cédigo Civil) que “Ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, ist
nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt”. Em tom dubitativo, OTTO SANDROCK,
“Subjektive und objektive Gestaltungskrifte...”, cit., pag. 514. Critico em relacdo a este entendimento
manifestou-se abertamente DIETMAR SCHOLZ, Die Andwendung des §139 BGB..., cit., pag. 31, por
considerar que uma tal orienta¢do descaracterizaria flagrantemente o ambito funcional do §134, apenas
destinado a disciplinar as consequéncias da violagdo de preceitos imperativos, mas ja ndo a questdo da
extensdo dessas consequéncias.

Na experiéncia juridica italiana, uma leitura do artigo 1418/1 do Codice Civile desse tipo
comecou por ser aventada no passado por EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 43. De
acordo com a abordagem do Autor, e contrariamente ao entendimento dominante, o artigo 1419 ndo
contemplaria todas as hipoteses de invalidade parcial do contrato, mas apenas aquelas respeitantes a
clausulas secundarias. Nas hipdteses em que estivesse em causa uma cldusula principal, entraria em
jogo o artigo 1418/1. Por regra, de acordo com o referido preceito, as clausulas principais em contraste
com normas imperativas dariam lugar a nulidade total do contrato. Contudo, por vezes, a lei limitaria a
invalidade a parte directamente afectada — que de outro modo arrastaria a invalidade total do contrato —
estabelecendo, concomitantemente, a necessaria substitui¢do da clausula invalida pelo preceito legal
violado. Ora, segundo o Autor, todas as hipoteses em que a lei previsse a substituicdo de clausulas
principais em contraste com normas imperativas deveriam ser reconduzidas a ressalva da parte final do
artigo 1418/1 (o qual dispde “il contratto ¢ nullo quando ¢ contrario a norme imperative, salvo che la
legge disponga diversamente”). Esta leitura do artigo 1418/1 acabou por ser recuperada décadas depois

por GIORGIO DE NovVA, “Il contratto contrario a norme imperative”, Riv. crit. dir. priv., ano 111, n.* 3-4,
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identificacdo de um denominador comum do tipo de situagdes em que tal desfecho, o
da conservacdo do negocio, se imporia sem apelo a vontade hipotética das partes, a

. ~ , ~ . 2 ,
doutrina faz entdo apelo ao caracter de protec¢do da norma violada®>. O carécter de

1985, pag. 452, para quem a parte final do artigo 1418/1 legitimaria o intérprete a limitar a nulidade e a
impor a substituicao automatica.

3 KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit., pig. 854, observa: “Quando a
norma imperativa violada tem por escopo a proteccdo de uma das partes contra a situacdo de
exploracdo, engano ou incerteza da outra, entende-se que a solugdo de invalidade total do negbcio
contraria a finalidade de protec¢do da norma, visto que, numa situagdo desse tipo, a parte contratual
que deveria ser protegida perderia todas as vantagens procedentes do negdcio”. Reportando-se também
a categoria das normas de protec¢do, HANS THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS JURGEN
ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pdg. 1033; HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS,
Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 8. Um tratamento sistematico sensivelmente diferente
encontramos na exposi¢do de OTTO SANDROCK, “Subjektive und objektive Gestaltungskrifte...”, cit.,
pag. 491 e ss.. Na sistematizacdo operada pelo Autor, a derrogagdo da regra geral do §139 do BGB
ocorre perante a verificagdo de uma de trés circunstancias: a) a existéncia de normas de nulidade
(“Nichtigkeitsnormen”) de dois tipos — normas de nulidade determinadas (“bestimmende
Nichtigkeitsnormen) e normas de substituicdo (“Substitutionsnormen”); b) a constatagdo de que o
poder negocial de uma das partes dita unilateralmente os termos contratuais no lugar do exercicio
bilateral da liberdade contratual; c) a necessidade de protec¢do da confianca de terceiros e o caracter
factico de wuma relagdo juridica. Centrando-se na categoria das normas de nulidade
(“Nichtigkeitsnormen”), OTTO SANDROCK esclarece que as “normas de nulidade” podem revestir duas
modalidades. Por um lado, podem surgir como “normas de nulidade determinada” (“bestimmende
Nichtigkeitsnormen”) e aqui a sua fungéo limita-se a destruir a parte nula e a determinar que o resto
deve permancer. Ou podem surgir como “normas de substituicdo” (“Substitutionsnormen”), sendo que
nesse caso a regra contratual ndo € apenas retirada e o resto mantido, mas € substituida através de outra
regra legal; a sua eficacia ndo ¢ meramente extintiva, mas também de preenchimento. Reconhece,
contudo, que as diferengas entre estas duas modalidades apenas tém significado técnico. Em caso de
“norma de nulidade determinada”, os preceitos legais gerais ou os principios gerais entram nas lacunas
que sdo provocadas pela nulidade parcial. As “normas de substitui¢do” contém elas proprias as novas
regras que substituem o acordo parcialmente nulo. Esta diferenca ndo deveria fazer perder de vista o
aspecto geral que liga as duas espécies de normas, relembra o Autor: a conservagdo coactiva do
restante contrato. Quando a invalidade parcial decorre da violagdo de uma proibi¢do legal (§134 do
BGB), continua o Autor, entfo ¢ necessario verificar se a norma violada em questdo ¢ uma “norma de
nulidade determinada”/“norma de substitui¢do” ou ndo. Para saber, em cada caso, se estamos ou nao
perante uma “norma de nulidade determinada”/“norma de substitui¢do”, importa verificar se a norma
em questdo “contém em si uma decisdo sobre a manutengao do resto do negédcio”. Para o Autor essa
decisdo, que pode ser explicita ou implicita, tem-se por verificada se se puder concluir que o resultado

da nulidade total pde em causa a proteccdo pretendida pelo preceito violado. Todavia, o Autor chama a
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protec¢ao pode, por sua vez, estar associado a uma norma proibicao legal (§134)

como também a clausula geral dos bons costumes (§138).

IIT — Esta justificag¢do para a ndo aplicagdo do critério da vontade hipotética na
decisdo acerca da reducdo encontra também respaldo na doutrina civilista

portuguesa®*. Varias sio as vozes que véem no cardcter de protec¢do da norma

atengdo para um aspecto. Nao ¢é pelo facto de uma norma juridica ser uma norma que visa a protecgdo
dos interesses de uma das partes que ela deve automaticamente ser qualificada como “norma de
nulidade determinada” ou “norma de substituicdo”. E necessaria uma analise casuistica da norma em
questdo e uma verificagdo do assento de interesses em que a mesma se funda. O Autor dd como
exemplo a consequéncia que advém da violagdo §1822 V do BGB. Este preceito, como tivemos
oportunidade de analisar supra, estatui que o tutor/representante de um menor ndo pode, sem
autorizac¢do do tribunal, celebrar um contrato de locag¢do, em determinadas condi¢des, se a locagao tiver
sido fixada por um prazo que ultrapassa em mais de um ano a data em que o menor atingir a
maioridade. Trata-se de uma disposi¢do legal que visa proteger os interesses de uma das partes, do
menor, relativamente aos seus bens. Se, por hipotese, ¢ celebrado pelo representante um contrato de
locagdo naqueles termos sem a devida autoriza¢do do tribunal, o referido acto ¢ ferido de invalidade na
medida em que excede a durag@o permitida. Todavia, a questio de saber se o contrato € ou ndo mantido
na parte restante — isto é, se pode ser mantido como valido na parte em que ndo excede a duragdo
permitida sem necessidade de autorizagdo do tribunal — ndo ¢ decidida pelo proprio §1822 V do BGB
(como sucederia se estivéssemos perante uma ‘“norma de nulidade determinada” ou “norma de
substitui¢do”); trata-se, antes, de uma questdo a apreciar com base no §139 do BGB, segundo a vontade
hipotética das partes.

% Mesmo na experiéncia juridica italiana, ndo estamos perante uma linha fundamentadora de
solugdes conservadoras autoritarias totalmente ignorada pela doutrina ou pela jurisprudéncia, como
atestam as observagdes de autores como GIOVANNI PASSAGNOLI, Nullita speciali, Giuffre, Mildo, 1995,
pags. 173 e ss.; ALESSANDRO D’ADDA, Nullita parziale..., cit.,pags. 161 e ss.; ou GIORGIO DE NOVA,
“II contratto contrario...”, cit., pag. 451. Trata-se de um tipo de analise inaugurada com a disciplina da
nulidade em matéria bancaria e crediticia e que ganhou particular visibilidade a partir do momento em
que o ordenamento juridico italiano se viu confrontado com a necessidade de transposi¢do de directivas
comunitarias enformadas por uma necessidade de tutela de um dos contraentes e de adoptar
instrumentos adequados a realizacdo dos objectivos da Unido Europeia (cf. CRISTINA CATAUDELLA,
Contratto di Lavoro e Nullita..., cit., pag. 71 e ss..). A particularidade, neste ordenamento, esta no facto
de esta justificagdo para a intervengdo do sistema estar sobretudo associada a hipoteses em que a
conservacgao autoritaria (sem recurso a vontade hipotética das partes, portanto) do regulamento
contratual se d4 através da mera eliminacdo da cldusula ou de elemento directamente atingido pelo
fundamento de invalidade, logo sem necessidade de um mecanismo substitutivo-integrativo — assim,

FABRIZIO DE MARZIO, “Forme della nullita nel nuovo diritto dei contratti. Apunti sulla legislazione,
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violada um limite ao funcionamento do critério da vontade hipotética. Assim, CARLOS
ALBERTO MoOTA PINTO **° refere que “Quando a invalidade parcial resultar da
infraccdo de uma norma destinada a proteger uma parte contra a outra, havera
redug¢do, mesmo que haja vontade, hipotética ou real, em contrario. Trata-se de uma
redugdo teleologica, no sentido de ser determinada pela necessidade de alcangar
plenamente as finalidades visadas pela norma imperativa infringida (pois tal
finalidade frustra-se-ia com a procedéncia da alegacao de que nunca se teria celebrado

0 negocio sem que essa norma, destinada a proteger a outra parte, tivesse sido

sulla dottrina e sulla giurisprudenza dell’ultimo decenio.”, Gciv, vol. L, n.° 10, 2000, pags. 474 e 475.
As locugdes “nullita parziale necessaria” ou “nullita parziale speciale” sdo as formulas que se tornaram
mais frequentes no Iéxico doutrinal italiano para designar este género de solucdo (cf. VINCENZO ROPPO,
Trattato del Contratto, cit., pag. 127).

Mutatis mutandis, nos sistemas espanhol e francés. No primeiro, a par das hipéteses em que a
nulidade parcial resulta do apuramento da vontade das partes, a doutrina e a jurisprudéncia também
reconhecem um grupo de casos em que a nulidade parcial se impde, sem atender ao conteudo dessa
vontade, para evitar a fraude a lei e a desproteccdo do contraente débil — nestes termos, ANA MARIA
LopPEZ FRIAS, “Clases de nulidade parcial del contrato en Derecho espaiiol”’, ADC, ano MCMXC, t.
XLII, fasciculo III, 1990, pags. 857 e ss.. No segundo, o entendimento de que had casos que ndo
obedecem ao critério subjectivo ¢ amplamente aceite, embora o tratamento da questio sempre esbarrou
com o facto de ndo existir uma total homogeneidade entre as hipdteses de invalidade parcial obrigatoria
(sobre as dificuldades, vide PHILIPPE SIMLER, La Nullité Partielle..., cit., pags. 397 e ss.). Essa falta de
homogeneidade foi contornada fazendo apelo a um critério de alcance geral — o critério teleologico —,
nos termos do qual sempre que a realizag@o das finalidades pretendidas pelo legislador o imponha — o
que sucede maioritariamente em matéria de ordem publica de protec¢do — deve a conservagdo do
negocio obter-se obrigatoriamente. Tal cenario ¢ identificado pela maioria da doutrina (ver, por todos,
FRANCOIS TERRE/ PHILIPPE SIMLER/Y VES LEQUETTE, Droit civil..., cit., pags. 433 e 434). Veja-se, no
entanto, a proposta de CATHERINE GUELFUCCI-THIBIERGE, Nullité, Restitutions et Responsabilité,
LGDJ, Paris, 1992, pags. 292 e ss., Autora que defende uma solu¢do de manuten¢do forcada nao
propriamente quando as finalidades de ordem publica assim o justifiquem, mas, mais amplamente,
sempre que a ilicitude consista na violagdo de uma norma imperativa.

Ainda no caso do direito inglés, as hipoteses de “statutory severance” tém como denominador
comum o facto a nulidade das clausulas resultar da violagdo de normas destinadas a proteger interesses
publicos especiais do mercado, a igualdade de tratamento entre as pessoas ou ainda interesses
econdmicos de certas categorias de sujeitos como os consumidores, as mulheres, que de outro modo
ficariam privados do valor do contrato — cf. EDWIN PEEL, The Law of Contract, cit., pag. 563.

35 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 636.
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. 236
violada)”*".

Por vezes, essa solugdo seria ditada pelo proprio legislador, como sucede no
caso do artigo 1146.° do Cdédigo Civil, respeitante as estipulagdes que violam os
limites maximos previstos para as taxas de juro no contrato de mutuo. Determina
aquele preceito que o contrato em que tenham sido estipulados juros superiores aos
maximos permitidos na lei € tido como usurario, assim como ¢ havida como usuraria
a clausula penal que fixar como indemnizacdo devida pela falta de restituicdo de
empréstimo relativamente ao tempo de mora um valor acima dos limites estabelecidos
no artigo 1146.° do Codigo Civil. Se a taxa de juros estipulada ou o montante da
indemnizagdo exceder o maximo fixado nos ntimeros 1 e 2 do artigo 1146.°, diz o n.°
3 daquele artigo “considera-se reduzida a esses maximos, ainda que outra seja a
vontade dos contraentes™’.

Noutros casos, tratar-se-a de uma solugdo que, ndo estando expressamente
prevista, impor-se-4 por via interpretativa. Uma manifestacdo deste tipo de
pensamento tem sido invocada a propdsito das consequéncias juridicas da invalidade

de clausulas de irresponsabilidade irrestrita, isto ¢, destinadas a excluir a

responsabilidade do devedor mesmo nos casos de dolo ou culpa grave. E sabido que

26 Cf. também Luis CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, cit., pag.
526; FRANCISCO PEREIRA COELHO, Contratos complexos e..., cit., pag. 122 e pag. 366, nota 841;
ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas..., cit., pag. 444. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS,
Contratos Atipicos, cit., pag. 461, considera que os negocios podem ser reduzidos mesmo contra a
vontade hipotética das partes, se a redugdo for imposta pela finalidade da norma injuntiva que funda a
invalidade parcial ou por um principio juridico com forca suficiente para se sobrepor ao da autonomia
privada, dando o exemplo do principio da protecgdo da parte mais fraca. De resto, esta era ja esta a
posicdo de MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 430, e que também constava dos estudos
preparatorios de RUIDE ALARCAO, “Invalidade dos negocios juridicos...”, cit., pag. 257, nota 145, para
o Cédigo Civil.

37 Assim, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 637. Autores como
ANTONIO PIRES DE LIMA/JOAO ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. 11, 4.* edigdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 1997, pag. 770, sublinham que o conceito de usura do artigo 1146.° ndo corresponde
ao conceito de negocio usurario do artigo 282.° do Cédigo, porquanto ndo se exige que alguém se tenha
aproveitado conscientemente da situacao de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado
mental ou fraqueza de caracter de outrem, para obter para si ou para terceiro beneficios excessivos ou
injustificados. Cfr. Luis CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., pag. 543 (e também em Teoria
Geral do Direito Civil, vol. 1I, cit., pag. 520), autor que d4 a referida norma um diferente

enquadramento dogmatico.
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por configurarem uma renuncia antecipada do credor a indemnizagao, tais clausulas
violam o artigo 809.° do Codigo Civil. Pois bem. Supondo que uma cldusula daquele
teor € inserida num contrato, tem a doutrina colocado a questdo de saber se por forca
da invalidade da referida clausula sera nulo o contrato na totalidade ou se devera ser
tratado como valido mas amputado dos efeitos que se t€ém por excessivos. De acordo
com o critério previsto no artigo 292.° do Codigo Civil, a resposta a esta questdo
passaria por apreciar o sentido da vontade hipotética das partes. Ora, justamente tem
sido sustentado que esta serd uma das hipotesese em que a conservacao (leia-se a
reducdo) do contrato deve ter lugar, mesmo que a vontade hipotética das partes,
maxime do devedor, fosse no sentido da invalidade total. A solugdo impode-se,
argumenta-se, por ser o unico meio de alcancar plenamente as finalidades de
proteccdo do credor e de respeito pela ordem piiblica, visadas com a san¢do da

. 238 239
nulidade .

28 Assim, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo..., cit., pag. 444.
O Autor chega a admitir que uma solu¢do de invalidade parcial, por redugdo teleoldgica, também
podera justificar-se no caso des clausula penais invalidas — assim, Cldusula Penal e Indemnizagdo,
Almedina, Coimbra, 1990, pag. 88, nota 197.

A compreensdo da solugdo de nulidade das clausulas de exclusio da responsabilidade como
uma disposi¢do destinada a proteger os fracos e imprevidentes era, ja em 1958, apontada por ADRIANO
VAZ SERRA, “Objecto da Obrigagdo; A prestagdo — suas espécies, conteudo e requisitos”, BMJ, n.° 74,
Margo, 1958, pag. 149. E claro que uma tal perspectiva — a do apelo a um pensamento de protecgio de
uma parte contra a outra — assume no Codigo Civil uma consisténcia dogmatica e normativa
necessariamente mais timida e fragmentaria do que aquela que revelard mais tarde no contexto dos
“regimes especiais” — v.g. do consumidor, do arrendatario, do trabalhador. De facto, da percepgdo de
um sujeito como parte débil esta ainda ausente a valoragdo de factores exodgenos a relacdo juridica
singular e de condicionantes sistémicas que envolvem a relagdo e que nela se projectam, aspecto que
assumira um peso decisivo na legislacdo de tutela. No caso da norma que no Cddigo Civil proibe as
clausulas de exclusdo da responsabilidade, o apelo ao pensamento de protec¢do, supomos, arranca da
ideia segundo a qual a estipulagdo de uma clausula de irresponsabilidade por culpa grave indicia e
denuncia com elevada probabilidade uma situa¢do de exploragdo, logro ou inseguranga, € como tal,
legitimadora de protecgdo. Alids, ndo é de todo irrelevante que esta solugdo adquira uma base de
fundamentagdo mais solida quando inserida num contexto como o das clausulas de exclusdo de
responsabilidade incorporadas pré-formuladas e inseridas sem negociagao (cf. o artigo 18.°, alinea c) do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro), cenario em que, justamente, passam a ser valoradas na
fixagdo da disciplina contratual, entre outras, as condicionantes sistémicas que envolvem a relagdo e

nela se projectam.
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A este respeito cabe também uma referéncia ao regime previsto no artigo 934.° do Codigo
Civil. Reza o preceito codicistico que “vendida a coisa a presta¢des, com reserva de propriedade, e feita
a sua entrega ao comprador, a falta de pagamento de uma sé prestacido que ndo exceda a oitava parte do
preco ndo da lugar a resolucdo do contrato, nem sequer, haja ou nao reserva de propriedade, importa a
perda de beneficio do prazo relativamente as prestacdes seguintes, sem embargo de convengdo em
contrario”. Uma das discussdes travadas a respeito da referida disposi¢cdo teve que ver com a natureza
supletiva ou imperativa do regime, sendo que um dos argumentos mobilizados para concluir pela
imperatividade do regime foi também a consideragdo teleologica das finalidades da norma em questao.
Em causa estaria a preocupagdo de defender o comprador contra a perigosa seducdo do pagamento a
prestagdes ¢ da maquina publicitiria dos vendedores, atendendo-se ai, timidamente, a assimetrias e
desigualdades que se verificam entre os contraentes (assim, VASCO DA GAMA LOBO XAVIER, “Venda a
prestagdes — Algumas notas sobre os artigos 934.° € 935.° do Codigo Civil”, RDES, ano XXI, n.*1,2,3
e 4, 1974, pags. 230 e 231). Uma vez mais, repare-se, uma solugdo deste tipo, isolada e de
fundamentagdo incipiente, no contexto do corpo tradicional do Direito Civil, ganha toda uma coloragéo
distinta quando inscrita, como ¢ actualmente, no diploma que regula os contratos a crédito de
consumidores (o Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de Junho, com as alteragdes introduzidas pelo
Decretos-Lei n.° 72-A/2010, de 17 de Junho e pelo Decreto-Lei n.° 42-A/2013, de 28 de Marco de
2013). Determina o artigo 20.°, n.° 1 do referido diploma que, em caso de incumprimento do contrato
de crédito pelo consumidor, o credor s6 pode invocar a perda do beneficio do prazo ou a resolugdo do
contrato se, cumulativamente ocorrerem as circunstincias seguintes: a) a falta de pagamento de duas
prestagdes sucessivas que exceda 10 % do montante total do crédito; b) ter o credor, sem sucesso,
concedido ao consumidor um prazo suplementar minimo de 15 dias para proceder ao pagamento das
prestagdes em atraso, acrescidas da eventual indemnizagdo devida, com a expressa adverténcia dos
efeitos da perda do beneficio do prazo ou da resolugdo do contrato. Mais estabelece o artigo 26.° do
diploma que, atento o caracter inderrogavel das normas, sdo nulas quaisquer convengdes que excluam
ou limitem os direitos do consumidor, podendo este Glltimo optar pela manutengdo do contrato.

% Matéria controversa é a que respeita aos efeitos da nulidade do pacto comissorio sobre o
contrato de onde emerge o direito de crédito. Nos termos do artigo 694.° do Cédigo Civil “E nula,
mesmo que seja anterior ou posterior a constituigdo da hipoteca, a convengao pela qual o credor fara
sua a coisa onerada no caso de o devedor ndo cumprir”. Uma vez inserida uma clausula deste tipo num
contrato (v.g. hipoteca, penhor), nula ex vi artigo 694.°, coloca-se a questdo de saber se a invalidade
atinge apenas a clausula em questdo, conservando-se o contrato na parte restante, ou se a consequéncia
sera a nulidade total do contrato. A questdo suscita dificuldades, logo a partida, porque, como bem
observa JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o a&mbito da proibi¢do do pacto comissorio, o pacto comissorio
autéonomo e o pacto marciano” — anotag@o ao acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 30 de Janeiro
de 2003, CDP, n.° 8, 2004, pag. 63 e ss., ndo existe consenso relativamente a teleologia da proibi¢do do
pacto comissorio. Assim, ha quem fundamente a proibi¢do na tutela do devedor para que ndo seja
coagido pelo credor, aproveitando-se este da especial necessidade de crédito ou da necessidade de

prorrogacdo do prazo para cumprimento da obrigacdo ou, quem, ainda dentro do mesmo quadro de
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3.5. A questao processual: a “presuncao” de divisibilidade subjectiva do
negocio ou de uma vontade hipotética favoravel a reducio do negocio

I — Até a0 momento, a nossa atengdo centrou-se em compreender em que
consiste a determinagdo da vontade hipotética das partes, os seus possiveis conteudos
e eventuais limites de relevancia. Assentdmos que estd fundamentalmente em causa
determinar, tendo em conta em conta os interesses das partes ¢ o fim negocial, qual
teria sido a decisdo tomada pelas partes a propdsito da conservagdao do negocio sem a
parte viciada — saber se as partes teriam optado por concluir o negocio sem a parte

viciada ou se teriam antes optado pela ndo celebracdo do negdcio. Cumpre agora

pensamento, considere o pacto vedado por se tratar de um negodcio usurario. Ja para outros autores, o
pacto promissorio constitui uma violagdo da regra par conditio creditorum por se oferecer a um
especial credor um meio de satisfagdo nao disponivel para os outros. De outro lado, aparece exposta a
ideia de que a proibigdo visa a tutela de um interesse publico — seja a exclusividade ou monopoélio do
Estado na fung@o executiva ou o principio da tipicidade das garantias reais. S6 esta polémica em torno
da teleologia do pacto seria suficiente para suscitar dividas quanto a questdo efeitos da nulidade do
pacto comissorio sobre o contrato de onde emerge o direito de crédito. Mas a questdo reveste-se de
maior complexidade. Para quem encontre como fundamento de tal proibi¢do a necessidade de tutela do
devedor, dir-se-ia, ser logico, sustentar a conservacdo do contrato ndo obstante a nulidade do pacto
(neste sentido, no direito suico, HALUK TANDOGAN, La nullité..., cit., pags. 197 ¢ 198). Sucede que
mesmo sectores que véem na norma um fundamento paralelo ao da proibigdo da usura, por exemplo, ja
sustentaram o recurso ao artigo 292.° do Codigo Civil (assim, ANTONIO PIRES DE LIMA/JOAO ANTUNES
VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. 1, 4.* edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pag. 718). Como
ha ainda vozes como a de MARIA IACUANIELLO BRUGI apud JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dmbito da
proibi¢do do pacto comissorio...”, cit., pag. 72, nota 38, para quem a solugdo de conservacdo do
contrato ndo dependeria da ratio da norma em questdo, j& que sempre que a nulidade de um
determinado pacto, conexo com uma fattispecie contratual, fosse sancionada expressamente (como ¢ o
caso), dai resultaria automaticamente que o legislador apenas teria pretendido a nulidade do pacto e nao
de todo o negocio, argumento que pelo caracter meramente formal nos oferece as maiores reservas...
Uma discussao idéntica é igualmente travada, mormente no sistema italiano, a respeito das
consequéncias que advém da estipulacdo de uma clausula clausula nula ex artigo 1500/2 do Codice
Civile tera em relagdo a manuteng¢do da venda a retro. Uma vez mais, no cerne das dificuldades esta a
questdo de saber até que ponto, sendo o mencionado preceito inspirado por uma exigéncia de tutela do
vendedor contra a abusiva especulagdo do comprador, dai deve resultar ou ndo necessariamente
também a conservacdo do contrato modificado — sobre o ponto, ADRIANA D’ANTONIO, La
modificazione legislativa..., cit., pag. 200 e 201. (cf. entre nds, o preceito homdlogo, o artigo 928.° do

Cédigo Civil).
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analisar um outro estrato do problema, que nos remete para o plano estritamente
processual.

Importa comegar por dizer, a titulo meramente preliminar e acessorio, que nao
existe particular clareza no discurso doutrinal a respeito da configura¢dao que, do
ponto de vista processual, a solugdo vertida no artigo 292.° encerra. Por vezes, afirma-
se que o artigo 292.° contém uma presungcdo (legal) de divisibilidade do negocio
juridico, sob o ponto de vista da vontade das partes, uma presun¢do de divisibilidade
subjectiva, favoravel, portanto, & reducdo do negécio**’. Como também é comum
dizer-se que, segundo o artigo 292.°, em caso de divida, isto é, quando a indagacao
sobre a vontade hipotética das partes ndo conduzir a um resultado nitido, deve o juiz
concluir pela vontade hipotética favoravel a reducdo do negocio, ¢ deste modo,
concluir que a invalidade parcial ndo determina a invalidade total**', ja que cabe a
parte interessada na invalidade total do negdcio o dnus da prova de que o negdcio ndo
teria sido concluido sem a parte viciada.

De uma perspectiva analitica, estas duas formulagdes ndo coincidem

totalmente, ou pelo menos, tendem a colocar a énfase em aspectos distintos.

240 Neste sentido, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 635; Luis
CARVALHO FERNANDES, A Conversdo..., cit., 560; JOAO CALVAO DA SILVA, Sinal e contrato..., cit.,
pag. 55; INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, cit., pag. 372. Na jurisprudéncia,
vide, por exemplo, o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 26 de Abril de 2004 (processo n.°
0451748), consultado em www.dgsi.pt.

2! CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pag. 636; LUis CARVALHO
FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, cit., pag. 526; MARIO JULIO ALMEIDA COSTA,
Direito das Obrigagaes, cit., pag. 395. Cf. neste sentido também o Acoérddo do Tribunal da Relagao de
Coimbra de 23 de Margo de 1999 (processo n.° 1598/99), disponivel em www.dgsi.pt. Na doutrina
germanica, a ideia de que o §139 do BGB contém uma regra para obstar ao non liquet do julgador
aflora no discurso de varios autores — ¢ o caso de THEODOR SOERGEL/WOLFGANG SIEBERT/HANS
JURGEN ABRAHAM, Biirgerliches Gesetzbuch..., cit., pdg. 1030; HEINZ GEORG BAMBERGER/HERBERT
ROTH, Kommentar zum Biirgerlichen..., cit., pag. 549. WERNER FLUME, Allgemeiner Teil..., cit., pag.
581, também considera que a regra do §139 opera nos casos de duvida, embora o Autor entenda que
ndo se estd perante uma regra sobre o 6nus da prova ja que se trata de uma avaliagdo e ndo da
verificagdo de um facto. J4& HERBERT ROTH in JULIUS VON STAUDINGERS, Kommentar zum
Biirgerlichen..., cit., pdg. 7, ¢ FRANZ JURGEN SACKER, Miinchener Kommentar zum..., cit., pag. 2,
optam por falar numa presuncao ilidivel de nulidade. Aludem indistintamente a uma presungdo e a uma
regra que opera nos casos de duvida, KARL LARENZ/WOLF MANFRED, Allgemeiner Teil..., cit., pag.
855.
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No primeiro caso, quando se diz estarmos perante uma presungdo, o que esta
em causa ¢ um mecanismo que facilita o esforgo probatorio — aligeirando o thema da
prova — de uma das partes no litigio. De facto, como ¢ sabido, cada uma das partes
procura naturalmente convencer o juiz da realidade dos factos por ela alegados, que
lhe sejam favoraveis. O autor tentard persuadir o julgador da existéncia dos factos que
servem de base legal a pretensdo formulada contra o réu. Este esforgar-se-a, em
contrapartida, por demonstrar a inexisténcia desses factos ou a verificagdo dos factos
capazes de obstarem ao julgamento do mérito da accdo ou de factos impeditivos,
modificativos ou extintivos da pretensdo do autor. Quando a lei ou o juiz estabelecem
uma presuncdo’*?, o resultado que por essa via se produz é o de que a parte
beneficiaria da presungdo vera facilitado o preenchimento dos factos que lhe cabe
alegar e provar (o thema da prova). A existéncia de uma presunciao permite a parte
beneficiada ter de provar apenas a base da presuncao, para dai induzir a prépria
inferéncia: o facto presumido. O mesmo ¢ dizer: percorrida apenas uma parte da
distdncia que separa o sujeito processual da prova cabal de um facto, tudo se passa

. . . 24
como se o restante espaco tivesse sido efectivamente calcorreado”®.

#2 A prova por presungdo ¢ “a prova por indugio ou inferéncia (prova conjectural) a partir
dum facto provado por outra forma — e ndo destinado a representar nem mesmo a indicar (como sinal
ou contramarca) o facto que constitui o thema probandum”. Legalmente presungdes “sdo as ilagdes que
a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido” (artigo 349.° do
Codigo Civil). No esquema de funcionamento da presungdo, surgem, pois, dois factos distintos: o facto
base ou base da presungdo, aquele que activa o mecanismo da presungdo; e o facto presumido, o facto
que constitui o thema probandum (e que normalmente se requer como caracteristica definidora de um
determinado efeito juridico ou da aplicagdo de uma dada norma juridica). A existéncia de uma
presung@o permite a parte beneficiada ter de provar apenas a base da presungdo, para dai induzir a
propria inferéncia: o facto presumido — seguimos aqui de perto as consideragdes tecidas num outro
estudo nosso, A fuga a relacdo de trabalho (tipica): em torno da simulacdo e da fraude a lei, Coimbra
Editora, Coimbra, 2008, pags. 127 a 129.

0 resultado probatério que a existéncia de uma presungdo permite alcancar tem, porém, um
grau de solidez varidvel consoante o tipo de presungdo que se apresenta. Dito de outra maneira, a
“eficacia probatdria” da presuncao pode variar, indo de um minimo a um maximo. Pode a prova ceder
perante contraprova. Neste caso, a presungdo pode ser afastada, desde que o outro sujeito processual
consiga tornar incerto, duvidoso o facto presumido. Pode a prova ceder apenas perante prova do
contrdrio. Nesse caso, a presuncao pode ser afastada desde que o outro sujeito processual prove a
inexisténcia do facto presumido (presuncdo iuris tantum). Como pode ainda a prova ndo ceder sequer

perante prova do contrario, hipotese em que estaremos perante presunc¢do inilidivel (presungdo iuris et
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No segundo caso, quando se refere que o artigo 292.° opera nos casos de
davida, o resultado que através dessa configuracao se alcanca €, julga-se, ligeiramente
diferente. Dessa perspectiva, o artigo 292.° surge como uma disciplina que estabelece
qual dos sujeitos suporta as consequéncias desfavoraveis ou os inconvenientes da
incerteza e duvida sobre a realidade de um facto — o inconveniente de ser havido
como assente o facto contrario ou o inconveniente de o tribunal dar como inexistente
um facto. Na verdade, como se disse acima, cada uma das partes procura naturalmente
convencer o juiz da realidade dos factos por ela alegados, que lhe sejam favoraveis. O
autor tentard persuadir o julgador da existéncia dos factos que servem de base legal a
pretensdo formulada contra o réu. Este esforcar-se-a, em contrapartida, por
demonstrar a inexisténcia desses factos ou a verificagdo dos factos capazes de
obstarem ao julgamento do mérito da accdo ou de factos impeditivos, modificativos
ou extintivos da pretensdo do autor. Pode suceder que o juiz depois de ouvir as
versoes contraditérias das partes permaneca numa situacdo de duavida sobre o facto
controvertido, situagdo em que ndo pode conservar-se segundo a directiva tragada
pelo n.° 1 do artigo 8.° do Cédigo Civil. E nesse ponto crucial que intervém a
categoria do 6nus da prova, de harmonia com a qual o juiz decide qual das partes
suporta os efeitos da falta de prova, as consequéncias desfavoraveis ou os
inconvenientes da incerteza ou diivida sobre a realidade de um facto™**,

Vistas as coisas sob esse prisma, énus da prova e presungdo legal constituem

categorias ndo totalmente coincidentes. O accionar do 6nus da prova arranca ou toma

de iure). Sobre esta classificacdo, em geral, ver JOAO ANTUNES VARELA/MIGUEL BEZERRA/SAMPAIO E
NORA, Manual de Processo Civil, 2.* edi¢gdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1985, pag. 504; ou ainda
ADRIANO VAZ SERRA, “Provas”, BMJ, n.° 110, 1961, pags. 77 e 78.

%O critério geral nesta matéria ¢ o de que cada uma das partes tem o 6nus de alegar e provar
os factos correspondentes a previsdo da norma que aproveita a sua pretensao ou a sua excepcao, dito de
outro modo, cada uma das partes tem o 6nus de provar os factos que constituem os pressupostos da
norma que lhe é favoravel. O critério geral de reparticdo do 6nus da prova € o de que o juiz, na
incerteza ou duvida sobre a realidade de determinado facto, decide contra a parte a quem o facto
aproveita (artigo 342.° do Codigo Civil). Pode suceder, contudo, que o 6nus da prova seja invertido.
Nesses casos, altera-se o sujeito sobre quem passa a impender o 6nus da prova, altera-se o sujeito que
suporta as consequéncias desfavoraveis ¢ a diivida sobre a realidade de um facto. Essa alteragdo pode
ocorrer por duas vias: (i) ou por que se altera o objecto — o facto sobre o qual incide a actividade
probatoria; (if) ou por que se altera o critério de reparticdo — deixa de valer o critério geral acima

enunciado e passa a valer outro.
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como ponto de partida o cendrio de duvida e incerteza em que o julgador se encontra
sobre a realidade de um determinado facto. Ja no caso de valer numa determinada
matéria uma presuncdo, a situacdo €, julga-se, sensivelmente diferente. O ponto de
partida ndo ¢ a situagdo de duvida, ou melhor, o cenario de duvida, pensa-se, ¢
irrelevante. Através da consagragdo de uma presungao produz-se para uma das partes
uma alteracdo do thema da prova, aligeirando-o. O legislador (ou o juiz no caso de se
tratar de uma presuncdo judicial) como que toma antecipadamente posi¢do de que
determinado facto ¢ dado a partida como praticamente provado, desde que a parte
beneficiaria da presungdo prove o facto que serve de base a presungao.

Transpondo estes ensinamentos para O universo em que nos mMovemos,
significa isto dizer que, consagrando o artigo 292.° uma presuncao de divisibilidade
subjectiva, a questdo interfere com a delimitacdo do thema da prova de cada uma das
partes. Quem deseja prevalecer-se da validade parcial do negdcio terd apenas de
alegar e provar a existéncia de uma invalidade parcial, “o facto base ou base da
presuncao”. Alegada e provada que esteja apenas a existéncia de uma invalidade
parcial, o legislador como que, antecipadamente, da como provado o outro elemento,
o da vontade favoravel ao aproveitamento do negdcio. SO assim ndo sera se a outra
parte, interessada na destruicdo do negdcio, provar o contrario — a inexisténcia do
facto presumido, ou seja, uma vontade orientada no sentido contrario ao da
conservacio parcial do negdcio®”. Ja no caso de o problema se colocar apenas em
termos de 6nus da prova, na perspectiva em que o compreendemos, ndo esta em causa
uma delimitagio do thema da prova. A parte interessada na salvaguarda do negécio
cabe fazer prova da existéncia de uma invalidade parcial e de uma vontade hipotética
favoravel a redugdo. A parte contraria compete invocar e provar os factos de onde se
infira que, sem a parte viciada, ndo teria havido negéocio. Serd apenas no caso de

duavida quanto a orientagcdo do sentido da vontade hipotética das partes que o juiz

5 Refere-se a uma delimitagio nestes termos ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil, Il, Parte Geral,,,, cit., pag. 948, quando observa: “(...) a situagdo serd a seguinte: o
interessado na salvaguarda do negocio devera invocar e provar os factos de onde decorra a natureza
meramente parcial da invalidade e, portanto, a divisibilidade [objectiva] do negdcio em causa (...); ao
seu opositor cabera invocar e provar os factos de onde se infira que, sem a parte viciada, ndo teria
havido negocio”. Assim, também, INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, cit.,
pag. 372. Cf. ainda, em termos proximos, o Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 7 de Julho de

1994, processo n.° 081614, acima citado.
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lancara mao do critério no sentido de dar como provada uma vontade hipotética
favoravel a redug¢ao do negocio.

Nao obstante a nuance vinda de assinalar, a diferenca entre as duas técnicas
acaba, em termos praticos, por ser pouco significante, o que explica, alias, que o

discurso doutrinal e legal (em geral **°

) sobre as duas categorias acabe por se
(con)fundir. No caso de existéncia de uma presuncao que ceda perante prova do
contrario, o sujeito ndo beneficiario da presun¢do, para afastar a presuncdo, tem de
provar o contrario, o que significa que, substancialmente, também ele tem interesse
em dissipar o cendrio de duvida. Dai que as divergéncias, em termos de formulacgao
que vao surgindo a proposito do artigo 292.° ndo assumam particular relevo pratico.
Os trabalhos preparatorios do Cédigo Civil tendem a colocar a questao em termos de
situacdes de davida®*’. J4 atendendo a formulagdo adoptada no artigo 292.° , seriamos
tentados a dizer, ainda que com duvidas, que ai se consagra um raciocinio de tipo

. . . . - ~ 248
presuntivo que se identifica mais com a consagragao de uma presun¢ao .

IT — Ultrapassada esta questdo preliminar de enquadramento, devemos pois
avangar para a analise das razdes que iluminam o sentido desta op¢do em termos de
disciplina probatoria de favorecer a redugdo do negocio.

E sabido que, num contexto mais amplo, o reconhecimento de institutos como

o da reducdo ou mesmo o da conversdo (entre outros) € perspectivado como uma

6 Nesse sentido, veja-se o artigo 344.°, n.° 1 do Codigo Civil. Na doutrina, a ideia de que as
presungdes operam uma inversdo do 6nus da prova transparece no discurso de ADRIANO VAZ SERRA,
“Provas”, cit., pag. 153. Menos linear ¢, a esse respeito, o discurso de JOAO ANTUNES VARELA/MIGUEL
BEZERRA/SAMPAIO E NORA, Manual de..., cit.. Em varios momentos os Autores parecem distanciar os
dois fendémenos, ora afirmando que a presun¢do ndo elimina o 6nus da prova nem modifica o resultado
da sua reparticdo entre as partes (pag. 503), ora sugerindo que uma coisa ¢ a alteracdo do onus
probandi, outra a facilitacdo do seu preenchimento mediante o estabelecimento de uma presunc¢do (pag.
455, nota 4). J& quando procuram exemplicar casos de inversdo do 6nus da prova, referem que tal
inversdo ocorre designadamente quando a lei presume certo facto contra o demandado (pag. 465).

7 Cf. RUI DE ALARCAO, “Invalidade dos negocios...”, cit., pag. 257 ¢ 258. Ver, também,
MANUEL DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral..., cit., pag. 430; e INOCENCIO GALVAO TELLES, Dos
Contratos em Geral, cit., pag. 340 e 341.

2% Considera também que a designacdo “presuncio” apenas pode ser utilizada cum grano

salis PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito Civil, cit., pag. 646.
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manifestacdo do principio da conservacio do negécio invalido ou do favor negotii **°.

A ideia subjacente a esse principio ¢ a de que a ordem juridica s6 deve impor a
destruicdo dos actos juridicos afectados de qualquer vicio, quando esse resultado se
mostre irremedidvel. Quanto possivel, o negocio deve, pois, ser tratado no sentido que

permita a sua manutencdo e a consequente producio de efeitos®’, o que, por sua vez,

9 Neste sentido, autores como RAUL VENTURA, A Conversdo..., cit., pag. 148; PEDRO PAIS

DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pag. 756; HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte
Geral do Cdadigo..., cit., pag. 595; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., padg. 635;
ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo..., cit., pag. 442; JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO/ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Cessdo de exploragdo de estabelecimento comercial,
arrendamento e nulidade formal”, ROA, ano 47, 1987, pag. 872; Luis CARVALHO FERNANDES, A
Conversdo..., cit., pag. 516 (embora este tltimo autor ndo deixe de frisar que, em relagdo a conversao,
a ideia de conservagdo nao ¢ totalmente rigorosa, ja que sdo outros os efeitos que se permitem fazer
valer). Ver também, na doutrina estrangeira, MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ, La nulidad
parcial..., cit., pag. 46; ANTONIO GOMEZ MARTINHO FAERNA, “La nulidade parcial...”, cit., pag. 355;
GIOVANNI CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 103; GIUSEPPE MIRABELLI, Dei contratti in
generale, cit., pag. 383; MASSIMO BIANCA, Diritto Civile..., cit., pag. 639, entre muitos outros. Mesmo
ordenamentos juridicos como o alemdo, ao consagrarem uma norma como o §139 do BGB,
reconhecem a importancia da maxima “utile per inutile non vitiatur”, como observa FRANZ JURGEN
SACKER, Miinchener Kommentar zum..., cit., pag. 2.

20 vozes houve, como foi o caso de ENZO ROPPO, “Nullita parziale...”, cit., pag. 716, nota 93
(e também GIORGIO STELLA RICHTER, “Il principio di conservazione del negozio giuridico”, RTDPC,
ano XXI, 1967, pags.. 411 e 412) que criticaram esta conexdo por considerarem que o principio da
conservagdo, o qual encontra base normativa no direito positivo de alguns ordenamentos (cf. artigo
1367 do Codice Civile, artigo 1157 do Code Civil, artigo 1284.° do Codigo Civil espanhol e §2084 do
BGB, neste ultimo, em matéria testamentaria), ndo opera no plano da eficacia do acto, mas apenas e tdo
s6 como critério interpretativo ou critério auxiliar de interpretagdo. Nesse preciso contexto, refere o
Autor que, enquanto critério auxiliar que actua no plano hermenéutico, o principio exprime a exigéncia
segundo a qual os negécios juridicos (e as clausulas negociais) devem ser interpretados, em caso de
davida, mais num sentido que lhes confira validade do que num sentido que os prive dos seus efeitos.
Ora, contrapde: quando estd em causa um juizo de redug@o negocial, “por um lado, ndo se estd perante
uma ambiguidade do texto negocial, a operagdo que nesses casos o juiz ¢ chamado a desenvolver
coloca-se fora do momento puramente interpretativo, aproximando-se mais de um fenémeno de
integragdo em relagdo ao qual a interpretagdo cumpre um papel auxiliar e preparatério”. Dai que
segundo o mesmo autor italiano reconduzir o juizo de redugdo a uma aplicagdo do principio de
conservagao implicaria assumir esse principio numa acep¢do demasiado ampla, acabando por dilui-lo
“num conceito incapaz de identificar uma regra de valor constitutivo nem de conferir unidade a

fenomenologia que descreve”.
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encontra a sua justificagdo no valor positivo que o sistema juridico reconhece a

< . 251
autonormagao dos privados

, mas ¢ também impulsionado por uma ideia de
economia juridica, no sentido do minimo emprego de meios e de actividades para a
obtencdo dos resultados praticos que as partes se propdoem. O funcionamento de tais
institutos exprime o favorecimento de escolhas operativas racionais, que, numa Optica
de economia de meios juridicos, permitam as partes o aproveitamento de um negocio
que, ndo obstante a invalidade, ainda permaneca “interessante” do ponto de vista da

ordenacdo de interesses por elas definida, evitando, com isso, as consequéncias

patrimoniais negativas implicadas numa destruicdo total do vinculo, bem como o

Decerto, o apelo ao principio de conservacdo dos negdcios juridicos, a ser aqui convocado,
tera de ser entendido em termos habeis. Nao estard aqui em causa o principio da conservagdo enquanto
critério interpretativo ou critério auxiliar de interpretagdo, pelo menos sua acepgdo estrita. O
funcionamento do mecanismo redutdrio toma justamente como ponto de partida a invalidade de uma
parte de negoécio, o mesmo ¢ dizer, pressupde um resultado interpretativo que desembocou numa
invalidade que atinge directamente apenas uma parte do negocio. Amplos sectores da doutrina nacional
e estrangeira (neste sentido, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pag.
643; HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo..., cit., padg. 595; MANUEL-CARLOS
PALOMEQUE LOPEZ, La nulidade parcial..., cit., pags. 32 ¢ 33; ANTONIO GOMEZ MARTINHO FAERNA,
“La nulidade parcial...”, cit., pag. 355) reconhecem, no entanto, uma acep¢do mais ampla a este
principio, enquanto orientagdo do ordenamento juridico tendente a salvaguardar, tanto quanto possivel,
os valores criados no mundo do direito, ai se inscrevendo a solugdo do artigo 292.°.

Repare-se, no entanto, que no caso particular do instituto da redugdo — muito particularmente
no caso da op¢do tomada pelo legislador portugués de favorecer a redugdo através da disciplina
probatdria — nem seria metodologica nem tecnicamente insustentavel dizer-se que, mesmo quando se
faz uso daquela regra sobre o 6nus probatorio em matéria de invalidade parcial, o juiz como que
recorre também a uma espécie de canone hermenéutico, ja que a regra surgiria precisamente para
resolver as hipotese de duvida na operacdo de determinagdo de qual teria sido a vontade das partes,
aspecto que ¢ alias reconhecido por GIORGIO STELLA RICHTER, “Il principio di conservazione...”, cit.,
pag. 412.

21 Escreve EDUARDO CORREIA, “A Conversdo dos Negocios Juridicos Ineficazes”, BFDUC,
vol. XXIV, 1948, pag. 360: “A ordem juridica ndo é tabu que fulmine totalmente tudo o que lhe ndo ¢
conforme, mas muito ao contrario, meio de garantir a consecu¢@o dos interesses do homem e da vida
social; ndo ¢ inimiga da modelag@o dos fins dos individuos — mas ordenadora e coordenadora da sua
realizagdo. Por isso, s6 nega protecgdo, ou vistas as coisas de outro lado, s6 sanciona, quando e até
onde os valores ou interesses que presidem a tal coordenag@o ou ordenacdo o exigem”. Neste sentido,
também, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral de Direito Civil, cit., pag. 755; ¢ GIOVANNI

CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 105.
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dispéndio de energias contratuais ou a repeti¢ao de esfor¢cos no sentido da celebragao
de um novo negécio™”.

Como quer que seja, o que se pretende aqui salientar diz respeito a um aspecto
mais restrito, como seja o de saber das razdes que levaram o legislador a optar por
uma solugdo de “presun¢ao” de redugao. Estamos em crer que, num dominio como o
da invalidade parcial, o favorecimento ou, se quisermos, a facilitagdo da solugdo de
reducdo — sendo per se uma manifestagdo “reforcada” do favor negotii — ¢ animado
fundamentalmente por uma ideia de proporcionalidade entre a causa e o efeito ou
entre vicio e sancdo™: digamos que o legislador assume, tendo em conta que a
patologia do negdcio ¢ apenas parcial, que a invalidade afecta apenas uma cldusula ou
parte do negocio no seu aspecto quantitativo, que tal invalidade afectard um interesse

ndo essencial, afigurando-se, por isso, mais equilibrado facilitar a conservagao ou o

aproveitamento parcial do negdcio juridico.

22 Sobre esta conexdo, ver, nomeadamente, ALBINO ANSELMO VAZ, “A conversio ¢ a
reducdo...”, pag. 140; GIUSEPPE SATTA, La Conversione dei Negozi Giuridici, Societa Editrice Libraria,
Mido, 1903, pag. 15; GIOVANNI CRISCUOLI, La nullita parziale del..., cit., pag. 115; e mais
recentemente, ALESSANDRO D’ ADDA, Nullita parziale..., cit., pag. 56..

233 Aspecto salientado por CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral..., cit., pig. 635.
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PARTE II — A INVALIDADE PARCIAL DO CONTRATO DE

TRABALHO

Munidos deste recorte elementar sobre a figura da reducdo, talqualmente se
enconta disciplinada no artigo 292.° do Cddigo Civil, estamos agora em condi¢des de
transpor a nossa atengdo para o universo juslaboral e dar inicio a tarefa que nos
propusemos no inicio desta investigagdo de compreensdo do regime juridico da
invalidade parcial do contrato de trabalho no ordenamento juridico portugués,
tomando como coordenadas ou eixos estruturantes as interrogacdes que logo ai
formuldmos e seguindo a divisdo que também nesse momento se deu a conhecer:
primeiramente, curaremos das hipoteses de ndo aplicacdo do regime comum da
reducdo (A); depois, seguir-se-4 a compreensao das hipdteses de aplicagdo desse

regime comum (B).
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A — Hipéteses de ndo aplicacdo do regime comum da reducdo

Capitulo I — A solucao substitutiva da parte geral da lei laboral: o

artigo 121.°,n.° 2 do Cédigo do Trabalho

1. Razao de ordem

Importa comecar por enunciar aquela que €, porventura, a forma tipica ou
classica através da qual, em caso de contrariedade do contrato de trabalho com os
preceitos imperativos, o sistema juridico laboral intervém assegurando a conservacgao
do contrato de trabalho. Referimo-nos a técnica que determina a substituicdo da
cldusula invdlida pela norma imperativa violada.

Como manifestacdo juridica relevante deste tipo de intervengdo encontramos a
solucdo contida na parte geral do Codigo do Trabalho, mais concretamente, no seu
artigo 121.°, n.° 2, nos termos do qual se determina que “A clausula do contrato de
trabalho que viole norma imperativa considera-se substituida por esta.” Dela nos
ocuparemos nas paginas seguintes.

A andlise que se segue extensa, € sobre alguns pontos minuciosa, pode até
parecer, a primeira vista, exagerada. Atenta a inser¢cdo sistematica e a formulagdo
ampla, afigura-se-nos tratar-se, no entanto, de uma solucdo com um ambito de
incidéncia potencialmente vasto, o que justifica que nos detenhamos na consideragao
desta solugdo em primeiro lugar e com particular atengao.

Eis em tragos gerais o percurso que ensaiaremos calcorrear. Num primeiro
momento, julgamos util langar um breve olhar sobre a evolucdo historica do preceito
— desde as formulacdes trazidas a lume por ocasido dos trabalhos preparatorios e que
tiveram em vista a substituicdo da Lei n.° 1952, de 10 de Marco de 1937, terminando
com a referéncia a disciplina actualmente em vigor, para logo depois darmos conta de
algumas solucdes semelhantes que avultam na rica geografia do direito comparado.
De seguida, entraremos na andlise da disciplina legal vigente propriamente dita.
Iniciaremos esse percurso com o estudo da previsdo da norma legal em questdo: o

conceito de clausula e sobretudo o conceito de norma imperativa. Cabera ai uma
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referéncia a varios aspectos a partir dos quais ¢ possivel caracterizar as normas
imperativas: do ponto de vista da causa da imperatividade, do tipo de imperatividade,
da fonte da imperatividade, do tipo de eficicia temporal, etc. — questdes que
permitirdo recortar com maior precisdo o ambito de incidéncia do artigo 121.°, n.° 2.
Estudados os pressupostos da norma, cumprird atentar na estatui¢do: na substituicao
automatica, no significado da automaticidade do efeito substitutivo. Praticamente no
termo deste percurso, sera chegado o momento de perguntar pelo alcance da solugdo
substitutiva, pelo enquadramento dogmatico e fundamentacdo da mesma. O
fundamento e a natureza juridica sdo, a nosso ver, um posterius a atingir apds a
determinagdo do alcance da disciplina que, num dado ordenamento juridico e num
certo momento historico, da corpo a um determinado instituto. Reputamos, por essa
razao, como ja o dissemos anteriormente, metodologicamente mais adequado, remeter
esta questdo para a fase final deste capitulo, nao arrancando por isso de uma
determinada pré-compreensdao do fundamento ou da natureza juridica do instituto em
questdo. Isto sem negar, evidentemente, que as conclusdes assim alcangadas possam,
num movimento de retorno, vir a ter influéncia na solucdo concreta de alguns
problemas levantados pelo proprio regime. Encerraremos o estudo da solugdo
substitutiva da parte geral da lei laboral com duas questdes através das quais

testaremos os limites dogmaticos e funcionais da solugao.

2. Breve referéncia a emergéncia e evolucao historica do preceito

O primeiro marco a merecer registo remonta a 1960. Nesse remoto ano

assistiu-se a apresentagdo do projecto da Proposta de Lei n.° 517>*

, projecto esse que
tinha em vista refundir e actualizar as normas legais sobre o contrato de trabalho, até
entdo reunidas na Lei n.° 1952, de 10 de Marco de 1937. Na proposta, mais
concretamente na Base VI, podia ler-se:

“(1) Sao nulas todas as cldusulas dos contratos individuais de trabalho que

importarem para os trabalhadores regime menos favordvel do que o previsto na

regulamentacdo aplicavel.

4 Proposta elaborada pelo Ministério das Corporagdes e Previdéncia Social em 23 de

Setembro de 1960.
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(2) As clausulas dos contratos de trabalho a que se refere o nimero anterior sao, de
direito, substituidas pelas disposi¢cdes mais favoraveis contidas na regulamentacao
aplicavel”.

Neste primeiro marco dos trabalhos preparatorios, a solugdo substitutiva surgia
arrumada em conjunto com uma outra solu¢ao que previa a nulidade das clausulas dos
contratos de trabalho que estabelecessem regimes menos favoraveis para o
trabalhador do que aqueles previstos na regulamentagdo aplicavel, o que ¢ o mesmo
que dizer, que previssem regimes menos favoraveis do que os estabelecidos nas
disposi¢des legais e convencionais aplicaveis™. Nio era claro o sentido atil de uma
norma como a do n.° 1. A primeira vista, tender-se-ia a avancar que se tratava tdo
somente de fixar a consequéncia resultante da violacdo das normas laborais
imperativas, a nulidade das clausulas. Todavia, se perscrutarmos mais atentamente o
sentido daquele n.° 1, somos tentados a dizer que o seu alcance era, afinal, mais
profundo do que a primeira vista poderia parecer, pese embora a deficiente redacg¢ao
apresentada. Ao mencionar-se que a nulidade das cldusulas do contrato ocorreria, a
partida, quando aquelas fixassem condigdes menos favoraveis para o trabalhador do
que as estabelecidas nas fontes de direito, tal significava que em causa estariam
normas dotadas da caracteristica da semi-imperatividade — ou seja, susceptiveis de
afastamento por contrato de trabalho em sentido mais vantajoso para o trabalhador,
mas ja ndo em sentido menos favoravel. Com efeito, fixar condi¢cdes menos
favoraveis do que as estabelecidas em normas minimas equivale a derroga-las na
direccdo em que a imperatividade ndo permite. Qual seria entdo o sentido util do n.°
1? Justamente o de estabelecer — ainda que, repita-se, em termos muito pouco habeis —
uma presuncdo de imperatividade minima das normas laborais relativamente aos
contratos individuais de trabalho. Esbocava-se, pois, em termos frageis, a ideia de
que, no tocante as relagdes entre as normas legais e convencionais € o contrato de

trabalho, se poderia falar de um principio do tratamento mais favordvel®°.

25 A Base III da referida proposta dispunha (1) “Os contratos de trabalho regem-se pela
presente lei e legislagdo complementar, por convengdes colectivas e por despachos ou portarias de
regulamentacdo do trabalho autorizados em diplomas especiais”.

% Observe-se que, de resto, o proprio predmbulo da proposta apontava nesse sentido:
“Estabelece-se em nome do principio do melhor tratamento do trabalhador, a nulidade das cldusulas
dos contratos individuais de trabalho que importarem para os trabalhadores regime menos favoravel do

que o previsto na regulamentacao aplicavel...”.
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Na sequéncia desta proposta, foi solicitado parecer a Camara Corporativa — o
Parecer n.° 45/VIL de 14 de Novembro de 1961%°" — o qual sem pér em causa na
globalidade o referido projecto do Governo, propds alteragdes ao nivel da
sistematizacdo das matérias, bem como algumas inovagdes quer formais quer
substanciais de certas disposi¢des. De entre as referidas alteragdes sugeria-se uma
diferente arrumagdo sistematica das duas solugdes que constavam da Base VI do
projecto da Proposta de Lei n.° 517. A primeira delas — aquela que previa serem nulas
as clausulas contratuais que importassem para o prestador de trabalho regime menos
favoravel do que o estabelecido nas fontes de direito — transitaria, de acordo com o
referido parecer, para o artigo 7.° , este sim, justamente, com a designagdo epigrafica
“Principio do tratamento mais favoravel ao prestador de trabalho”®®. A segunda, a
solugdo substitutiva, a que aqui particularmente nos interessa, passaria a incorporar o

artigo 4.°, sob a epigrafe “Fontes de direito”, nos seguintes termos:

7 De que foi relator o Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles.

¥ Lia-se no referido artigo 7.

“(1) Em caso de duvida, a interpretacdo e aplicagdo das normas e usos sobre contratos de trabalho e das
respectivas clausulas, bem como a qualificagdo daquelas normas como imperativas ou nao imperativas,
devem fazer-se a luz do principio do tratamento mais favoravel ao prestador de trabalho, sem prejuizo
da produgéo.

(2) Os usos prevalecem sobre as normas ndo imperativas, quando assim o imponha o referido principio.
(3) Sdo nulas as clausulas contratuais que importem, para o prestador de trabalho, regime menos
favoravel do que o estabelecido nas fontes de direito, salvo se nestas se declarar o contrario”.

Da conjugagio dos n.”* 1 e 3 do referido preceito, muito embora a questdo ndo fosse liquida,
parecia intuir-se a consagracdo de um prius interpretativo das normas laborais (um paradigma de
interpretacdo da natureza das normas laborais), estabelecendo-se uma presungdo no sentido da
imperatividade unidireccional das disposi¢des legais ou convencionais relativamente as clausulas dos
contratos de trabalho. Isso mesmo era, desde logo, indiciado pelo n.° 1 ao determinar que em caso de
davida sobre a qualificagdo das referidas normas, a mesma devia fazer-se a luz do principio do
tratamento mais favoravel, e acabava por ser refor¢cado pela previsao do n.° 3. Ao mencionar-se que a
nulidade das clédusulas do contrato ocorreria, & partida, quando aquelas fixassem condi¢des menos
favoraveis para o trabalhador do que as estabelecidas nas fontes de direito, tal significava que, por
principio, a derrogabilidade ndo permitida era aquela da qual resultasse um tratamento para o
trabalhador inferior aquele estabelecido nas normas. Ou seja, por principio, as clausulas contratuais
estariam apenas autorizadas a afastar as normas legais e convencionais para estabelecer regimes mais
vantajosos para o trabalhador; s6 assim ndo sucedia quando do texto da norma resultasse o contrario

(leia-se a sua imperatividade absoluta ou a sua natureza dispositiva).
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“(1) Os contratos de trabalho em empresas sao regidos, dentro dos principios da
Constituicao Politica e do Estatuto do Trabalho Nacional, pela lei, pelos decretos
regulamentares, pelos regulamentos das corporagdes, pelas convengdes colectivas e
pelas portarias ou despachos de regulamentacdo do trabalho, segundo a indicada
ordem de precedéncia.

(2) As clausulas dos contratos de trabalho em divergéncia com as normas imperativas
sd0 de iure substituidas por estas, ainda que lhes preexistam”.

Do parecer sobressaem duas alteragdes a respeito da solugdo substitutiva. Por
um lado, deixa de ser feita referéncia ao caracter mais favoravel das disposi¢oes
aplicaveis. Por outro, de acordo com o texto sugerido, a substituicdo ocorreria mesmo
na hipotese de “desconformidades supervenientes”, isto ¢, mesmo nos casos de
divergéncia entre uma clausula contratual ¢ uma norma imperativa cuja entrada em
vigor fosse posterior a estipulacdo da propria clausula®”’.

Estudada a contra-proposta da Camara Corporativa, foi elaborado por PESSOA
JORGE*® 0 Anteprojecto de Diploma Legal, que a respeito da matéria que aqui se
cuida também inovou. Com a designagdo epigrafica “Contratos de trabalho invalidos.
Clausulas contrérias a preceitos imperativos”, o artigo 11.° passaria a dispor:

“(1) A anulagdo ou declaragdo de nulidade do contrato de trabalho ndo prejudica a
producdo de todos os seus efeitos, como se fosse valido, no tempo durante o qual
esteve em efectiva execugao.

(2) Se, porém, a nulidade decorrer de ilicitude ou imoralidade do objecto ou causa, o
disposto no numero anterior ndo podera aproveitar a parte que conhecia tal ilicitude
ou imoralidade, a qual perdera, a favor do Fundo Nacional de Abono de Familia,
quaisquer vantagens que recebeu e conserva ou tem direito a receber da outra parte.
(3) As clausulas dos contratos de trabalho, que importarem para o trabalhador regime
menos favoravel do que o imperativamente estabelecido nos preceitos deste diploma

ou das normas referidas no artigo 9.°, sao de pleno substituidas por estes”.

»% RAUL VENTURA, “Nulidade total e nulidade parcial...”, cit., pag. 259, viu nesta proposta de
redac¢do da Camara Corporativa uma inspiragdo inequivoca no Codice Civile, mais concretamente, no
conjunto de preceitos que naquele codigo tratam de insercdo automatica de clausulas (os artigos 1339,
2066 e 2077).

260 FERNANDO PESSOA JORGE, “Contrato de Trabalho — Anteprojecto de Diploma Legal”, ESC,
ano IV, n.° 13, 1965, pags. 5 e ss..
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Assim, pela terceira vez, ¢ sugerida uma diferente arrumacao sistematica para
a solucdo substitutiva, desta vez, em conjunto com as disposi¢cdes legais que
regulariam os efeitos dos contratos de trabalho invalidos. Paralelamente, reaparece a
alusdo, na hipotese da norma, a violagdo de preceitos legais por previsdo de regimes
menos favoraveis.

S6 em 1964, apos revisdo ministerial, veio a lume a versao “final” do projecto
de Diploma Legal, tornada publica em 23 de Setembro daquele ano. Sob a epigrafe
“Invalidade parcial”, o artigo 14.° do referido projecto previa:

“(1) Salvo nos casos exceptuados na lei, a invalidade de parte do contrato de trabalho
ndo determina a invalidade do restante, desde que a parte viciada ndo deva considerar-
se essencial.

(2) As clausulas do contrato de trabalho contrarias a normas preceptivas sao de pleno
direito substituidas por estas”.

Da andlise do referido projecto, destacam-se significativas novidades. Numa
formulagdo embriondria, distante, ainda assim, daquela que veio a constar da versdo
definitiva, ¢, pela primeira vez, sugerida a introducdo na lei laboral de uma disposigdo
a prever o regime comum da reducdo do negocio juridico, em termos gerais e
proximos da solugcdo homodloga que constava dos trabalhos preparatorios que

antecederam a entrada em vigor do Codigo Civil de 1966

. Esta op¢ao de inclusao
no projecto da legislagdo laboral da referida norma foi inequivocamente marcada pela
proximidade temporal que se fez sentir entre os trabalhos preparatérios dos dois
diplomas. Por seu turno, a solugdo substitutiva passaria a ter a sua localizagdo no
bloco normativo que viria a regular a invalidade parcial do contrato de trabalho, e
como tal, em conjunto com a norma sobre reducao do negocio juridico de inspiragado
civilista. Aproximar-nos-iamos, pois, daquela que viria a ser a arrumagao sistematica
que perdurou até aos dias de hoje. Por fim, no que diz respeito ao contetido da solugdo
substitutiva propriamente dita, destaca-se a alteracdo proposta do termo ‘“normas
imperativas” por “normas preceptivas”, € a supressao do segmento final da redaccao
proposta pela Camara Corporativa (“ainda que lhe preexistam”).

Ap0s este longo periodo de trabalhos preparatdrios, s6 com a aprovagdo do
Decreto-Lei n.° 47 032, de 27 de Maio de 1966 — diploma que finalmente procedeu a

revogacdo da Lei n.° 1952, e regularia doravante o regime juridico do contrato

61 O qual viria a ser aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966.
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individual de trabalho — a solugdo substitutiva viria a ser acolhida em termos
tendencialmente definitivos. O diploma reproduziu a sistematizagdo ja sugerida no
ultimo projecto — ou seja, a incorporacao da solug¢do substitutiva em conjunto com a
norma sobre redu¢do do negécio juridico — no bloco normativo dedicado ao problema
da invalidade parcial do contrato de trabalho — mas introduziu inovagdes do ponto de
vista redaccional®®, vindo a dispor no artigo 14.° que:

“(1) A nulidade ou anulabilidade parcial do contrato de trabalho ndo determina a
invalidade de todo o contrato, salvo quando se demonstre que os contraentes ou algum
deles o nao teriam concluido sem a parte viciada.”.

“(2) As clausulas do contrato de trabalho, que importarem para o trabalhador regime
menos favoravel do que o estabelecido em preceitos imperativos sdo de pleno direito
substituidas por estes”.

A inovagdo registou-se a dois niveis. No que se refere a disposicdo legal que
contemplaria o regime comum da reducdo negocial, quis-se deixar claro que a
invalidade negocial (parcial) abarcava dois tipos, a nulidade e a anulabilidade. A
respeito da solugdo substitutiva, optou-se por usar a expressdo ‘‘preceitos
imperativos”, ao invés de “normas preceptivas”, e por estabelecer que a substituicdo
teria lugar perante derrogagdes in pejus.

A solugdo acabada de descrever transitou, na integra, para o Decreto-Lei n.° 49
408, de 24 de Novembro de 1969, divulgado sob a designagdao de LCT — diploma que
procedeu a revisao do regime juridico do contrato de trabalho instituido pelo Decreto-
Lei n.° 47 032 e que manteve praticamente intacta’® a formulagdo do artigo 14.° até

ao ano de 2003.

%2 No preambulo do referido diploma podia ler-se: “Se ha matéria que tenha merecido
especiais cuidados ao presente diploma essa foi, sem divida, a respeitante ao regime das nulidades.
Como principio geral consagra-se a regra de que “a nulidade ou anulabilidade parcial do contrato de
trabalho ndo determina a invalidade de todo o contrato, salvo quando se demonstrar que os contraentes
ou algum deles o ndo teriam concluido sem a parte viciada”, acrescentando-se que “as clausulas do
contrato de trabalho que importarem para o trabalhador regime menos favoravel do que o estabelecido
em preceitos imperativos sdo de pleno direito substituidas por estes”.

% Destaca-se apenas a substituigio da expressio “anulabilidade parcial” por “anulagdo
parcial”, no n.° 1 do artigo 14.° na sequéncia do Parecer n.° 28/IX de 8 de Julho de 1969, da Camara
Corporativa (relatado por Armando Manuel de Almeida Marques Guedes) ao projecto de decreto-lei n.°

8/1X, elaborado pelo Governo sobre a revisao do Decreto-Lei n.° 47 032, de 27 de Maio de 1966.
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A ultima inovacao relevante nesta matéria foi trazida pela reforma laboral
ocorrida em 2003 — muito particularmente com a aprovagao da Lei n.° 99/2003, de 27
de Agosto que instituiu o Coédigo do Trabalho. De um ponto de vista sistematico,
manteve-se inalterada a opg¢do de reunir sob o mesmo bloco normativo, de entre as
disposi¢des de caracter geral, a figura da redugdo do negdcio juridico com um regime
idéntico aquele constante do artigo 292.° do Cddigo Civil, assim como a solugdo
substitutiva. Detectam-se, contudo, ligeiras alteragdes do ponto de vista redaccional,
algumas delas, como teremos oportunidade de expor mais adiante, com implica¢des
substanciais. Assim, em primeiro lugar, a norma sobre reducdo do contrato de
trabalho passou a ter a seguinte redaccdo: “A nulidade ou a anulagdo parcial ndo
determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo quando se mostre que
este ndo teria sido concluido sem a parte viciada”. Na comparagdo da redac¢io do
preceito com a anterior legislacdo verificam-se duas alteragdes que anulam
praticamente qualquer divergéncia redaccional entre o preceito juslaboral e o artigo
292.° do Codigo Civil. Substitui-se a expressdo “salvo quando se demonstre” do
correspondente n.° 1 do artigo 14.° da LCT pela expressao “salvo quando se mostre”
e, por outra banda, suprime-se a referéncia aos “contraentes ou alguns deles”, também
numa nitida aproximagdo a redaccdo civilista. Em segundo lugar, o teor da solugdo
substitutiva passou a ser: “As clausulas do contrato de trabalho que violem normas
imperativas consideram-se substituidas por estas.” Deixou, pois, de ser feita alusao,
na hipdtese da norma, a violagdo de preceitos legais por previsdo de regimes menos
favoraveis, devendo proceder-se a substituicdo perante a violacdo de norma
imperativa.

Desde 2003 at¢ ao momento presente, a solugdo substitutiva nao sofreu
mudan¢as de monta do ponto de vista redaccional nem de arrumagdo sistematica.
Inserida em conjunto com o preceito que reproduz ipsis verbis a regra da reducdo do
negdcio juridico, no bloco normativo com a epigrafe “Invalidade parcial do contrato
de trabalho”, a norma conheceu apenas uma ligeirissima alteragdo no seu teor por
ocasido da ultima grande reforma laboral, ocorrida com a vinda a lume da Lei n.°
7/2009, de 19 de Fevereiro, vindo a dispor que “A clausula do contrato de trabalho

que viole norma imperativa considera-se substituida por esta”.
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3. Breve excurso pelo direito comparado

Na experiéncia juridica espanhola encontramos no Estatuto de los
Trabajadores uma solugdo de idéntico jaez. Sob a designagao epigrafica “Validez del
contrato”, determina o artigo 9/1/2 que “Si resultase nula sélo una parte del contrato
de trabajo, éste permanecera valido en lo restante, y se entendera completado con los
preceptos juridicos adecuados conforme a lo dispuesto en el nimero uno del articulo
tercero de esta Ley””®*.

Igualmente no sistema juridico italiano, mais concretamente no Codice Civile,
avultam algumas normas que — per se ou em articulagdo com outras normas, maxime
com o artigo 1419/2 do Codice’® — a doutrina entende que determinam um efeito
substitutivo automatico. A primeira delas €, sem duvida, o artigo 1339, sob a epigrafe
“Inserzione automatica di clausole”. Estatui aquele preceito que “Le clausole, i prezzi
di beni o di servizi, imposti dalla legge o da norme corporative, sono di diritto inseriti
nel contratto, anche in sostituzione delle clausole difformi apposte dalle parti”. Em
razdo da formulagdo ampla ai utilizada, a maioria da doutrina italiana tem identificado
o referido preceito como contendo um comando de tipo genérico ou tendencialmente
genérico que se dirige também as hipéteses do universo juslaboral*®®. Por outro lado, a
consagracdo de solugdes substitutivas especificamente laborais conhece uma grande
tradi¢do no direito italiano. Actualmente em vigor encontramos o artigo 2077/2 do

Codice Civile, o qual, com a epigrafe “Efficacia del contratto collettivo sul contratto

%A solugdo em questio constava ja do diploma que vigorou durante o periodo franquista, a
Ley de Contrato de Trabajo de 1944 (aprovada pelo Decreto de 26 de Janeiro de 1944), no seu artigo
10/1. Para maiores desenvolvimentos sobre a solugdo, no quadro deste anterior regime, vide MANUEL-
CARLOS PALOMEQUE LOPEZ, La nulidad parcial..., cit., pags. 102 e ss..

25N ¢, contudo, de todo consensual o discurso acerca da relagdo que se instaura entre o
mecanismo previsto no artigo 1339 e o do artigo 1419/2 do Codice Civile — para uma sintese, veja-se,
por exemplo, VINCENZO ROPPO, Trattato del Contratto..., cit., pags. 121 e 122.

266Assim, RAFFAELE DE LUCA TAMAIJO, La norma inderogabile..., cit., pag. 147 e ss.; MARIO
CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 126; UBALDO PROSPERETTI, “La funzione del
diritto del lavoro nella politica economica”, RTDP, ano XIV, 1964, pag. 910; MARCO NOVELLA,
“Considerazioni sul Regime Giuridico della Norma...“, cit., pag. 515. Na manualistica, a mesma
conclusdo, sem particulares desenvolvimentos, ¢ apontada por autores como RICCARDO DEL PUNTA,
Diritto del Lavoro, cit., pag. 232; LUISA GALANTINO, Diritto del Lavoro, cit., pag. 147; ¢ EDOARDO

GHERA, Diritto del Lavoro, cit., pag. 63.

141



individuale”, estatui: “Le clausole difformi dei contratti individuali preesistenti o
successivi al contratto collettivo, sono sostituite di diritto da quelle del contratto
collettivo, salvo che contengano speciali condizioni piu favorevoli ai prestatori di
lavoro”. A par daquele preceito, vigorou também durante algum tempo a norma insita
no artigo 2066/2 do Codice (actualmente revogada), segundo a qual “Le clausole dei
contratti individuali, difformi dalle norme inderogabili contenute nelle ordinanze e
negli accordi previsti nel presente capo, sono sostituite di diritto dalle norme sudette”.
Esta revoga¢do ndo teve particular impacto, uma vez que, como foi mencionado,
desde sempre se sustentou a aplicacdo do artigo 1339 do Codice ao contrato de
trabalho.

Na experiéncia juridica alemd, como vimos supra, ndo existe actualmente
nenhum preceito juslaboral que disponha acerca da substituicdo automatica de
clausulas. Contudo, a técnica da substituigdo automatica chegou a ter consagragao
juspositiva na hipotese de desconformidade entre clausulas do contrato individual de
trabalho e disposi¢des provenientes de convengdes colectivas de trabalho. Durante a
vigéncia da Tarifvertragsverordnung de 1918*%", determinava o §1 I 3, que no lugar
das clausulas dos contratos individuais de trabalho ineficazes impunham-se as

correspondentes disposi¢des convencionais violadas.

4. Analise do regime legal

4.1. O conceito de clausula

Dispde o artigo 121.°, n.° 2 que “a cldusula de contrato de trabalho que viole
norma imperativa considera-se substituida...”. A andlise da hipotese da norma em
apre¢o confronta-nos com a necessidade de determinar o que deva entender-se por
clausula no especifico contexto do regime que analisamos — rectius, um regime de

invalidade parcial.

*"Nos diplomas que sucederam Tarifvertragsverordnung, a Arbeitsordnungsgesetz de 20 de
Janeiro de 1934 e a Tarifvertragsgesetz de 1949, desapareceu a referéncia ao efeito substitutivo, muito
embora a doutrina ndo tenha atribuido particular relevancia & mencionada alteragdo legislativa — assim,

ROLF EBERTH, Die Teilnichtigkeit im Arbeitsrecht, cit., pag.68.
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Embora faltem na literatura nacional e no direito comparado estudos
sistematicos sobre a no¢do de clausula, ¢ comum avangar-se na literatura®®® com duas
hipoteses distintas de significado®®. Na primeira hipotese, por clausula entende-se
toda e qualquer proposicdo que forma o contetido do contrato®”°. A esta nogao ampla
e formal de clausula acresce uma outra, uma no¢ao substancial, mais restrita. Nesta
acepcao, clausula identifica um elemento preceptivo do contrato, um elemento
dirigido a produzir um efeito jurl’dico271 72,

Ora, deve entender-se ser com este segundo significado que o vocébulo ¢

utilizado na disposi¢ao do Codigo do Trabalho em apreco®””. Quando se estatui que a

268 Sobre a distin¢do, vejam-se os estudos de GIANLUCA SICCHIERO, “Studi preliminari...”, cit.,
pag. 1196 e ss.; e “Le clausole contrattuali”, L atto pubblico fra tecniche di redazione e forme de
comunicazione, Atti del convegno di studi Tropea, 10 e 11 Giuno 2005, Giuftre, Mildo, 2006, pags. 37
e ss..

% Ha ainda hipoteses peculiares em que a expressido ¢ utilizada para indicar um “comando
heteronormativo”. E o que se verifica no sistema italiano na primeira parte do artigo 1339 do Codice
Civile (“Le clausole, i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla legge o da norme corporative sono di
diritto inseriti nel contratto...”). Nao ¢é este, de todo, um sentido corrente na doutrina nem na lei
portuguesas para a expressao “clausula”. No limite, € possivel que o termo clausula seja utilizado para
indicar uma disposi¢do legal que contém um principio geral, no sentido de “clausulas gerais”, como € o
caso da boa fé e dos bons costumes.

20 Assim, por exemplo, JOAO CASTRO MENDES, Direito Civil — Teoria Geral, vol. 1II,
Associa¢do Académica da Faculade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1979, pag. 475, parece utilizar a
expressdo “clausula” nesta acepgdo, enquanto autdbnoma proposicdo linguistica, e reservar o termo
“estipula¢do” para identificar os preceito negociais. Observa: “para estarmos perante uma clausula,
basta que o elemento em que pensamos faca sentido por si; ndo é necessario que seja por si eficaz. Se o
navio vier da Asia” ¢ uma clausula, embora s tenha eficacia junto a outra clausula: pagar-te-ei, doar-
te-ei, etc...As clausulas do negodcio juridico que sdo eficazes por si chamam-se estipulagdes”.

2" Nestes termos, LUIS CARVALHO FERNANDES, 4 Conversdo..., cit., pag. 539, nota 4.

2 De acordo com esta acep¢do, nem todas as proposi¢des linguisticas, nem todos os
enunciados das partes que integram o tecido contratual, sdo clausulas. Aqueles que nao revestem
caracter preceptivo — v.g. considerandos, declaragdes enunciativas que precedem as declaragdes
dispositivas do contrato através das quais as partes indicam os motivos, as razdes pelas quais decidem
contratar ou os resultados que pretendem atingir — estardo excluidos. O que ndo significa, como
observa GIANLUCA SICCHIERO, “Studi preliminari...”, cit., pags. 1200 e 1201, que essas clausulas em
sentido formal ndo desempenhem uma fun¢éo relevante, designadamente, para determinar o “assetto di
interesse perseguito”, constituindo “un indice ermeneutico del contenuto dispositivo del contratto”.

23 Esta ¢ também a orientagdo dominante na doutrina italiana a respeito do significado de

“clausola” no contexto de disposi¢des como o artigo 1339 e 1419 do Codice Civile. A esse proposito,
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clausula viola ou contraria uma norma imperativa, tal ocorre evidentemente porque a
clausula produz um efeito. Se a cldusula nao produzir qualquer efeito, o legislador nao
tera qualquer razdo para valord-la, ndo estara interessado em sancionar a nulidade
para que o efeito causado pelo pacto contrario a norma imperativa seja eliminado (e

substituido)*’.

vejam-se as observagdes de EUGENIO SARACCINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 6, sobre o alcance
da expressdo “clausole”: “De invalidade (nulidade ou anulabilidade) de clausulas contratuais s6 ¢
possivel falar na acepgdo de clausulas-preceito, pelo simples facto de que sé a estas sdo reconhecidos
efeitos juridicos. Por outro lado, a clausula-proposi¢@o, justamente porque se trata de uma proposigéo,
de qualquer coisa que se refere a expressdo da vontade negocial, mas nao se identifica com o preceito
negocial (ao ponto de poder ndo existir), ndo deve considerar-se, em bom rigor, valida ou invalida”. E
mais a frente, a respeito da formula utilizada no artigo 1339 do Codice Civile (“clausole difformi
apposte dalle parti”), conclui (pag. 99): “Néo ha divida de que a desconformidade da clausula depende
dos efeitos juridicos queridos; mas esses apenas podem dizer respeito as clausulas-preceito, isto é, as
clausulas que compdem necessariamente o contrato, ndo as clausulas-proposi¢do, que compdem (caso
exita), o texto do contrato” (italicos do autor). Também MARIO CASELLA, Nullita parziale del
contratto..., cit., pag. 18, observa que se a nulidade significa a recusa de tutela predisposta pelo
ordenamento, a ndo producdo dos efeitos juridicos, ¢ em relagdo a clausula enquanto preceito negocial
que o artigo 1419/2 se dirige. GIANLUCA SICCHIERO, “Studi preliminari...”, cit., pAg. 1203 assinala que
“De facto s6 em relacdo a possibilidade de perseguir e realizar um resultado que a lei entende negar se
compreende o sentido da norma que veda o pacto, o substitui ou sanciona o inteiro acto que o contém,
ja quando uma clausula tem um conteudo meramente declarativo, ndo pode constituir o alvo directo da
norma imperativa, pois nesse caso ndo ¢ idonea a produzir qualquer efeito”.

™ Cumpre observar que, muito particularmente na experiéncia juridica italiana, a analise do
conceito de clausula para efeitos do(s) preceito(s) correspondente(s) — os artigos 1339 ¢ 1419/2 do
Codice — acabou por conhecer desenvolvimentos mais extensos, em grande parte, porque a dada altura
se entendeu que da analise desse conceito resultaria a resposta a um outro problema, o da extensdo do
Jjuizo de nulidade e da consequente operagdo de substituicdo. O relacionamento entre os dois topicos
foi, alids, desencadeado por um problema pratico laboral que comegou por ser aflorado junto dos
tribunais. Em causa estavam contratos nos quais se previa o direito a uma retribuicdo majorada pela
prestacdo de trabalho suplementar com um acréscimo de 20% — numa derrogacdo in melius a
majoragdo minima prevista na lei — e em que simultaneamente era acordado que a base de céalculo para
tal majoracdo ndo era o salario efectivo, mas o salario minimo, em contradi¢do com o disposto no
artigo 2108 do Codice Civile (o qual, ainda hoje, estatui que a majoracdo ¢ feita tendo em conta a
retribui¢do devida ao trabalhador pelo trabalho “ordinario”). Assumindo que uma conformagdo deste
tipo era invalida por violagdo de uma norma imperativa (aspecto que, diga-se, ndo era, apesar tudo
pacifico, ja que certa jurisprudéncia, com base na ideia de que a aplicacdo do principio do tratamento

mais favoravel autorizaria derrogacdes in pejus desde que o tratamento contratual fosse no seu
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complexo mais favoravel ao trabalhador do que o legal, admitiu a validade de regula¢des contratuais
deste tipo — sobre esta questdo vide infra, parte 1I, A, capitulo 1, ponto 7.2.2), assumindo esse dado,
diziamos, colocava-se, perante um cenario de invalidade, a questdo da extensdo da operacdo de
substitui¢do a realizar nos termos do artigo 1419/2 do Codice Civile. Por diversas ocasides, a Corte di
Cassazione — Sezioni Unite (v.g. decisdes n.° 3294, de 16 de Outubro de 1958, e n.° 1245, de 28 de
Abril de 1959), invocando o uso de uma nogdo ampla e substancial de clausula, enquanto preceito
indivisivel, entendeu que as duas disposi¢des que regulavam respectivamente a majoragdo ¢ a base de
calculo compunham uma tnica clausula e que, como tal, a substitui¢do deveria ser global. Contra esta
orientagdo manifestou-se alguma doutrina italiana da época (entre varios, LINA GERI, “Sul significato
del termine “clausola” in relazione al comma 2.° dell’art. 1419 c.c.”, RTDPC, ano XIV, 1960, pags.
683 e ss.), condenando o recurso a uma nocao substancial de clausula — por assim ndo se permitir
limitar a nulidade apenas as disposigdoes que efectivamente estavam em contraste com as normas
imperativas em homenagem ao principio utile per inutile non vitiatur —, ¢ reafirmando uma nogao de
clausula como “qualsiasi parte, frazione, elemento specifico, componente o costituente del contenuto
del contratto”.

Sem enveredarmos por uma discussdo pormenorizada sobre o ponto, sempre gostariamos de
dizer que nos parece equivoco dizer-se que a resposta ao problema em aprego depende da nogdo de
clausula que se adopte para efeitos do artigo 1419/2 (ou do artigo 121.°, n.° 2 do Cédigo do Trabalho).
A nogdo de clausula sempre terd de ser uma nogdo substancial, enquanto elemento preceptivo
logicamente unitario, independentemente da sua colocagdo formal, em termos isolados ou inserido
numa proposicao textual complexa. Mas isso ndo significa que mesmo raciocinando em termos de
elementos preceptivos, ndo se possa admitir a possibilidade de a nulidade de um dos preceitos arrastar a
nulidade do outro, se for de apurar que intercedem entre eles nexos de interdependéncia que apontem
para uma unitariedade. Alias, supomos que tera sido esse o percurso imperfeitamente calcorreado pela
Corte. De facto, embora a linguagem da Corte sugerisse a ideia de que a solucdo de substitui¢do global
fazendo apelo a uma nogao substancial de clausula, o que nos parece ter motivado a decisdo tera sido o
facto de a Corte valorar, implicitamente, os dois preceitos negociais como uma unidade, como uma
regulamentagdo unitaria.

Curiosamente, entre nos, embora sem debate doutrinal, a questdo do conceito de clausula ja
sofreu outro tipo de entorse para sustentar o percurso inverso. Veja-se um curioso Acérdao do Tribunal
da Relacdo de Lisboa de 7 de Margo de 2012 (processo n.® 4397/07.3TTLSB.L1-4) — disponivel em
www.dgsi.pt — em que se discutiu a validade de um contrato de trabalho corporizado num documento
do qual constava: Clausula 3.* — “(1). O segundo outorgante obriga-se a prestar a sua actividade nos
locais que lhe forem indicados pela primeira outorgante. (2). Sem prejuizo do convencionado no
numero anterior, o segundo outorgante prestara de imediato a sua actividade profissional no distrito de
Lisboa, ou eventualmente em outro local ou noutras instalagdes afectas a actividade do primeiro
outorgante, ou por esta indicadas. (3). O local de execugdo da actividade do segundo outorgante podera
ser livremente alterado pelo primeiro outorgante para qualquer outro onde esteja instalado ou venha a

desenvolver algum projecto ou actividade”. Reputada invalida a disposi¢cdo que admitia a possibilidade
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A densificacdo da expressao “cldusula” remete-nos ainda para um outro
problema. A que cldusulas se refere o artigo 121.°, n.° 2?7 Estdo em causa apenas
clausulas secundérias? Ou também cldusulas essenciais ou principais?

Uma vez mais, parece-nos, a questdo deve ser analisada da perspectiva que
aqui nos interessa, a da invalidade parcial. Na verdade, de acordo com a analise
empreendida na primeira parte do nosso estudo, identificamos varias “modalidades”
de invalidade parcial. Por um lado, vimos, pode estar em causa uma desconformidade
entre a lei e uma clausula secundéria ou acessoria. A luz de um critério estrutural 27,

concluimos entdo que clausulas acessorias ou secundarias eram todas aquelas nao

indispensadveis para caracterizar o tipo abstracto do negdcio, todas aquelas cuja

de livre transferéncia do trabalhador, o tribunal entendeu que se tratava de uma hipétese de invalidade
parcial de uma clausula, a “clausula 3.*”” (ja que apenas era afectado o ponto 3) e, como tal, aplicou o
artigo 292.° do Codigo Civil, e sem grandes indagagdes, concluiu pela manuteng¢do dos restantes pontos
da “clausula 3.*”. Trata-se, pois, de um caso, em que o tribunal identificou como clausula nido o
elemento preceptivo, mas uma formula grafica que, em rigor, compreendia varias estipulagdes. Perante
isto e para sustentar a ndo extensdo dos efeitos da nulidade as demais estipulagdes, recorreu, em termos
improprios, a uma ideia de invalidade parcial da propria clausula...

3 Reconhece-se, porém, que em Direito do Trabalho a expressio “elemento essencial” é
frequentemente utilizada pelo corpo doutrinal, jurisprudencial e mesmo legislativo com um alcance
distinto daquele por nos referido. Por vezes, a expressdo clausula essencial € usada para cobrir todos os
contetdos negociais substancialmente unitarios por contraposi¢cdo com os chamados pactos adjuntos ou
acidentais — RAUL VENTURA, ‘“Nulidade total e nulidade total...”, cit., pag. 262. Noutras ocasides, trata-
se sobretudo de dar énfase aos elementos indispensaveis para que o destinatario possa, desde logo,
concluir qual a efectiva relagdo contratual que se pretende estabelecer e aquilatar sobre a
correspondente aceitacdo. Neste sentido, veja-se o Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25 de
Margo de 2009, processo n.° 3988/05.1TTLSB-4 (disponivel em www.dgsi.pt), o qual considerou que
no contrato de trabalho os elementos essenciais sdo 0s que respeitam as prestagdes principais das partes
contratantes, ou seja, o trabalho a efectuar (isto é, o objecto do contrato), e a retribui¢do a auferir
(enquanto contrapartida da prestagdo do trabalho), podendo entender-se ainda como essenciais, a
indicag@o do local da prestacdo do trabalho, bem como o periodo durante o qual este sera prestado.
Trata-se de um entendimento que ndo andara muito longe daquele preconizado por ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, 1I, Parte Geral..., cit., pag. 120, que se refere a elementos
essenciais do negdcio como aqueles que, em concreto, melhor o retratam, de modo a permitir uma
rapida apreciagdo do seu mérito intrinseco. Como ha ainda hipéteses em que o atributo da
essencialidade assume um cunho meramente descritivo. E o que sucede, quanto a nos, justamente
quando no artigo 105.° do Cédigo do Trabalho se determina que o regime das clausulas contratuais

gerais se aplica aos aspectos essenciais do contrato de trabalho. Vide infra parte 11, capitulo 4, ponto 2.
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presenca ou auséncia nao incidia sobre a enquadrabilidade da fattispecie no esquema
tipico. Por outro lado, apuramos também que a invalidade parcial pode assumir uma
segunda variante, identificando aquelas hipoteses o objecto/a prestagdo do negocio,
em termos quantitativos, na sua medida/valor ou no seu aspecto temporal, contraria a
lei. Cabem aqui as hipoteses que, na classificacdo de MANUEL DE ANDRADE®’®, o
Autor identifica como hipoteses de desconformidade parcial entre a lei e uma clausula
essencial. Quer dizer, a invalidade parcial pode atender a uma clausula secundaria
como pode dizer respeito ao aspecto quantitativo da prestacdo ou de um elemento
principal.

Ora, vistas as coisas a esta luz, afigura-se que a expressdo “clausula” para
efeitos do artigo 121.%, n.° 2 deve assimilar qualquer um destes cenarios®’’. Pode estar
em causa uma estipulagdo secundaria. Se considerarmos que sdo clausulas essenciais
no contrato de trabalho aquelas através das quais se determina o dever do trabalhador
realizar a prestagdo e o dever do empregador de pagar a retribuicdao, podem incluir-se
na categoria de estipulacdes secundarias clausulas como aquela que define o numero
de dias de férias, a que define o valor do subsidio de Natal, a que determina em que
condi¢des pode o empregador alterar o local onde o trabalhador deve realizar a
prestacdo ou alterar as fun¢des que o trabalhador se encontra adstrito a desempenhar,

etc.. Por outro lado, pode estar em causa um aspecto quantitativo da prestacao ou de

78 Teoria Geral.... cit., pag. 427

"7 Também RAUL VENTURA, “Nulidade total e nulidade parcial...”, cir., pag. 262, se mostrou
favoravel a um entendimento amplo da expressdo “clausula” ainda em face do artigo 4.°, n.° 3 da
proposta da Camara Corporativa.

Repare-se que, na experiéncia juridica italiana, também tem sido essa a communis opinio em
relacdo ao alcance da expressdo “clausola” a face do artigo 1339 e para efeitos do artigo 1419/2 do
Codice Civile. Um sector minoritario da doutrina acabou, no entanto, por estabelecer uma nuance em
relagdo a este Ultimo preceito (assim, EUGENIO SARACINT, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 43 ¢ MARIO
CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 185). Segundo este posicionamento, o artigo 1419
ndo contemplaria todas as hipoteses de invalidade parcial do contrato, mas apenas aquelas respeitantes
a clausulas secundarias, nuns casos, admitindo a relevancia da vontade das partes (n.° 1), noutros
impondo a substituigdo (n.° 2). Nas hipoteses em que estivesse em causa uma clausula principal,
entraria em jogo o artigo 1418/1 (preceito homologo ao nosso artigo 294.° do Cddigo Civil). Por regra,
de acordo com o referido preceito, as clausulas principais em contraste com normas imperativas dariam
lugar & nulidade total do contrato. Contudo, por vezes, a lei limitaria a invalidade a parte directamente
afectada — que de outro modo arrastaria a invalidade total do contrato — e concomitantemente

estabelecia a necessaria substitui¢do da clausula invalida pelo preceito legal.
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um elemento principal. Em Direito do Trabalho, este segundo tipo de
desconformidade também assume relevancia se pensarmos, por exemplo, na hipotese
de o valor da retribui¢do acordado ser inferior ao previsto na correspondente tabela
salarial ou ainda na hipdtese de o trabalhador se ter vinculado a realizar determinada
actividade durante um periodo normal de trabalho diario superior ao maximo legal.
Nos dois casos, estd em causa uma desconformidade que atinge a prestagdo na sua
medida/valor ou no seu aspecto temporal. Contudo, ndo esta em causa a validade do
acordo sobre a retribuicdo ou sobre a actividade que o trabalhador se obrigou a
prestar. Estd em causa a validade do acordo sobre o valor da retribui(;50278, num caso;
no outro, a validade do acordo sobre a quantidade da prestagdo. Alids, bem vistas as
coisas, se tivermos em consideracao o processo de emergéncia historica do fendmeno
substitutivo em Direito do Trabalho — os dados concretos da experiéncia historica —,
seremos forcados a reconhecer que o mecanismo teve a sua génese justamente perante
este tipo de estipulagdes. Foram estas situagdes que impulsionaram decisivamente a
consagragdo do mecanismo substitutivo, pelo que faz todo o sentido que a
consagrac¢ao legal tenha também modelado a sua resposta de acordo com a percepcao

destas situagoes-limite.

4.2, O conceito operativo de normas imperativas

Para que a solucao substitutiva opere tem de estar em causa uma clausula de
contrato de trabalho que viole norma imperativa, o que nos remete para a segunda
dificuldade conceitual suscitada pela previsdo da norma em andlise: o conceito

operativo de norma imperativa.

42.1. A estrutura da norma imperativa: normas preceptivas e normas
proibitivas

Comecaremos por destacar o aspecto estrutural a partir do qual se torna

possivel caracterizar as normas imperativas. De acordo com a distingdo comummente

278 T1zIANO TREU, Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro, Giuffrée, Milao, 1968,
pag. 138, distingue os vicios que respeitam o acordo sobre a retribuicdo daqueles que atendem as

modalidades da retribuicdo, designadamente, em particular, o problema da sua adequag@o quantitativa.
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estabelecida na doutrina, as normas imperativas subdividem-se em normas
imperativas preceptivas e normas imperativas proibitivas®’ . Partindo da referida
classificagdo, pergunta-se qual o tipo de preceitos imperativos contemplados na

norma que preve o efeito substitutivo.

4.2.1.1. Ideia dominante: a exclusdao das normas proibitivas

Alguns sectores da doutrina propendem a considerar que as situagdes de
violagdo de normas proibitivas se encontram excluidas do ambito de previsdo do
preceito. O argumento € simples e facil de enunciar: a impossibilidade de nesse caso
poder operar uma verdadeira substitui¢ao.

Era este o pensamento de RAUL VENTURA, mesmo antes da vinda a lume do
artigo 14.°, n.° 2 da LCT. Observava entdo o ilustre jurista: “sé pode haver
substitui¢do quando a norma imperativa seja preceptiva e, portanto, contenha um
regime positivo; se a norma ¢ meramente proibitiva”, concluia o Autor, “ndo ha
possibilidade de substituicdo”, dando o exemplo da norma que proibe o trabalho
nocturno em certa industria®®’. As mesmas reservas foram mais tarde manifestadas
por MARIO PINTO, FURTADO MARTINS e¢ NUNES DE CARVALHO®'| a proposito do
ambito de aplicacdo do artigo 14.°, n.° 2. “Mais problematica se revela a questdo de
saber como se efectua a substituicdo, tendo em conta os diversos tipos de preceitos
imperativos que podem ser contrariados. Para as normas preceptivas ndo havera
davidas: a clausula contratual desaparece e passa a vigorar o regime prescrito na
norma (...) Mas relativamente as normas proibitivas a solu¢do ndo ¢ tdo simples.
Nestes casos a substitui¢ao nao ¢ possivel”. E concluem: “Dir-se-a que estas situagdes
estdo ja fora da hipotese prevista no numero 2, que, ao referir-se a substituicao pelo
regime mais favoravel, parece requerer a presenca de uma norma preceptiva.” Dao o
exemplo da hipdtese de um contrato obrigar um trabalhador menor a prestar trabalho
nocturno em condi¢des contrarias as estabelecidas na lei. Determina o actual artigo
76.°, n.° 1 do Cédigo do Trabalho que “E proibido o trabalho de menor com idade

inferior a 16 anos entre as 20 horas de um dia e as 7 horas do dia seguinte.”. Para

7 Cf. JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo do Direito..., cit., pag. 93.
280 RAUL VENTURA, “Nulidade total e nulidade parcial...”, cit., pag. 147.

1 Comentdrio as Leis do Trabalho, cit., pag. 68.
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estes casos, os Autores véem com dificuldade que o mecanismo da substituicao
automatica da clausula invalida pela norma invalidante possa operar. Ainda que sem
particulares desenvolvimentos, esta ideia continua a ter respaldo junto de alguma
doutrina que analisa a solucio substitutiva actual®.

E neste ponto que se afigura (til fazer confluir os contributos da doutrina
italiana a proposito de normas com capacidade substitutiva. Referimo-nos em especial
aos varios os esforcos empreendidos na tentativa de densificar a expressao “legge”
utilizada no artigo 1339 do Codice Civile, isto ¢, de saber a que normas se refere o
preceito codicistico. Ai, mereceu particular destaque a ligio de SARACINIZ®. A
discussdo especificamente juslaboral acabou também por aproveitar o esforco que a
doutrina civilista italiana dedicou a este tema, transpondo para o horizonte juslaboral

284 4

alguns desses contributos. A constru¢do de DE LuCcCA TAMAJO™" ¢ elucidativa a esse

respeito.

4.2.1.2. O pensamento de SARACCINI e DE LUCA TAMAJO: normas que dizem
respeito a matéria do contrato; normas imperativas em sentido estrito e
normas proibitivas

I — O raciocinio ensaiado foi basicamente o seguinte: se a norma em aprecgo
consagra um mecanismo da substituicdo quando ocorre a violagdo de normas
imperativas, tal significa que em causa s6 poderdo estar normas estruturalmente
idéneas a produzir o efeito substitutivo®®. Tomando como ponto de partida uma
no¢ao ampla de normas imperativas e assumindo o critério “estrutural-conteudistico”
acabado de expor — o da idoneidade substitutiva das mesmas — os Autores procuraram
delimitar a expressio norma imperativa. Afastadas estariam, segundo SARACINI*®, as
normas inderrogaveis que disciplinam o contrato em geral, uma vez que dificilmente
se poderd dizer que essas normas impdem determinadas clausulas ou precos ou que

tém possibilidade de ser inseridas num contrato. Pela mesma razao, o Autor exclui as

282 Admite as mesmas dificuldades MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito
do Trabalho, Parte II..., cit., pag. 212.

% EUGENIO SARACINI, Nullitd e sostituzione..., cit., pag. 51 e ss..

% RAFFAELE DE LUCCA TAMAJO, La Norma Inderogabile ..., cit., pag. 194 e ss..

5 La Norma Inderogabile..., cit., pag. 175.

86 Nullita e sostituzione..., cit., pag. 52.
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normas imperativas que prevéem os requisitos de validade dos contratos bem como
aquelas que se reportam aos sujeitos. DE LucA TAMAJO*®" acompanha a orientacdo do
autor civilista e também afasta do conceito de normas imperativas dotadas de eficacia
substitutiva as normas que contemplam os requisitos formais e substanciais de
validade do contrato de trabalho bem como as que regulam a capacidade dos sujeitos.
O raciocinio subjacente a este entendimento ¢ o de que tais normas nao seriam
susceptiveis de sofrer derrogacdes através de um regulamento contratual, pelo que
seria impraticavel qualquer mecanismo de inser¢do automatica. A categoria das
normas imperativas com capacidade substitutiva deveria, portanto, centrar-se,
concluem os Autores, nas normas imperativas que dizem respeito a matéria, ao
conteudo do contrato (de trabalho), as normas que disciplinam imperativamente uma
dada relagdo contratual.

Sucede que, enunciada esta primeira conclusdo acerca do conceito operativo
de normas imperativas, os autores vindos de mencionar vado mais longe na referida
tarefa de delimitacdo e identificacdo dos elementos ou atributos comuns de que
participam as normas imperativas em questdo. Mesmo dentro das normas que se
referem ao contetido do contrato, importaria proceder a uma segunda delimitacdo,
visto que nem todas as normas imperativas relativas ao conteudo do contrato
possuiriam idoneidade substitutiva, leia-se, capacidade estrutural de inser¢do no

regulamento contratual.

I — Dentro da categoria das normas imperativas que atendem directamente a
matéria ou ao conteudo de um contrato, distinguem-se as normas proibitivas e as
normas imperativas em sentido estrito. Umas e outras impdoem limites a autonomia
contratual, pelo que em certa medida se pode dizer que todas contém proibi¢des. No
entanto, enquanto as normas proibitivas ndo fazem mais do que impor limites a
autonomia contratual, as normas imperativas em sentido estrito consistem
fundamentalmente em comandos>**.

SARACINI divide depois as normas proibitivas em trés grupos. Em primeiro

lugar, destacam-se as normas que encerram a proibi¢do de um dos contraentes de

7 La Norma Inderogabile..., cit., pag. 177.
28 Uma classificagdo similar foi, depois, utilizada por outros autores como MARIO CASELLA,
Nullita parziale del contratto..., cit., pags. 68 e ss., autor civilista que também se dedicou ao estudo do

fendmeno substitutivo.
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rescindir o contrato antes de decorrido um certo periodo de tempo (proibicoes de
cardcter temporal). Trata-se de normas tipicamente previstas na disciplina legal de
relacdes contratuais duradouras. O exemplo paradigmaético, fornecido pelo Autor,
seria o da norma juslaboral que impedia o empregador de fazer cessar o contrato com
a trabalhadora durante o periodo de gravidez ou puerpério®®. Um segundo grupo,
seguramente 0 mais numeroso, ¢ constituido por normas que, ao preverem a
estipulacdo de certas cldusulas, impedem os contraentes de determinar as referidas
prestacdes ou termos em medida superior ou inferior a certo limite (proibicdes de
cardcter quantitativo). Pense-se no caso da norma que fixa a duragdo maxima do
periodo normal de trabalho ou da que prevé a duragdo maxima para o exercicio de
fungdes superiores no 4mbito do ius variandi*". Por fim, o terceiro grupo compreende
as normas que proibem a estipulacdo de certas clausulas (proibicdes de cardcter
qualitativo). Neste ultimo grupo, SARACINI sustenta que algumas normas, apesar de
no plano estritamente lexical exprimirem uma proibi¢do, deveriam ser equiparadas a
normas imperativas em sentido estrito, uma vez que, atribuindo direitos a uma das
partes da relagdo juridica, acabariam por consagrar verdadeiros comandos. No mesmo
sentido, DE LUCA TAMAJO dd o exemplo da norma que proibe ao empregador
transferir o trabalhador para outro local de trabalho, salvo por razdes técnicas,
organizativas ou produtivas®'. Ji outras normas limitar-se-iam a proibir certas
clausulas. Figurariam neste grupo de casos a norma que determina a nulidade de

qualquer pacto anterior a morte do trabalhador acerca da atribuicdo e reparticdo da

9 Cf. o artigo 2110/2 do Codice Civile, actualmente ainda em vigor, com as especificagdes
previstas em legislagdo especial. No sistema portugués, a protec¢@o de trabalhadora gravida, puérpera
ou lactante ou de trabalhador no gozo de licenca parental opera de maneira diferente. Caso entenda
haver motivo parta despedir trabalhadora numa das situagcdes mencionadas, o empregador deve solicitar
parecer prévio da entidade competente na area da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres.
Caso este parecer seja desfavoravel, o empregador so6 pode efectuar despedimento apds decisdo judicial
que reconhega a existéncia de motivo justificativo (artigo 63.°, n.”* 1 e 6 do Cddigo do Trabalho).

20 No sistema italiano, cf., respectivamente, o artigo 4 do Decreto Legislativo n. 66/2003, de
8 de Abril, e o artigo 2103/7 do Codice Civile. Na lei portuguesa, cf. os artigos 202.° ¢ 120.°, n.° 3,
ambos do Coédigo do Trabalho.

' La Norma Inderogabile..., cit., pag. 181. Cf. o artigo 2103 do Codice Civile. A
inderrogabilidade de tal disciplina resulta da propria letra da lei (“Ogni patto contrario ¢ nullo”). Sobre
a disciplina juridica homologa, mas ndo coincidente, no direito portugués, ver o artigo 194.° do Cédigo

do Trabalho.
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indemnizacio em caso de morte*”” ou a que proibe o despedimento da trabalhadora
em consequéncia do casamento®””.

J& as normas imperativas em sentido estrito reconhecem, na sua grande
maioria, direitos — reconhecem direitos de crédito e vedam a possibilidade de
determinagdo da prestagdo de modo diferente daquele previsto na norma ou em
medida menos favoravel para o credor; ou reconhecem direitos potestativos a uma ou
ambas as partes 2. Pertenceriam a esta categoria as muitissimas normas que
disciplinam a relacdo de trabalho subordinado. A titulo meramente exemplificativo, a
norma que fixa o direito ao repouso diario com duracdo nado inferior a determinado
numero de horas, a que estabelece o direito do trabalhador a um nimero minimo de
dias de férias anuais, a que estabelece o direito do trabalhador a uma indemnizagao
em caso de resolucdo do contrato com justa causa, a que reconhece ao trabalhador o

. ~ . L 295 296
direito a uma compensacao em caso de despedimento por causas objectivas, etc. .

2 Artigo 2122/4 do Codice Civile.

3 Cf. o artigo 1 da Legge n. 7/1963, de 9 de Janeiro, entretanto revogada e substituida pelo
Decreto Legislativo n. 198/2006, de 11 de Abril (actual Codice delle pari opportunita tra uomo e
donna).

% Algumas normas imperativas em sentido estrito reconhecem direitos de crédito ou direitos
potestativos, mas impdem o seu exercicio dentro de um certo lapso de tempo ou no decurso de um
certo termo.

25 Cf, respectivamente, os artigos 214.°, 238.°, 396.°, 366.° do Cddigo do Trabalho.

% Um conjunto de outros aspectos distinguiria, na opinido de EUGENIO SARACINI, Nullita e
sostituzione..., cit., pags. 58 a 61, as normas proibitivas das normas imperativas em sentido estrito.

Em primeiro lugar, o Autor tende a reconduzir as normas proibitivas as normas que dizem
respeito a matérias tipicas de clausulas principais. De facto, como bem observa o Autor, a fungdo das
normas imperativas que incidem sobre clausulas principais consiste em disciplinar a determinagédo
contratual da prestagdo e tal s6 podera traduzir-se em proibi¢des de determinag¢ao do valor em medida
superior ou inferior a certo limite. Tal ndo significaria, por certo, que ndo possam existir normas
proibitivas relativas a matérias reguladas através de clausulas secundarias. O Autor entende que tal
constituird uma excepg¢do, porquanto a maioria das normas que disciplinam contetudos tipicos de
clausulas secundarias serdo normas imperativas em sentido estrito, mas entende, em todo o caso, que
essa generalizag@o ndo ¢ absoluta.

Em segundo lugar, em parte na esteira da ilag@o anterior, o civilista italiano observa que, com
excepgdo das normas proibitivas do primeiro grupo (as que proibem um dos contraentes de rescindir o
contrato antes de decorrido um certo periodo de tempo), a aplicacdo das restantes normas proibitivas
pressupde que as partes tenham estipulado uma cldusula em contraste com a norma. Ja as normas

imperativas em sentido estrito teriam aplicacdo quer as partes tivessem estipulado uma cldusula em
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IIT — Partindo desta classificagdo, DE LUCA TAMAJO e SARACINI desenvolvem
0 seguinte raciocinio.

Quanto as normas imperativas em sentido estrito, ndo levantam os Autores
quaisquer obstaculos ao funcionamento do mecanismo da substitui¢do automatica.
Trata-se de normas perfeitamente idoneas a valerem no contrato em vez da clausula
contrastante. Pense-se na norma que reconhece ao trabalhador o direito a um niimero
minimo de dias de férias. A clausula que contraria tal preceito considera-se
substituida por aquele.

Quanto as normas proibitivas, a questdo suscita algumas observagdes
adicionais. As normas proibitivas do primeiro grupo (as proibigdes de caracter
temporal) gozariam da mesma capacidade substitutiva que as normas imperativas em
sentido estrito®”’. E no que respeita as proibi¢des de caracter quantitativo e qualitativo
que os Autores enfrentam algumas dificuldades.

No que concerne as proibi¢des de caracter quantitativo, primo conspectu, dir-
se-la que estas nao seriam idoneas para serem aplicadas em vez das cldusulas
desconformes. Atente-se no exemplo da clausula contratual que fixa o periodo normal

de trabalho em dez horas, em contradicdo com a norma que estabelece a duracdo

contraste com a norma quer na auséncia de cldusula contratual propriamente dita. Pense-se no
exemplo da norma que prevé o direito do trabalhador a vinte e dois dias de férias: quer as partes
disciplinem este aspecto num sentido desconforme com a norma quer optem por nada acordar, a
aplicagdo (inser¢@o) da norma ocorrera em qualquer dos cenarios.

Por fim, considera o Autor que, enquanto as normas imperativas em sentido estrito tanto
podem assumir a natureza de normas relativamente imperativas como absolutamente imperativas
(sobre a distingdo, vide infra, parte II, A, capitulo I, ponto 4.2.3), em relacdo as normas proibitivas ndo
sera tecnicamente rigoroso falar-se de inderrogabilidade relativa ou imperatividade relativa. O
raciocinio do Autor baseia-se, em tracos gerais, no seguinte: (i) as normas proibitivas de caracter
qualitativo vedam as partes a estipulacdo de uma determinada clausula pelo que a inderrogabilidade ¢
ai absoluta; (ii) as proibicdes de caracter quantitativo, por sua vez, ou colocam simultaneamente um
limite minimo e maximo e nesse caso a inderrogabilidade ¢ também absoluta; (iii) ou fixam apenas um
limite maximo ou um limite minimo. Nesta ultima hipdtese, porém, o Autor entende que s6 havera
“derrogagao contratual” naqueles casos em que as partes excedam o limite maximo permitido ou fixem
a prestagdo numa medida inferior ao limite minimo disposto na lei. Quando as partes, na presenca de
um limite legal maximo, se limitam a estipular um valor que ndo ultrapassa esse tecto, ndo se podera
dizer que tal conformacao representa uma derrogacdo da norma.

27 BUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pdg. 66 ¢ ss.; RAFFAELE DE Luca

TAMAJO, La norma inderogabile..., cit., pag. 179.
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maxima de oito horas. No lugar da clausula negocial que fixa o periodo normal de
trabalho em dez horas ndo poderia, segundo DE LuUcCA TAMAJO, aplicar-se
directamente a norma legal que, ao proibir uma prestagao de trabalho diario superior a
oito horas, apenas cumpre uma funcdo negativa, de limite. Com efeito, essa norma
apenas prevé um limite temporal maximo, ndo indicando qualquer medida
positivamente obrigatoria e vinculativa. Se “substituir” a clausula violada pela norma
com ela contrastante se traduzisse pura e simplesmente na penetracdo da norma
proibitiva no contrato tal significaria colocar, em vez da cldusula, a norma legal que
proibe o prolongamento da prestacdo de trabalho para além das oito horas, sem que
com isso se fixasse propriamente a duracao do periodo de trabalho a que o trabalhador
estaria vinculado. Todavia o eminente juslaborista salienta que ¢ possivel vislumbrar
neste tipo de normas uma capacidade de insercdo no contrato gragas ao comando que
delas ¢ possivel extrair. Basta pensar que a norma que proibe a prestagdo de trabalho
diario superior a oito horas pode ser “reescrita” fixando-se que o periodo normal de
trabalho deve ser de oito horas e é sempre admitido uma estipulagcdo mais favoravel
ao trabalhador. Também SARACINI reconhece que nestes casos existe substituicao
automatica embora ndo se possa dizer que se trate da substitui¢do da cldusula pela
norma imperativa hoc sensu’".

Ja no que as normas proibitivas de caracter qualitativo diz respeito, seria
necessario distinguir, de novo, as duas variantes. Aquelas normas que, apesar do
sentido lexical proibitivo, fossem em tudo semelhantes a normas imperativas em
sentido estrito, seriam susceptiveis de substituicdo automadtica, sem quaisquer
dificuldades. Tome-se de novo como exemplo a norma que, no sistema italiano,
proibe o empregador de transferir o trabalhador para outra unidade produtiva, salvo
quando se verifiquem razdes técnicas, organizativas ou produtivas. Imaginando uma
clausula do contrato de trabalho que autorizasse o empregador a transferir o
trabalhador para outro local, em desconformidade com a proibi¢cdo imposta por lei, a
cldusula em questdo seria nula e substituida pela norma legal que reconhecia ao
trabalhador o direito de permanecer no mesmo local de trabalho, salvo quando se
verifiquem os pressupostos previstos na lei. Num outro quadrante, situar-se-iam as
restantes normas proibitivas de cardcter qualitativo. A sua eficacia esgotar-se-ia em

determinar a nulidade do pacto contrario, ndo dando, por isso lugar a qualquer

2% Nullita e sostituzione..., cit., pag. 71.
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substitui¢do automatica. Nesse circulo de hipdteses, concluem os Autores, impor-se-ia

o recurso ao artigo 1419/1 do Codice Civile.

4.2.1.3. Apreciaciao

Percorrido este ja longo excurso pela doutrina italiana, importa tecer algumas
observacoes.

Em primeiro lugar, ¢ possivel reconhecer, afinal, uma maior complexidade a
categoria das normas proibitivas, contrariamente aquela que foi a perspectiva
inicialmente veiculada pela doutrina nacional. As classificacdes ensaiadas por
SARACINI e DE LUCA TAMAJO permitem evidenciar que existem diferenciacdes dentro
da categoria das normas proibitivas lato sensu. A par das normas de contetido
puramente proibitivo, ¢ possivel divisar normas que estabelecem proibi¢des de
cardcter quantitativo, mas também de certas proibi¢des de cardcter qualitativo que
devem ser equiparadas a verdadeiros comandos™”.

Paralelamente, a abordagem descrita teve o mérito de tornar claro que
integram o fendmeno quer as hipdteses em que a substituicdo ocorre por “penetracao
directa” da norma imperativa violada no regulamento contratual, quer as hipdteses em
que a aplicacdo da norma violada se cifra numa “redugdo automadtica” dos efeitos
juridicos do contrato na parte que se t€ém por excessivos ou numa “extensdo
automatica” dos efeitos juridicos na hipdtese inversa, nomeadamente no caso de
proibigdes de carécter quantitativo. De facto, ndo se afigura util nem adequada a
demarcacdo que alguma doutrina italiana mormente civilista propendeu a estabelecer
entre as normas cuja violacdo desencadeia uma substituicdo hoc sensu da clausula

pela norma daquelas cuja violacdo apenas implicaria um redimensionamento do

% Repare-se que, em bom rigor, de um ponto de vista estritamente estrutural, o exemplo
escolhido por MARIO PINTO/PEDRO FURTADO MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentdrio
as Leis do Trabalho, cit., pag. 67, para ilustrar a falta de idoneidade substitutiva das normas proibitivas
acabaria por pertencer, sem dificuldades, a este grupo de casos na classificagdo da doutrina italiana.
Estaria em causa uma hipotese em que, para utilizar a terminologia dos autores italianos, a cldusula era
susceptivel de ser “reescrita” a luz do comando legal, fixando-se que o trabalhador menor tem o direito

de ndo trabalhar entre as vinte e as sete horas do dia seguinte.
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contetido da clausula®”. Em ambos os tipos de situacdes, pode-se dizer que ha lugar
ao funcionamento de um mecanismo de substitui¢do; em ambos o0s casos o
ordenamento impde que se realize um certo conteudo e nao outro. O efeito redutivo e
o efeito extensivo devem ser vistos apenas como possiveis resultados a que conduz a
substituicdo legal, como duas species do genus substituicio™".

Todavia, ndo obstante esta analise mais cuidada e atenta, confessamos as
nossas dificuldades em acompanhar a segunda conclusdo que os autores mencionados
extraem acerca do perfil das normas imperativas susceptiveis de desencadear o efeito
substitutivo, designadamente, a exclusdo que ¢ feita das normas proibitivas de tipo
qualitativo. Sendo, vejamos.

Num primeiro momento, os autores italianos manifestam uma preocupagio
em identificar como normas susceptiveis de desencadear o efeito substitutivo apenas
as normas dotadas de capacidade substitutiva, isto €, aquelas cujo conteudo tem
idoneidade para fazer parte do regulamento contratual, ou seja, para ser inserido no
regulamento contratual em vez da clausula violadora. A verdade, porém, ¢ que, logo
no momento seguinte, os Autores se véem forcados a sustentar um conceito maleavel
de efeito substitutivo. Admitem que em certos casos a substituicdo ndo possa ser
entendida como uma simples penetragdo comando imperativo violado no regulamento
contratual. Em certos casos, a substituicdo impde uma operagdo ortopédica que nao
passa apenas pela mera inser¢do da norma violada no lugar da clausula, mas exige
uma adaptacdo mais elaborada. A clausula € reescrita a luz do comando que ¢ possivel
extrair da norma. Sirva de exemplo a norma que fixa o limite do periodo normal de
trabalho ou aquela que proibe a transferéncia unilateral do trabalhador para outro local
de trabalho. Em ambos os casos, os Autores reconhecem que as normas em causa t€m
idoneidade substitutiva, desde que o efeito substitutivo seja apreendido em termos
habeis. Contudo, j& quando em causa estdo normas que os Autores qualificam como

proibitivas de cariz qualitativo, rejeita-se qualquer capacidade substitutiva, como

3% Assim, GIOVANNI CRISCUOLL, La nullita parziale del..., cit., pag. 86, posi¢do que o Autor
reitera em “Clausola illecita, scindibilita oggettiva del regolamento negoziale...”, cit., coluna 1155. No
caso das normas proibitivas de caracter temporal e quantitativo, haveria uma sobrevivéncia da clausula
negocial apenas com uma modificacdo quantitativa da duracdo ou da medida ai prevista — efeito
redutivo, mas ndo substitutivo.

301 Neste sentido, também MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 72, nota

20; ADRIANA D’ ANTONIO, La modificazione legislativa..., cit., pag. 198.
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sucede com o exemplo da norma que no sistema italiano proibia o despedimento da
trabalhadora em razdo do casamento. Ora, esta Ultima diferenciacdo afigura-se-nos
pouco convincente e um quanto artificialista.

Bem vistas as coisas, ¢ possivel falar em qualquer dos casos de
“substitui¢ao”. Sempre que existe uma contrariedade do negdcio com as normas
imperativas e a consequéncia ¢ a nulidade, pode afirmar-se que existe um efeito de
substitui¢do lato sensu, uma vez que, ndo se podendo verificar o efeito econdmico-
juridico querido pelas partes, passa a valer um efeito oposto. Tal sucede perante
qualquer tipo de normas — preceptiva ou proibitiva — mesmo quando em causa estd a
violagdo de uma norma puramente proibitiva. Pense-se no exemplo da proibi¢ao de
despedimento em caso de casamento. Quando as partes prevéem a possibilidade de
despedimento da trabalhadora em caso de casamento estdo a violar uma proibigao
legal. Sendo a estipulacdo ferida de nulidade, passa a valer o regime oposto, ndo se
admitindo o despedimento fundado naquela causa. O que se pode dizer, todavia, € que
ha casos em que esse efeito substitutivo opera mediante a mera eliminagdo do
conteudo pactado, passando a valer o conteudo oposto sem mais. E o que ocorre
fundamentalmente em caso de violagdo de normas que revestem uma natureza
puramente proibitiva. Quando as partes prevém a possibilidade de despedimento da
trabalhadora em caso de casamento estdo a regular a disciplina juridica em matéria de
despedimento, elencando um facto que legitima o empregador a despedir a
trabalhadora. Sendo esta uma causa vedada, o que sucede ¢ que o regime de
despedimento previsto contratualmente ¢ eliminado e implicitamente substituido pelo
legal do qual ndo consta a referida causa. Ja noutros casos, a correc¢ao implica uma
reformulacao do conteudo da clausula, adaptando-a a luz do preceito imperativo, o
que vale essencialmente para as hipdteses de violacdo de normas preceptivas e de
normas proibitivas que assumam uma certa dimensao preceptiva.

Contra o entendimento propugnado pelos Autores poderd ainda avangar-se um
outro argumento substancial, muito embora, em termos metodologicos, fosse mais
acertado mobiliza-lo em momento posterior deste estudo, dado que nos parece que ele
estard de certa maneira relacionado com as conclusdes a que chegarmos acerca do

fundamento e natureza juridica do artigo 121.°, n.° 2 do Cédigo’*. Na verdade, se se

392 Ver infra, parte I, A, capitulo 1, ponto 6. Alis, ndo deixa de ser curioso que o exemplo

indicado pelos autores italianos coincida cum grano salis com aquele que, entre nos, € mobilizado por
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concluir que uma das linhas de fundamentagao da solug¢dao substitutiva em apreco
reside na realizagdo das finalidades de proteccdo do trabalhador das normas
imperativas violadas, o tratamento diferenciado proposto pelos autores italianos
conduziria a resultados arbitrarios, deixando fora da algada do preceito hipoteses que,
em rigor, partilham dessa mesma fundamentagao.

Concluindo, mesmo que o “nucleo duro” ou essencial das hipoteses de
aplicagdo do preceito coincida essencialmente com o cenario de violagdo de normas
imperativas das quais resulta a necessidade de reformulacdo do contetido da cléusula
— essa sera, alias, a estrutura tipica das normas laborais que disciplinam a relagao de
trabalho —, parece-nos que se deve fazer uso de uma ideia de substitui¢ao num sentido
amplo e, nessa medida, abrangendo também casos de violagdo de normas meramente

proibitivas®®.

4.2.2. A fonte da imperatividade: a fonte ou fontes das normas imperativas

Cabe agora uma referéncia ao tipo de fonte ou fontes donde podem provir as

referidas normas, ou para usar a terminologia de BAPTISTA MACHADO™, os factos

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos Atipicos, cit., pag. 462, justamente para dar conta de
hipoteses em que estara excluida a aplicagdo do regime do artigo 292.° do Codigo Civil. Observa o
Autor: “A invalidade de um pacto anexo a um contrato de trabalho, segundo o qual, por exemplo, o
trabalhador se obrigue a ndo casar sem a autorizagdo prévia da entidade patronal e em que se estipule
que [o empregador] pode por termo ao contrato de trabalho em caso de casamento ndo autorizado, deve
dar lugar a redugdo ainda que se prove que uma das partes — a entidade patronal — nao teria celebrado o
contrato sem aquela clausula. A invalidade total, conduzindo o trabalhador ao desemprego iria, na
pratica, equivaler ao despedimento e frustrar a inteng@o normativa subjacente e fundante da invalidade,
que ¢ a garantia da liberdade de casar e a tutela do emprego.”

3% propende para uma leitura ampla do efeito substitutivo susceptivel de abranger qualquer
hipétese de violacdo de normas proibitivas, PEDRO MADEIRA DE BRITO, Anotacdo ao artigo 121.° do
Cdédigo Trabalho, in AA. VV., Cddigo do Trabalho..., cit., pag. 326. O Autor da como exemplo a
norma que fixa um limite maximo para o periodo experimental e das hipoteses de mera proibigdo de
dispor sobre determinadas matérias, designadamente, a aposicdo de condi¢do resolutiva no contrato de
trabalho. Conclui que a disposi¢ao contida no n.° 2 do artigo 121.° impde a manutengdo do contrato de
trabalho e uma reducdo legal até aos limites impostos pela lei ou pelo instrumento de regulamentacio
colectiva de trabalho.

3% JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., cit., pag. 154.
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(normativos) a que o sistema juridico imputa o efeito de por ou positivar normas
como as vindas de enunciar.

Ora, desse ponto de vista, cumpre dizer que o quadro de fontes de produgado de
normas imperativas tem sido entendido de forma bastante generosa.

Desde logo, podem estar em causa normas imperativas provenientes de
diferentes fontes de origem estadual’®. Num primeiro nivel, as normas substantivas
que integram o bloco constitucional do trabalho. Como bem observa JORGE LEITE**,
a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo ¢ apenas a “fonte das fontes”, nem o seu
ambito se limita a classica proteccdo dos direitos, liberdades e garantias dos modelos
liberais. Ao contrario, ela assume-se como uma fonte de direito, incluindo normas
substantivas, isto ¢, regras de conduta dirigidas aos cidaddos, em especial as que se
refere aos direitos e deveres fundamentais, a chamada parte dogmatica, de que faz
parte um extenso catalogo de direitos dos trabalhadores”. E certo que as disposi¢des
constitucionais de incidéncia juslaboral ndo reunem, todas elas, caracteristicas
operatdrias que permitam reconhecer-lhes uma funcio regulamentar’®’. Ainda assim,
nao sera dificil divisar algumas hipoteses em que essa aptidao se tem por verificada.
Pense-se por exemplo numa clausula em que o trabalhador renuncia ao direito de se
sindicalizar, em violacdo do artigo 55.°, n.° 1 da Constituigﬁo308; ou ainda numa
disposicdo de um contrato de trabalho através da qual o trabalhador assume a

obrigacao de ndo aderir a uma greve, brigando directamente com a garantia do direito

395 Sobre esta classificacdo, ver, por todos, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, vol. 1, Servi¢os
de Acgdo Social da Universidade de Coimbra, Servigo de Textos, Coimbra, 2004, pag. 54 e ss..
Também designadas “fontes heteronomas”, assim, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do
Trabalho, 17.% edigdo, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 58.

% Direito do Trabalho, vol. 1, cit., pag. 54.

397 Para ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pag. 60, o grande peso
regulamentar da Constituicio faz-se sentir sobretudo na 4rea do Direito Colectivo. E ai que a
Constituicdo desenvolve uma fungdo verdadeiramente regulamentar quer na afirmacdo de direitos
fundamentais, quer na regulagdo directa dos fendmenos colectivos laborais. J4 no que concerne as
normas do complexo normativo da Constitui¢do respeitante a dimensdo individual do trabalho — no
qual se inscrevem direitos como a liberdade de escolha de profissdo (artigo 47.°), o direito a seguranca
no emprego (artigo 53.°), o direito ao trabalho (artigo 58.°) e os direitos dos trabalhadores previstos no
artigo 59.° —, o Autor entende que a Constituicdo assume essencialmente uma func¢do de controlo da
legislagdo laboral ordinaria, ao estabelecer directrizes basicas para os diversos institutos juslaborais.

3% Assim, JOAO LEAL AMADO, Contrato de trabalho, cit., pag. 193.
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a greve proclamado no artigo 57.%, n.° 1 da Lei Fundamental*”’; ou mesmo, no caso de
uma clausula mediante a qual o trabalhador aceita poder vir a ser despedido
independentemente da verificacdo de uma justa causa, ao arrepio da proibicdo de
despedimentos sem justa causa, insita no artigo 53.° da Constituicdo'".

Depois, avultam as normas imperativas resultantes de lei, decreto-lei (ou
decreto-regional), designadamente, aquelas que integram o proprio Codigo do
Trabalho. Perguntar-se-a se a expressdo englobard também regras imperativas que
disciplinem os contratos de trabalho com regime especial, normas contidas em
legislacdo laboral avulsa’''. Prima facie, ndo vislumbramos razdes para sustentar uma
eventual exclusdo. Atendendo a inser¢do sistematica e ao teor da norma do artigo
121.°, n.° 2 — “A clausula do contrato de trabalho que viole norma imperativa” —
parece adequado mobilizar um argumento a silentio legis completae, para concluir
que podem estar em causa normas imperativas disciplinadoras do contetido dos
contratos de trabalho com regime especial, tais como as que regulam o contrato de
trabalho do servigo doméstico, o contrato de trabalho dos profissionais de

espectaculo, o contrato de trabalho do praticante desportivo®'?, entre outros®"”.

3% Sobre estas estipulagdes, veja-se JOAO REIS, “O dever de paz laboral”, A Reforma do
Cddigo do Trabalho, organizagdo por Centro de Estudos Judiciarios/Inspecgdo Geral do Trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pag. 633.

319 Teremos a oportunidade de analisar mais adiante neste estudo outro grupo de hipoteses em
que o direito a estabilidade no emprego, ndo tendo aptiddo de comando imediato para instituir uma
disciplina substitutiva da disciplina pactada invalida, funciona como referéncia valorativa a partir da
qual se desenha a operagdo conformadora do conteido da relagdo laboral. Ver infra, parte 11, A,
capitulo 3, pontos 2 e 3.

"' Em bom rigor, a questdo pode colocar-se, em termos mais rigorosos, em relagio a normas
constantes de legislagdo “avulsa”. De facto, nem toda a legislacdo “avulsa” tem por objecto a
regulamentagdo de contratos de trabalho com regime especial. Durante o periodo de vigéncia da LCT, a
par desta ultima, subsistia um amplo conjunto de diplomas dispersos que disciplinavam aspectos tdo
nucleares como o regime de cessagdo do contrato de trabalho (LCCT), o regime de férias feriados e
faltas (o Decreto-Lei n.° 874/76, de 28 de Dezembro), etc. Ora, nessa época, perguntar-se-ia se a
expressdo “preceitos imperativos” do entdo artigo 14.°, n.° 2 da LCT integrava normas dos referidos
diplomas. A resposta ndo poderia deixar de ser também ai, em principio, afirmativa.

312 Cf. 0 Decreto-Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro, a Lei n.° 4/2008, de 7 de Fevereiro (com as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 105/2009, de 14 de Setembro e pela Lei n.° 28/2011, de 16 de

Junho), e a Lei n.° 28/98, de 26 de Junho, respectivamente. Uma hipodtese ilustradora de que também

preceitos imperativos provenientes de diplomas reguladores de contratos de trabalho com regime
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Por outro lado, ha que ter em conta as disposi¢des imperativas provenientes de
fonte de origem convencional, maxime, as estabelecidas por convengao colectiva de
trabalho. Com efeito, a conveng¢ao colectiva de trabalho inclui, a par de uma dimensao
relativa — isto ¢, clausulas obrigacionais respeitantes as relagdes entre as partes
outorgantes — disposi¢des normativas, disciplinadoras dos direitos e deveres
reciprocos dos trabalhadores e das entidades patronais, leia-se, verdadeiras normas

juridicas que estabelecem limites ao contetido do contrato de trabalho®'*

, portanto,
normas imperativas.

A inclusdo das disposi¢des imperativas provenientes de convengdo colectiva
na expressdo ‘“norma imperativa” para efeitos do artigo 121.°, n.° 2 ndo tem gerado
divergéncias no panorama doutrinal nacional’'’. Para tal resultado interpretativo

contribuem varios elementos. Desde logo, o teor literal do preceito — os termos

omnicompreensivos em que a norma se refere a preceitos imperativos,

especial podem integrar a expressdo em analise ¢ indicada por JOAO LEAL AMADO, “Ainda sobre as
clausulas de opgdo e de rescisdo no contrato de trabalho desportivo”, Temas Laborais 2, Coimbra

Editora, Coimbra, 2007, pags. 185. Voltaremos a esta hipotese, ainda que sob um outro prisma, mais a

frente.

33Neste sentido, também MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ, La nulidad parcial..., cit.,
pag. 189.

314 Sobre a classificagdo, ver, por exemplo, JORGE LEITE, Direito do Trabalho, vol. 1, cit., pag.
162.

315 Assim, a propésito do alcance da expressio no periodo de vigéncia da LCT, vide,
designadamente, MARIO PINTO/PEDRO FURTADO MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO,
Comentdrio as Leis do Trabalho, cit., pag. 68; JOSE BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva entre...,
cit., pag. 197. Ja em face do regime instituido pelo Cédigo do Trabalho, ver JOAO LEAL AMADO,
Contrato de Trabalho..., cit., pag. 193 (o Autor da o exemplo de uma clausula cujo conteudo ¢
desconforme com a CRP, com a lei ou com a convencdo colectiva aplicdvel); PEDRO MADEIRA DE
BRITO, Anotagdo ao artigo 121.° Cédigo do Trabalho, in AA. VV., Cddigo do Trabalho..., cit., pag.
325; ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pag. 728; LUIS GONCALVES DA
SILVA, “Do ambito temporal ...”, cit., pag. 475, nota 43; MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO,
Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il..., cit., pag. 212. Na doutrina espanhola, &8 mesma conclusao
chega MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ, La nulidade parcial..., cit., pag. 115 e ss., a respeito da
densificagdo da expressdo “normas legales” para efeitos do artigo 10 da Ley de Contrato de Trabajo de
1944 (actual artigo 9/1-2 do Estatuto de los Trabajadores). O mesmo Autor considera, aspecto que se
nos afigura criticavel, que a expressdo também abrange as disposi¢cdes de regulamento interno da

empresa.
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independentemente da fonte de onde promanam®'®. Por outro lado, a propria
arrumacdo sistematica da solucdo substitutiva. Se tivermos presente, por breves
instantes, os trabalhos preparatérios da LCT, depressa nos damos conta de que a
solucdo substitutiva comegou por ser incorporada no artigo 4.°, sob a epigrafe “Fontes
de direito” e com a seguinte redacgdo: “(1) Os contratos de trabalho em empresas sao
regidos, dentro dos principios da Constitui¢do Politica e do Estatuto do Trabalho
Nacional, pela lei, pelos decretos regulamentares, pelos regulamentos das
corporagdes, pelas convengdes colectivas e pelas portarias ou despachos de
regulamentacdo do trabalho, segundo a indicada ordem de precedéncia. (2) As
clausulas dos contratos de trabalho em divergéncia com as normas imperativas sao de
iure substituidas por estas, ainda que lhes preexistam”. A articulacdo entre os dois
segmentos normativos era favoravel a ideia de que o fendémeno substitutivo teria lugar
quer no caso de violagao de normas imperativas de fonte estadual, quer no caso de

317 Aviz
. Alids, no contexto da

disposigdes oriundas de convengdes colectivas de trabalho
LCT, o artigo 14.°, preceito onde viria a estar inserida a solugdo substitutiva, era
precedido por uma disposicao (o artigo 12.°) que, sob a epigrafe “Normas aplicaveis
ao contrato de trabalho”, elencava a par das normas legais as convengdes colectivas
de trabalho. E mesmo em face do regime actual, a circunstdncia de o instituto
incorporar a parte geral do Cddigo do Trabalho favorece esta compreensdo das coisas.
Mas ndo so: também porque na sua origem historica os primeiros passos do fenémeno
substitutivo estiveram ligados as disposi¢des de cariz convencional. Em certos

ordenamentos juridicos, como se viu acima, a técnica da substituicdo automdtica

comegou por ser justamente consagrada para as hipdteses de desconformidade entre

316 Até porque, em vérios casos, quando se quer referir expressamente a normas imperativas
de fonte legal, é o proprio legislador laboral que tem o rigor de o mencionar. Cf., por exemplo, o artigo
478.° do Codigo do Trabalho, o qual dispde que o instrumento de regulamentagdo colectiva nao pode
contrariar norma legal imperativa.

*!7 Para isso mesmo alertava RAUL VENTURA, “Nulidade total e nulidade parcial...”, cir., pag.
267: “A duvida s6 poderia razoavelmente ser posta quanto a divergéncia entre clausulas de contratos
individuais e clausulas de convengoes colectivas, mas desde que — bem ou mal, ndo interessa agora — o
artigo 4.° inclui as convengdes colectivas nas fontes de direito pelas quais se regem os contratos de
trabalho, a mesma razao tedrica e a mesma necessidade pratica fazem incluir as convengdes colectivas

nas normas previstas pelo artigo 3.°”.
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clausulas do contrato individual de trabalho e disposi¢des de convengdes colectivas de

trabalho, como foi 0 caso emblematico da experiéncia juridica alema®'® .

8Vide supra o §1 1 da Tarifvertragsverordnung de 1918. Cf. ainda o artigo 2077/2 do
Codice Civile.

3% Menos claro &, parece-nos, um dos argumentos mobilizados por MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il..., cit., pag. 212, para chegar a este mesmo
resultado intrerpretativo, isto é, o de que as normas imperativas para efeitos do preceito em questdo
podem ser provenientes de instrumentos de regulamentag@o colectiva de trabalho. Segundo a Autora, a
existéncia de regimes legais que apenas sdo disponiveis para as convengdes colectivas de trabalho (nos
termos do artigo 3.°, n.° 5 do Cddigo do Trabalho) permite concluir que as clausulas dos instrumentos
de regulamentacdo colectiva do trabalho podem apresentar-se como regimes imperativos perante o
contrato de trabalho. Escreve a Autora: “para efeitos desta norma [o artigo 121.°, n.° 2 do Cddigo do
Trabalho] os regimes convencionais colectivos que afastem normas legais convénio-dispositivas
correspondem a normas imperativas perante os contratos de trabalho, pelo que as clausulas do contrato
de trabalho que os contrariem devem ser automaticamente substituidas pelas clausulas correspondentes
dos instrumentos de regulamentagdo colectiva do trabalho.” Apenas ndo acompanhamos o raciocinio da
Autora quando afirma que daquele preceito (o artigo 3.°, n.° 5) se retira que as disposi¢des dos
instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho podem apresentar-se como normas imperativas
perante o contrato individual de trabalho. O preceito invocado, o artigo 3.°, n.° 5 do Cddigo, determina
que “sempre que uma norma legal reguladora de contrato de trabalho determine que a mesma pode ser
afastada por instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho entende-se que o ndo pode ser por
contrato de trabalho”. Pese embora o alcance de uma norma como esta ndo seja isento de davidas
(sobre o ponto, vejam-se, por exemplo, as reflexdes de MILENA SILVA ROUXINOL, “A imperatividade
(que tipo de imperatividade?) das normas legais laborais face ao contrato individual de trabalho —
considera¢des em torno do n.° 5 do artigo 3.° do CT”, Vinte Anos de Questées Laborais, nimero
especial (42), Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pags.159 e ss., ou as de BERNARDO LOBO XAVIER,
Manual de Direito do Trabalho, 2.* edigdo, Verbo, Lisboa, 2014, pags. 670 e 969), parece-nos, em todo
0 caso certo e transparente, que o preceito nada dispde acerca da natureza das disposi¢des contidas em
instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho. Em rigor, o que dele resulta ¢ um canone
interpretativo acerca da natureza das normas legais (ou de certas normas legais): o facto de as normas
legais poderem perfilar-se como normas bifrontes ou bidimensionais, isto €, como normas dispositivas
face aos instrumentos de regulamentagdo colectiva e como normas imperativas face ao contrato de
trabalho. Quando muito, o que se podera dizer, e este aspecto ¢ sublinhado pela Autora, € que o artigo
476.° do Coédigo do Trabalho (esse sim que regula a relagdo entre os instrumentos de regulamentagdo
colectiva do trabalho ¢ o contrato de trabalho), ao determinar que o afastamento das disposi¢oes do
instrumento de regulamentag@o colectiva pelo contrato individual de trabalho s6 pode ocorrer se a
clausula do contrato for mais favoravel ao trabalhador, revela que as disposi¢des dos instrumentos de
regulamentacdo colectiva de trabalho se assumem como normas imperativas (minimas) perante o

contrato individual de trabalho.
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Por fim, muito embora a questdo ndo seja levantada (até pelo uso
extremamente raro que ¢ feito hd varios anos deste instrumento), podem ainda
configurar-se as normas imperativas para o problema que nos convoca aquelas

emitidas através de portarias de condigdes de trabalho®%.

4.2.3. O tipo ou sentido da imperatividade: normas absolutamente imperativas
e normas imperativas relativas

I — Atentemos agora na caracterizagdo das normas em apre¢o de um outro
ponto de vista, o do tipo de imperatividade, ou melhor, o do sentido da imperatividade
das normas juridicas em questdo. Como ¢ sabido, de acordo com uma classificagdo
geral do Direito, adaptada ao universo juslaboral, do ponto de vista da sua relagdo

321
1

com a autonomia da vontade (individual’*" ), as normas dividem-se em normas

320 Efectivamente, a convengdo colectiva de trabalho nio esgota a plétora de instrumentos de
regulamentacdo colectiva de trabalho no nosso ordenamento juridico (cf. o artigo 2.° do Coddigo do
Trabalho). E a par das portarias de condi¢des de trabalho, avultam outros. No caso do acordo de adesdo
e da portaria de extensdo, muito embora nos situemos perante fontes do Direito do Trabalho para
efeitos do artigo 2.° do Codigo do Trabalho, ndo estamos perante factos que criem directamente
disposi¢des normativas novas, mas que apenas tornam aplicavel uma convengdo colectiva ou uma
decisdo arbitral — ou dito de outra forma, que apenas tornam aplicaveis as normas de regulamentacdo
de trabalho estabelecidas em convengdo colectiva ou em decisdo arbitral — a empregadores e
trabalhadores originariamente por elas ndo abrangidas. No caso do acordo de adesdo, esse efeito é
obtido por meio convencional, por manifestagdo de vontade das associagdes sindicais, das associagdes
de empregadores ou dos empregadores interessadas; no caso das portarias de extensdo, por imposi¢ao
administrativa.

"Em bom rigor, a classificagio que aqui tracamos pode ser utilizada também para
sistematizar a relagdo entre as normas legais e a autonomia privada colectiva. Também neste plano as
normas podem assumir uma natureza dispositiva, imperativa absoluta ou imperativa relativa. Algumas
normas legais podem, no entanto, apresentar uma natureza bifronte ou bidimensional: uma natureza
dispositiva em relagdo a convencdo colectiva de trabalho, admitindo a modificagdo do respectivo
regime por convenc¢do colectiva em sentido mais ou menos favoravel para o trabalhador, ¢ uma
natureza imperativa minima em relagdo ao contrato individual, autorizando a altera¢do apenas em
sentido mais favoravel para o trabalhador. E o que a doutrina vem apelidando de “normas convénio-
dispositivas” ou “colectivo-dispositivas — c¢f. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de
Direito do Trabalho, Parte I — Dogmadtica Geral, 4.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2015, pag. 246; ou

BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, cit., pag. 973.
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323
)

dispositivas (ou supletivas’>* ou ainda designadas facultativas’>) — as que admitem

alteragdoes do respectivo regime em qualquer sentido pelo contrato individual de

322 Assim, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, cit., pag.
973; e MARIO REIS MARQUES, Introdugdo ao Direito, vol. 1, 2.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2007, pag.
269. Para o que aqui nos interessa as expressdes “normas dispositivas” e “normas supletivas” sdo
usadas como equivalentes, muito embora se reconhega que nem sempre seja essa a analise que resulta
dos ensinamentos doutrinais. Por vezes, as normas supletivas sdo encaradas como um sub-tipo das
normas dispositivas (assim, por exemplo, para JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito...,
cit., pag. 97, as normas dispositivas, aquelas que poderiam ser afastadas por manifestagdes da
autonomia privada, subdividir-se-iam em facultativas, concessivas ou atributivas, interpretativas e
supletivas, sendo estas ultimas caracterizadas por preverem regimes destinados a suprir a caréncia de
manifestacdo de vontade dos sujeitos a que se destinam; ver ainda ANTONIO SANTOS JUSTO, Introducdo
ao Estudo do Direito, 6. edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pag. 147). Outros autores
identificam-nas como duas subcategorias dentro de uma categoria mais ampla (¢ o caso de JOSE
BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva entre..., cit., pags. 148 ¢ 149, que distingue dentro da
categoria das normas facultativas — as que reconhecem aos particulares a possibilidade de afastamento
— as normas dispositivas, como sendo aquelas que se limitam a conceder aos destinatarios certos
poderes ou faculdades, ¢ as normas supletivas, as quais somente se destinariam a suprir a falta de
manifestagdo da vontade dos particulares sobre determinados aspectos). A nuance também assumiu
relevancia, por exemplo, na argumentagdo desenvolvida pelo Tribunal Constitucional quando foi
chamado a pronunciar-se, preventivamente, sobre a (in)constitucionalidade da norma do artigo 4.°, n.° 1
do Cddigo do Trabalho de 2003 na parte em que permitia que regulamentos de condigdes minimas
pudessem afastar normas do Cddigo, salvo quando delas resultasse o contrario (o Acdrddo n.°

306/2003, de 25 de Junho, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt). Ai estabeleceu-se uma

distingdo, ndo acompanhada por alguns dos Conselheiros (foi o caso de Paulo Mota Pinto), entre
normas supletivas — aquelas cuja operatividade estaria dependente de uma condigdo, da inexisténcia de
regulagdo por instrumento colectivo ou por contrato individual de trabalho — e dispositivas — aquelas
que ndo prevendo que a regulamentagdo da matéria fosse feita em primeira linha por instrumento de
regulamentagdo colectiva, gozariam por isso de uma operatividade incondicionada. Mais interessante
nos parece a este respeito a analise de ENNIO RUSSO, “Norma imperativa, norma cogente, norma
inderogabile, norma indisponibile, norma dispositiva, norma suppletiva”, RDC, ano XLVII, n.° 5, 2001,
pags. 596 e 597, ja que, no entender deste autor italiano, enquanto a ideia de norma dispositiva
exprime, em termos abstractos, o poder da autonomia privada derrogar, a designagdo de norma
supletiva considera o poder da autonomia privada, ndo no estado potencial, mas como tendo sido
exercido, mas exercido em moldes carentes, sem fixar uma disciplina especifica.

323 Cf. Josk BARROS MOURA, 4 Convengdo Colectiva entre..., cit., pags. 148 e 149. Pensa-se,
em todo o caso, que, da perspectiva que aqui nos interessa, a expressdo “norma dispositiva” € mais

rigorosa do que as acabadas de referir, uma vez que ndo estd excluido que uma norma facultativa ou
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trabalho —, por um lado, e normas imperativas, por outro’>*. Estas ultimas, que tém em
comum o facto de imporem limites a liberdade de estipulacdo do contetido negocial e
como tal limitarem a margem deixada a fun¢do normativa do contrato, podem, por sua
vez, obedecer a uma subclassificagdo, particularmente cara ao Direito do Trabalho.
Segundo essa subclassificagdo, sdo fundamentalmente duas as modalidades que
podem assumir as normas imperativas (de fonte legal ou convencional): a norma pode
revestir uma natureza absolutamente imperativa ou entdo uma natureza relativamente
imperativa, semi-imperativa ou imperativa minima (as expressdes sdo para este efeito

. 325
equivalentes)

. No primeiro caso, a norma nao admite qualquer afastamento ou
alteracdo da disciplina que estabelece. No segundo caso, a norma admite modificagdo
do seu regime, num sentido mas ndo no outro, isto é, apenas acima de determinado
minimo (ndo abaixo) ou entdo abaixo de determinado maximo (ndo acima). Diz-se,
por isso, que a imperatividade € unidireccional ou ainda que se estabelece uma
injuntividade minima. Em Direito do Trabalho, as normas relativamente imperativas
sdo, usualmente, normas que s6 admitem alteracdo em beneficio do trabalhador, isto
¢, em sentido mais favoravel ao mesmo. Se a modificacdo operada por fonte inferior
for em prejuizo do trabalhador, a estipulagdo sera invalida.

Num universo juridico como o laboral, o perfil natural (“fisiolégico™) das
normas imperativas, o paradigma das normas imperativas na sua relacdo com o
contrato individual de trabalho, ¢ o da imperatividade relativa ou minima. Nao apenas
em termos quantitativos — na medida em que a maioria das normas laborais assume
essa natureza unidireccionalmente imperativa — mas pela circunstancia de valer ainda

hoje (contrariamente ao que sucede na matéria da articulacao da lei com a convencao

colectiva de trabalho) um principio do tratamento mais favoravel a este nivel, ou dito

permissiva, em si, tenha um caracter imperativo, significando-se com isso que o beneficiario ndo pode
ser privado, por cldusula contratual, dessa faculdade.

324J0A0 BAPTISTA MACHADO, Introdugdo do Direito..., cit., pag. 97.

325 Sobre esta classificagdo, ver JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, cit., pag. 53;
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pag. 109; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Manual de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1997, pag. 212; BERNARDO DA GAMA LOBO
XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, cit., pag. 972; e JOSE BARROS MOURA, A Convengdo
Colectiva entre..., cit., pag. 152. Utilizando uma terminologia ¢ sistematizag¢do diferentes, MARIA DO
ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte I..., cit., pag. 290. Distinguindo
apenas normas injuntivas e normas dispositivas, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit.,

pags. 282 a 284.
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de outro modo, um principio presuntivo (de qualificagdo das normas, entenda-se) no
sentido da imperatividade unidirecional das normas juslaborais perante o contrato de
trabalho®*®.

Contudo, ¢ possivel identificar alguns nichos de matérias, poucos por certo, de

onde resulta uma absoluta rigidez’*’. Haja em vista, por exemplo, o que sucede no

326 Essa presungdo de imperatividade minima das normas juslaborais opera tanto no dominio

das relacdes entre as normas legais e o contrato individual, como no dominio das relagdes entre os
instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho e o contrato individual. No que concerne a
relacdo entre as normas legais e o contrato de trabalho, a presuncdo de imperatividade minima das
normas legais perante o contrato de trabalho ¢ assumidamente reconhecida no actual artigo 3.°, n.° 4 do
Codigo. Assim, entende-se que a ndo ser que das disposi¢des legais resulte uma proibicdo de
derrogagdo por contrato de trabalho (imperatividade absoluta) ou uma permissdo de afastamento em
qualquer sentido (caso em que as normas legais se assumem como supletivas ou dispositivas), as
normas legais s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este estabeleca condigdes mais
favoraveis para o trabalhador. Quanto a relacdo entre as disposigdes de instrumentos de
regulamentacdo colectiva e o contrato de trabalho, a consolidagdo da ideia de imperatividade minima
das disposi¢des convencionais tem um alcance diriamos absoluto. O actual artigo 476.° do Cédigo do
Trabalho afirma a semi-imperatividade das disposi¢des colectivamente fixadas em relagdo aos
contratos individuais de trabalho como regra sem excep¢ao, isto €, independentemente do que os
instrumentos de regulamentag@o colectiva estipulem sobre a matéria (vide nota seguinte).

27 A propésito da relagdo entre as normas legais e contrato individual de trabalho, nio se
duvida que aquelas normas possam assumir-se em relagdo a este Gltimo como normas de cariz
absolutamente imperativo, insusceptiveis, portanto, de afastamento ou modificacdo em qualquer
sentido. Tal resultado é, alids, compativel com o sentido literal de uma norma como a do artigo 3.°, n.°
4 do actual Codigo do Trabalho (vide nota anterior). Ja no que diz respeito a possibilidade de os
instrumentos de regulamentacdo colectiva atribuirem as suas disposi¢des caracter absolutamente
imperativo, a questdo carece de algumas consideragdes suplementares.

Ao abrigo do Decreto-Lei n.° 519/C1/79, de 29 de Dezembro (diploma que aprovou o regime
juridico dos instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho), dispunha o artigo 14.%, n.° 1 que “A
regulamentagdo estabelecida por qualquer dos modos referidos no artigo 2.° ndo pode ser afastada pelos
contratos individuais de trabalho, salvo para estabelecer condigdes mais favordveis para os
trabalhadores”. A redac¢do da norma parecia clara no sentido de os instrumentos de regulamentagdo
colectiva admitirem sempre, mas apenas, derrogagdes in melius, havendo, portanto, razdes para
concluir que as disposi¢oes dos instrumentos de regulamentagdo colectiva assumiam natureza
relativamente imperativa em relacdo ao contrato individual de trabalho. Nao se pronunciando
abertamente sobre a questdo da possibilidade de o instrumento de regulamentagdo colectiva atribuir

natureza absolutamente imperativa as suas disposigdes, era, com reservas, que se encarava a
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actual Codigo do Trabalho a proposito do regime das faltas (artigo 250.°)*** ou do
regime da cessagdo do contrato de trabalho (artigo 339.°). No primeiro caso, com a
designacdo epigrafica “Imperatividade do regime de faltas” determina o artigo 250.°
do Codigo do Trabalho que “As disposigoes relativas aos motivos justificativos de
faltas e a sua sua duragdo nao podem ser afastados por instrumento de regulamentacao

colectiva de trabalho, salvo em relacdao a situagdo prevista na alinea g) do n.° 2 do

possibilidade de a convengdo colectiva emitir preceitos dispositivos (nestes termos, por exemplo, JOSE
BARROS MOURA, A Convencdo Colectiva entre..., cit., pag. 198).

O Coédigo do Trabalho de 2003 trouxe, no entanto, modificagdes relativamente a anterior
legislag@o. Estatuindo o 531.° do Cddigo que “as disposi¢des de instrumento de regulamentacdo
colectiva de trabalho s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este estabeleca condigdes
mais favoraveis para o trabalhador e se daquelas disposicées ndo resultar o contrdrio” (italico nosso),
muitas foram as vozes que, perante a referida alteragdo, vieram entdo sustentar que seria viavel a
possibilidade de o instrumento de regulamentacdo colectiva dotar os seus preceitos de forca
absolutamente imperativa — assim, por exemplo, BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de Direito do
Trabalho, I — Introducdo, quadros organizacionais e fontes, 3.* edigdo, Verbo, Lisboa, 2004, pag. 628;
Luis GONGALVES DA SILVA, Anotagdo ao artigo 531.° do Coédigo do Trabalho, in AA. VV., Cddigo do
Trabalho Anotado, 4.* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2005, pag. 824.

A alteracao legislativa entretando registada com a reforma de 2009 parece ter vindo eliminar
essa possibilidade, retomando, na senda do diploma de 1979, a ideia de que a disposi¢des dos
instrumentos de regulamentagdo colectiva assumem uma natureza semi-imperativa, estando, por isso,
sempre e apenas aberta a possibilidade de melhoria dos regimes nelas estabelecidos através de contrato
de trabalho. Dispde o actual artigo 476.° que “as disposi¢des dos instrumentos de regulamentagdo
colectiva de trabalho s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho, quando este estabeleca condi¢des
mais favoraveis para o trabalhador”. Nao s6 o elemento literal sustenta, sem qualquer entorse ou sequer
esforco, esta ideia — por for¢a da elimina¢do da parte final do anterior artigo 531.° —, como uma tal
leitura é também aquela que resulta dos trabalhos preparatorios da reforma de 2009 — mormente de
uma breve consulta do Livro Branco das Relagdes Laborais que antecedeu o Coédigo actualmente
vigente reflecte que nesta matéria a proposta de alteragdo foi no sentido de eliminar a pssibilidade
constante do anterior artigo 531.° (ver Reforma das Relacées Laborais: propostas para um novo
consenso na regulacdo dos sistemas de relacées laborais, de proteccdo social e de emprego —
documento de trabalho, de 22 de Abril de 2008). Sobre esta evolugdo, ver, por todos MILENA SILVA
ROUXINOL, “O regime da relagdo entre fontes laborais no Codigo do Trabalho de 2009, Cddigo do
Trabalho — A Revisdo de 2009, coordenagdo de Paulo Morgado de Carvalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, pags. 54 ¢ 55.

328 Um outro campo onde o ordenamento juridico laboral retira de modo absoluto poderes de
autonormagao a autonomia privada (individiual e colectiva) é a matéria dos feriados, atento o disposto

no artigo 236.°, n.° 2 do Coédigo do Trabalho.
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artigo anterior ¢ desde que em sentido mais favoravel ao trabalhador, ou por contrato
de trabalho.” ** No segundo caso, sob a epigrafe “Imperatividade do regime da
cessagdo do contrato de trabalho”, a norma do artigo 339.° estatui no seu n.° 1 o
principio geral segundo o qual “o regime relativo a extingdo do contrato de trabalho
nao pode ser afastado por instrumento de regulamentagao colectiva de trabalho ou por
contrato de trabalho, salvo o disposto nos niimeros seguintes ou em outra disposi¢ao

legal™,

329 A rigidez do sistema nesta matéria merece algumas observagdes adicionais. Dir-se-a, atento
o teor do preceito em causa, que nos situamos numa area em que as restrigdes a liberdade de
conformagao do conteudo se processam através da imposi¢do taxativa de um tinico regime, o mesmo €
dizer, os regimes juridicos em questdo — quer o relativo ao circulo de situagdes em que a ndo
comparéncia ao servico ¢ qualificada como falta justificada, quer o relativo a duragdo das faltas —
assumem uma natureza absolutamente imperativa (com excepgdo das faltas dadas pelos representantes
dos trabalhadores, como resulta da parte final do artigo 250.°). Nestes termos, as partes estd vedada: (i)
a possibilidade de excluir/limitar o circulo de situagdes em que a ndo comparéncia ao servigo ¢
qualificada por lei como falta justificada, bem como diminuir a duragéo das faltas permitida por lei; (ii)
a possibilidade de preverem outras hipoteses como motivos justificativos das faltas para la das
situagdes tipificadas no artigo 249.°, bem como alargar a duracdo das mesmas. Todavia, se
perscrutarmos mais profundamente o corpo normativo dos preceitos relativos a matéria das faltas,
vemos que, afinal, a absoluta rigidez é mais aparente do que real — pelo menos, desde uma certa
perspectiva — em razdo da presenga de uma norma como a do artigo 249.°, n.° 2, alinea i) do Cddigo do
Trabalho. Ai se dispde que sdo consideradas faltas justificadas as autorizadas ou aprovadas pelo
trabalhador. Atribui-se a entidade empregadora a possibilidade de alargar, a seu critério, mediante
apreciag@o discricionaria dos motivos do trabalhador, o circulo de situagdes de auséncia justificada.
Assim, em bom rigor, qualquer falta, seja qual for a sua motivacdo, desde que autorizada, aprovada ou
ignorada pelo empregador, ¢ qualificada como justificada. Por aqui se vé que, pelo menos no que
respeita @ modelagdo das situagdes qualificaveis como faltas justificadas, o regime das faltas assume,
em bom rigor, um tipo de imperatividade sui generis. Importa, de resto notar que, no periodo de
vigéncia do Decreto-Lei 874/76, de 28 de Dezembro (diploma que, em matéria de férias, feriados e
faltas, antecedeu o Cédigo do Trabalho) ndo havia uma norma com a alcance do artigo 250.° do actual
Cddigo; nessa ocasido, o entdo artigo 24.°, n.° 3 limitava-se restringir a autonomia privada individual e
colectiva num grupo determinado de casos, o das faltas por motivo de falecimento de parentes ou afins.
Sobre os paradoxos deste regime e a sua evolug@o, ver também, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES,
Direito do Trabalho, cit., pag. 359, referindo-se a uma “valvula de seguranga” que atenua a rigidez do
sistema.

339 Que o principio geral ¢ o da absoluta imperatividade do regime em questdo ¢ aspecto que
ndo gera controvérsia na doutrina. As duavidas interpretativas prendem-se, no entanto, com um outro

ponto, mais concretamente, com o dmbito de matérias cujo regime assume natureza absolutamente
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IT — Pois bem. Perguntar-se-a entdo, a luz da classificagao vinda de enunciar, a
que tipo de normas imperativas se reporta a solucao substitutiva. Estard em causa
apenas a violagdo de normas absolutamente imperativas? Somente a violagdo de
normas semi-imperativas, também denominadas normas relativamente imperativas ou
imperativas relativas? Ou ¢ indiferente, podendo as normas imperativas em questao
revestir caracter absolutamente imperativo como relativamente imperativo? Vejamos.

Dir-se-ia, de um ponto de vista estritamente literal e que convocasse
abstractamente o elemento sistematico da interpretagdo, que a leitura da norma aponta
apenas para as normas absolutamente imperativas. De facto, noutras disposi¢des
legais do Codigo, quando o legislador utiliza a expressdo norma imperativa ela ¢
justamente pensada por referéncia as normas de caracter absolutamente imperativo.
Tal sucede designadamente quando o legislador pretende conferir caracter
absolutamente imperativo a determinados regimes legais, etiquetando os preceitos
com expressoes do tipo “Imperatividade do regime”331.

Contudo, uma compreensdo deste tipo ¢ de afastar. Desde logo, se
perscrutarmos o teor redaccional do preceito vigente em causa, podemos observar que
ele sustenta, sem especial esforgo, a leitura segundo a qual a solucdo substitutiva
opera quer perante a violagdo de normas imperativas com caracter absoluto, quer

7 . . . 2 L . .
perante normas de caracter imperativo relativo>>>. E que, bem vistas as coisas, em

imperativa em relagdo ao contrato individual de trabalho. Na verdade, os n.”® 2 e 3 daquele preceito
determinam que certos aspectos do regime de cessagdo do contrato de trabalho (v.g. critérios de
definigdo de indemnizagdes, prazos de procedimento ¢ de aviso prévio) podem ser regulados por
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho. Surge entdo o problema de saber se as matérias
recortadas, passiveis de regulacdo por instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho, também o
podem ser por via de contrato individual de trabalho ou nfo e, em caso negativo, saber do sentido da
mencionada imperatividade. Sobre o ponto, veja-se a divergéncia entre PEDRO FURTADO MARTINS,
Cessagdo do contrato de trabalho, 3. edi¢do, Principia, Lisboa, 2012, pags. 33 e ss., ¢ MILENA SILVA

bl

ROUXINOL, “A imperatividade (que tipo de imperatividade?)...”, cit., pags. 168 e ss., assumindo, a
nosso ver, os argumentos desta tltima Autora (no sentido da semi-imperatividade) maior consisténcia.
3! Caso das epigrafes dos artigos 250.° ¢ 339.°, respectivamente, a propdsito do regime das
faltas e da cessag@o do contrato de trabalho.
332 Adoptam esta leitura JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho..., cit., pag. 523, JOAO
LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, cit., pag. 195, nota 245; LUIS GONCALVES DA SILVA, “Do ambito
temporal...”, cit., pag. 480. A mesma conclusdo parece resultar do pensamento de BERNARDO LOBO

XAVIER, Curso de Direito do Trabalho..., cit., pag. 636, nota 1. Neste sentido, ainda JOSE ANDRADE

MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., pag. 526, frisando que o preceito nao se refere apenas as normas
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qualquer das modalidades em causa se pode dizer que estaremos perante normas
imperativas. Com expressdes como normas imperativas relativas, semi-imperativas
ndo se pretende exprimir uma ideia de menor vinculatividade, mas antes aludir a uma
imperatividade unidireccional. Uma leitura deste tipo ndo se mostra, pois,
incompativel com o texto legal, ai encontrando, na verdade, o minimo — mais do que o
minimo — de correspondéncia verbal para se ter como legitima.

Depois, se atentarmos naquele que ¢ o perfil fisioldgico das normas laborais,
somos também levados a concluir que a expressao deve incluir naturalmente as
normas relativamente imperativas. Compreende-se que a definicdo do dominio
normativo da solugdo substitutiva — solugdo, repita-se, de alcance geral, e de ambito
tendencialmente vasto — se deva fazer em consonancia com esse paradigma, em
consondncia com o espirito ou unidade intrinseca do ordenamento juslaboral>>. Até
porque, uma leitura da norma mais restrita — que compreendesse apenas as normas
absolutamente imperativas —, em termos praticos, limitaria drasticamente o ambito de
aplica¢do da norma, contrariando o alcance geral com que a mesma ¢ formulada.

Por ultimo, considerando a propria versao inicial do preceito — no artigo 14.°,
n.° 2 da LCT — maior peso ganha a ideia de que estdo ai abrangidos os preceitos de
cariz relativamente imperativo. Na verdade, ao abrigo do direito anterior, prescrevia o
artigo 14.°, n.° 2 da LCT que “As clausulas do contrato de trabalho que importarem
para o trabalhador regime menos favoravel do que o estabelecido em preceitos
imperativos sdo de pleno direito substituidas por estes”. De uma certa perspectiva, a
alusdo, na hipotese da norma, a violagdo de preceitos imperativos por previsdo de
regimes contratuais menos favoraveis sugeria ou apontava primordialmente para um

cenario de normas que admitindo a fixa¢do de regimes em sentido mais favoravel,

imperativas absolutas (dando como exemplo, a norma legal que estabelece os feriados), mas a todos os
segmentos normativos dotados de imperatividade, ai se incluindo as normas que estabelecem protecgao
minima e ainda aquelas que o Autor designa de supletividade balizada.

333 Realce-se que, de certa forma, ¢ ainda da convocacdo do elemento sistematico que se extrai
este resultado interpretativo. Observa JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugcdo ao Direito..., cit., pag.
183, que o elemento sistematico da interpretacdo compreende (i) a consideragdo das outras disposi¢des
que formam o complexo normativo do instituto em que se integra a norma interpretanda; (ii) a
consideracao de disposigdes legais que regulam problemas normativos paralelos ou institutos afins; (iif)
o lugar sistemdtico que compete a norma interpretanda no ordenamento global, assim como a sua

consondncia com o espirito ou unidade intrinseca de todo o ordenamento juridico. (itdlico nosso).
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proibiam derrogagdes em sentido menos favoravel ao trabalhador, ou seja, normas

semi ou relativamente imperativas™".

424. O significado da expressao originaria “clausulas [com] regime menos
favoravel para o trabalhador do que o estabelecido em preceitos
imperativos”; a evolucao histérica

Cumpre agora referir uma outra questao relacionada com a anterior mas que
com ela ndo se confunde.

Como ¢ sabido, o artigo 14.°, n.° 2 da LCT apresentava a redac¢io seguinte:
“As clausulas do contrato de trabalho que importarem para o trabalhador regime
menos favoravel do que o estabelecido em preceitos imperativos sao de pleno direito
substituidas por estes”. Resultava do teor redaccional do preceito que o
funcionamento do mecanismo substitutivo pressupunha a violagdo de normas
imperativas num certo circunstancialismo: a substitui¢do operava na hipotese de
serem fixados, através de contrato individual de trabalho, regimes que importassem
para o trabalhador um tratamento menos favoravel do que o previsto nos preceitos
imperativos violados.

O regime juridico instituido pelo Cdédigo do Trabalho, em 2003, introduziu
uma modificacdo do teor redaccional do preceito em causa. A partir de entdo passou a
ler-se: “As cldusulas do contrato de trabalho que violem normas imperativas
consideram-se substituidas por estas.” A lei deixou de fazer referéncia, na previsao
normativa, ao facto de a violacdo da norma consubstanciar a fixagdo de um regime
menos favoravel ao trabalhador.

Importa, todavia, saber se se tratou de uma alteracdo puramente formal —
diluindo-se a diferenca assumida em relacdo a versao anterior do preceito — ou com
implicagdes do ponto de vista substancial.

Para avaliar do sentido da resposta, deve equacionar-se se, por forca da
referida alteracdo redaccional, a norma em questdo continuou a aplicar-se a0 mesmo
circulo de hipodteses que até entdo ou se passou a poder aplicar-se a um circulo

diferente de situagdes.

334Veja-se, no entanto, o que se dira ja, de seguida, a proposito do alcance da expressdo
“clausulas do contrato de trabalho que importarem para o trabalhador regime menos favoravel do que o

estabelecido em preceitos imperativos”.
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A luz do regime inscrito na LCT, a substitui¢do operava na hipdtese de a
estipulagdo de um regime diverso do previsto no preceito imperativo representar um
tratamento menos favoravel para o trabalhador. Repare-se que, em bom rigor, pese
embora a formulagdo da norma parecesse associar o referido circunstancialismo as
hipoteses em que estivessem em causa disposig¢oes de cariz relativamente imperativo,
um tal circunstancialismo tanto poderia dar-se perante a violagdo de normas que
revestissem natureza semi-imperativa como perante normas com caracter
absolutamente imperativo. Apenas, com uma nuance. No caso das normas semi-
imperativas, uma vez que a violagao das mesmas s6 pode resultar de modificagcdes em
sentidlo menos favoravel ao trabalhador, a violacdo das referidas normas
desencadeava sempre o efeito substitutivo; no caso das normas absolutamente
imperativas, uma vez que a violagdo das mesmas pode resultar de modificagdes em
sentido mais ou menos favoravel ao trabalhador, o circunstancialismo para produzir o
efeito substitutivo verificava-se sempre que o contraste com a norma se traduzisse
num regime menos favoravel ao trabalhador, mas ja ndo quando estivesse em causa a
estipulagdo de um regime através do qual se fixasse um regime mais favoravel ao
trabalhador, pois nessa hipotese, embora houvesse violagdo da norma, ndo se
encontraria preenchida a situa¢ao necessaria para desencadear a substituigao.

Com a entrada em vigor do Cddigo do Trabalho, em 2003, ter-se-a4 deixado de
atribuir relevancia a esse ultimo elemento. A substituicdo opera perante qualquer
hipotese de violagdo de norma imperativa, quer a violagdo de normas imperativas se
traduza na fixagdo de um regime menos favoravel ao trabalhador, quer a violagdo de
normas imperativas consubstancie a fixacdo de um regime mais favoravel ao
trabalhador®>>. Tornou-se, portanto, mais amplo o 4mbito de incidéncia da norma, o

numero de hipoteses abrangidas. Concretizando.

335 Assim, JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho..., cit., pag. 523, refere que o mecanismo
substitutivo opera independentemente de as normas estabelecerem ou ndo um tratamento mais
favoravel para o trabalhador; PEDRO MADEIRA DE BRITO, na Anotacdo ao artigo 121.° do Cédigo do
Trabalho, in AA.VV., Cddigo do Trabalho..., cit., pag. 325, observa que “A eliminagdo da referéncia
ao regime menos favoravel prevista no antecedente n.° 2 do artigo 14.° resulta da circunstincia de o
mecanismo de substitui¢do legal previsto no n.° 2 implicar sempre a aplicagdo das regras injuntivas
previstas na lei. (...) A redacgdo do n.° 2 dissipa qualquer divida que se possa colocar sobre esta
questdo, impondo a substitui¢do do contetido da cldusula contratual invalida pela norma imperativa que

disponha em contrario, seja mais ou menos favoravel”. Implicitamente considera também ser esse o
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Pense-se na hipdtese de num contrato de trabalho ter sido convencionado que
o empregador ndo poderia despedir o trabalhador em caso algum. Trata-se de uma
clausula invalida por derrogar uma norma legal de caracter absolutamente imperativo,
no caso, deferindo um tratamento mais favoravel ao trabalhador do que aquele
legalmente previsto **°. A luz da disciplina actual constante do artigo 121.°, n.° 2 do
Cdédigo do Trabalho estamos, ao que tudo indica, também perante uma hipotese em
que opera o regime da substitui¢do automatica, diversamente do que sucederia de
acordo com o regime inscrito na LCT>".

Ora, tendo presente o que acabou de ser exposto e tomando como pressuposto
o entendimento segundo o qual o legislador usa da boa técnica legislativa e exprime o
seu pensamento em termos adequados™®, esta alteragdo redaccional ndo pode ser vista
como uma alteragdo puramente formal. Nao vemos como possa dizer-se que com uma
alteracdo deste tipo ndo tera pretendido o legislador ampliar o &mbito de incidéncia da
norma em questao, deixando claro que o efeito substitutivo se da perante a violagdo
de qualquer norma imperativa, independentemente da violagdo consubstanciar a
fixacdo de um regime mais ou menos favoravel para o trabalhador. Em suma, quer-

nos parecer que a intencao do legislador com a referida alteracao redaccional ndo tera

ambito de actua¢do da norma, a face da sua redacgdo actual, JOAO LEAL AMADO, Contrato de
Trabalho, cit., pag. 195, nota 245.

336 Cf. os artigos 340.°, alinea c) e 351.° do Cédigo do Trabalho. Pense-se também na hipotese
de ter sido acordado um motivo justificativo de falta distinto daqueles contemplados no artigo 249.°, n.°
2 do Codigo do Trabalho.

337 Certo ¢ que, j ao abrigo da LCT, algumas vozes sustentavam que mesmo nas hipoteses em
que a violagdo de disposi¢des absolutamente imperativas se saldasse num tratamento mais favoravel
para o trabalhador a substituicdo automatica operava. Neste sentido, MARIO PINTO/PEDRO FURTADO
MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentdrio as Leis do Trabalho, cit., pag. 69. Em termos
préximos, também MILENA SILVA ROUXINOL, “A imperatividade (que tipo de imperatividade?)...”, cit.,
pag. 175, considera que, mesmo durante a vigéncia da LCT, a alusdo na hipdtese da norma, a violagao
de preceitos legais por previsdo de regimes menos favoraveis, representava, simbolicamente, uma
espécie de “sinédoque legislativa™: “referindo-se a violag@o de preceitos semi-imperativos, quis, afinal,
aludir igualmente a violagao (possivelmente traduzida na previsdo, através do contrato individual, de
regimes mais favoraveis) de estatui¢des absolutamente imperativas”.

338 Nos termos do artigo 9.°, n.° 3 do Codigo Civil, “Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o

intérprete presumira que o legislador consagrou as solu¢cdes mais acertadas e soube exprimir o seu

pensamento em termos adequados”.
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sido outra sendo ampliar (ou, pelo menos, clarificar, ampliando) o ambito de

incidéncia da norma em questao.

4.25. A causa da supra-ordenacido: normas que tutelam interesses do
trabalhador, normas que tutelam interesses do empregador e normas
que tutelam interesses gerais

I — A andlise acabada de expor permite extrair conclusdes sobre um outro
estrato do problema, o das causas da imperatividade das normas em questao, 0 mesmo
¢ dizer, o da tipologia das razdes que estdo por detras da restricdo da liberdade de
modela¢do do contetido do contrato de trabalho.

Na verdade, a imperatividade assume-se como uma técnica de ordenacao que
limita a liberdade de conformagao do conteudo das partes, tendo por fundamento a
supra-ordenacdo de certos interesses que o ordenamento na sua valoracdo soberana
considera ou pretende ver acautelados. Nestes termos, as normas imperativas podem
ser também analisadas do ponto de vista do mobil da tutela, da causa da supra-
ordenacio™.

No dominio especifico do Direito do Trabalho, julga-se que uma analise
possivel € aquela que identifica como possiveis causas da supra-ordenagdo a tutela
dos interesses do trabalhador, a tutela da posicdo juridica de empregador ou ainda a
tutela de interesses gerais ou interesses publicos gerais da comunidade.

Decerto, num universo juridico proprio, dotado de um sistema que reflecte a
sua individualidade como ¢ o do Direito do Trabalho, ¢, sem davida, a primeira causa
ou mobil de tutela a que assume preponderancia. A maioria das restrigdes a liberdade
de estipulagdo do contetido do contrato t€ém como causa dessa supra-ordenagdo a
tutela da posic¢ao juridica de trabalhador. As restricoes a liberdade de fixa¢do do
conteudo contratual t€ém subjacente uma preocupagdo de proteger os interesses do
sujeito trabalhador (a sua autodeterminacdo), atenta a situacdo de real desequilibrio

em que aquele se encontra, € por isso mais vulneravel, na economia da relacdo

3% Sobre esta perspectiva, JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato — As
cldusulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, Almedina, Coimbra, 1999, pag.
259. Para uma classificacdo dos interesses protegidos pelas normas, ver ainda, JORGE MORAIS
CARVALHO, Os Contratos de Consumo. Reflexdo sobre a Autonomia Privada no Direito do Consumo,

Almedina, Coimbra, 2012, pags. 76 e ss..
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contratual®*, e os interesses pessoalissimos do trabalhador envolvidos no contetido da
relacdo que se constitui (ou se quisermos, a imanéncia da pessoa do trabalhador no
conteudo da relacdo). Foi essa e continua hoje ainda a ser a razdo a principal causa da
supra-ordenagdo da normatividade jus-laboral**'.

Ocasionalmente, o ordenamento juridico intervém, restringindo a liberdade de
modelagdo do conteido do contrato de trabalho, atendendo também ou
primordialmente a posicdo juridica de empregador ou mesmo a interesses de ordem
geral.

Pense-se na regulacdo legal de cariz imperativo que disciplina a matéria da
cessacdo do contrato de trabalho, mais concretamente, na norma que atribui ao
empregador a faculdade de despedir o trabalhador por justa causa. Por forg¢a da
natureza absolutamente inderrogavel da norma ante o contrato de trabalho, esta
vedada as partes a inclusdo, por exemplo, de uma clausula que proiba a entidade
patronal de despedir. Ora, a razdo de um tal bloqueio a forca jurisgénica da autonomia
individual estara, pensa-se, ligada a tutela da posicdo juridica de empregador, ¢ ¢ até
mesmo ditada por uma preocupagdo de ordem publica genérica, contratual, de nao por

em causa o proprio sentido juridico do vinculo obrigacional laboral*** .

340 Razdes que se prendem com desniveis, assimetrias e dependéncias de véria ordem —
inferioridade informativa, técnica, organizativa e claro, econdmica, mas também da propria posicdo
estratégica que institucionalmente cada um ocupa. Como explicita ANTONIO MONTEIRO FERNANDES,
Direito do Trabalho, cit., pag. 24, “a determinagdo das condigdes por que hdo-de pautar-se as relagdes
individuais de trabalho, realizada por uma via formalmente paritaria, ¢, na vasta maioria dos casos,
dominada por quem oferece a oportunidade da ocupagdo, visando uma finalidade econdmico-
organizativa (o preenchimento de um posto de trabalho), e ndo por quem procura essa oportunidade,
com objectivos sobretudo atinentes a sua esfera pessoal (a subsisténcia propria e da familia, a
realizagdo profissional)”.

34! Repare-se que mesmo preenchendo as normas que disciplinam a relagdo de trabalho essa
funcdo de tutela da posi¢do juridica do trabalhador, elas ndo deixam, ainda assim, de cumprir
simultaneamente uma fun¢do de normalizagdo de um dado sistema econdmico-social (o capitalista),
regulando a exploragdo sobre que repousa o sistema econdmico, como sublinham JORGE LEITE, Direito
do Trabalho, vol. I, cit., pags. 95 e 96, e JOSE BARROS MOURA, A convengdo colectiva..., cit., pag. 48.

2 Este ¢ 0 argumento mobilizado por ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusulas Limitativas e de
Exclusdo..., cit., pags. 208 e 209, para num contexto mais amplo, concluir pela existéncia de uma
proibicdo de afastamento convencional do direito de resolver o contrato. Com efeito, observa o Autor,
“obrigando-se cada contraente com vista a obter o cumprimento da prestacdo do outro, seria

contraditério renunciar-se, a0 mesmo tempo, a faculdade de se desvincular do contrato no caso de o
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Consideracdes semelhantes podem revelar-se pertinentes a proposito do
regime juridico das faltas. Nao se discute que a lei laboral veda as partes a
possibilidade de excluir ou limitar o circulo de situagdes em que a ndo comparéncia
ao servigo ¢ qualificada como falta justificada. Nesse caso, a limitagdo da forga
jurisgénica da autonomia contratual encontra a sua justificagdao na tutela da posi¢ao
juridica do trabalhador, enquanto contraente débil e na tutela de interesses relevantes
da pessoa do trabalhador (alguns deles com tutela constitucional)**. J4 no que toca ao
cenario inverso, o de ser vedado as partes a possibilidade de alargar o tipo de
situagdes qualificaveis como justiﬁcadas344, a causa dessa supra-ordenacdo suscita
maiores hesitagdes. Nesse contexto, hd quem avance com consideragdes ligadas
apenas ao interesse publico de combate ao absentismo®*’. Outros autores parecem ver
nesta op¢ao uma preocupacao com a tutela da posi¢ao juridica do empregador (“o
legislador foi sensivel ao maior peso negocial de alguns sindicatos ou mesmo de
trabalhadores individualmente considerados™) e com a igualdade de tratamento entre

trabalhadores®*®.

outro ndo cumprir. O nexo sinalagmatico existente entre as obriga¢des de ambas as partes justifica, na
optica do legislador, a proibi¢ao da renuncia antecipada ao direito de resolugdo”.

3 No caso particular das faltas por doenca, ver JULIO VIEIRA GOMES, “Algumas reflexdes
sobre as faltas justificadas por doenga (ndo profissional) do trabalhador”, Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Raiil Ventura, vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pag. 717; ou ALBINO MENDES
BAPTISTA, “As faltas ao trabalho por motivo de doenga (ndo profissional) do trabalhador”, Estudos
sobre o Codigo do Trabalho, 2.* edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pag. 175.

** Relembre-se que s6 se se entender que existe, como parece, um bloqueio da forga
jurisgénica da autonomia contratual individual neste sentido (questdo controversa em razdo da
existéncia de uma norma com o teor do artigo 249.°, n.° 2, alinea i) do Coédigo do Trabalho, como se
viu supra) € que se podera discutir a razao ou a causa dessa supra-ordenagao.

3 E 0 caso de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pag. 355. Segundo
o Autor “Tal atitude da lei dificilmente se explica por razdes emergentes de uma ponderagdo dos
interesses particulares dos sujeitos da relacdo laboral — interesses que, em termos abstractos,
apontariam, como se disse, no sentido da maior flexibilidade do dispositivo de justificagdo de faltas. E
a outras luzes que deve entender-se a posi¢do do legislador: por um lado, a preocupagdo de combater o
absentismo; por outro (e, decerto, em conexdo com esse desidério), o de travagem das concessdes que,
no dominio da aceitacdo e justificagdo de faltas, constituiram, muitas vezes, moeda de troca na
contratacdo colectiva”.

346 JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho..., cit., pag. 731.
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IT — Perguntar-se-a entdo, a luz da tipologia vinda de enunciar, a que tipo de
normas imperativas se reporta a solugcdo substitutiva. Estardo em causa apenas as
normas imperativas cuja causa da supra-ordenacdo ¢ a tutela de interesses do
trabalhador ou o ambito de incidéncia da solucdo substitutiva ¢ mais abrangente?

Ora, também desse ponto de vista, quer-nos parecer que a resposta ¢ também
ela particularmente abrangente. Pode o mobil da tutela ser a posi¢do juridica do
trabalhador, como sucede, alids, na esmagadora maioria dos casos. Como podem estar
em causa normas cuja causa da supra-ordenacdo seja a tutela de interesses relevantes
do empregador ou até mesmo interesses gerais.

Esta ultima leitura padecia de algum défice de sustentagdo a luz do regime
pré-codicistico. De acordo com o regime inscrito na LCT, era legitimo supor que as
normas imperativas em questdo eram aquelas destinadas a tutelar os interesses ou a
posicao juridica do trabalhador. Isto porque a formulacdo da norma sugeria que ou
estavam em causa normas relativamente imperativas ou que, estando em causa
normas absolutamente imperativas, a violagdo das mesmas s6 assumia relevancia
quando houvesse uma denegacdo da tutela reconhecida ao trabalhador. Todavia, a
partir do momento em que se tornou claro que o preceito abrange também as
hipoteses de violagdo de normas imperativas fout cout, tal pde em evidéncia que os
interesses que subjazem as normas imperativas violadas podem ndo estar
exclusivamente relacionados com a tutela da posi¢do juridica do trabalhador, mas
também atender a posicdo juridica do empregador ou mesmo a proteccao de interesses

gerais no mercado laboral.

4.2.6. A eficacia temporal das normas imperativas; a referéncia originaria a
posicao cronoldgica das normas em relacio a clausula

I — Consideremos, finalmente, um ultimo atributo que pode ser mobilizado na
caracterizacdo das normas imperativas.

O artigo 4.°, n.° 3 da proposta da Camara Corporativa que esteve na base do
artigo 14.°, n.° 2 da LCT prescrevia que “As cldusulas dos contratos de trabalho em
divergéncia com as normas imperativas sao de iure substituidas por estas, ainda que

lhe preexistam”.
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A formulacao desdobrava-se, pois, em duas proposi¢oes distintas: (i) por um
lado, o fenémeno de substituicdo automatica ocorreria quando houvesse uma
desconformidade entre uma cldusula de um contrato de trabalho e uma norma
imperativa; (i7) por outro lado, a substituicdo automatica ocorreria, quer estivesse em
causa uma desconformidade entre a clausula contratual ¢ uma norma imperativa
preexistente, quer uma desconformidade entre a cldusula contratual ¢ uma norma
posterior a estipulacdo da propria clasusula. Relevariam, portanto, quer as chamadas
desconformidades iniciais — contraste entre uma clausula e uma norma imperativa
anterior —, quer as desconformidades supervenientes — contraste entre uma clausula e
uma norma imperativa cuja entrada em vigor fosse posterior a estipulagdo da
clausula®’. Era aqui patente a inspira¢do em solu¢des do direito italiano, mormente, a
do artigo 2077/2 do Codice Civile, o qual dispunha, recorde-se, que “Le clausole
difformi dei contratti individuali, preesistenti o successivi al contratto collettivo, sono
sostituite di diritto da quelle del contratto collettivo, salvo che contengano speciali

e ey .. . g 4
condizioni piul favorevoli ai prestatori di lavoro™*®,

347 Para utilizar a terminologia de EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 103.

%8 Mas nio s6. Mesmo no contexto do artigo 1339 do Codice Civile, o qual ndo faz referéncia
expressa ao caracter preexistente ou posterior da norma, essa foi uma questdo que suscitou amplo
debate. Segundo o entendimento da Corte Suprema, na década de sessenta do século passado, o artigo
1339 apenas seria aplicavel quando a norma imperativa (violada) fosse anterior a clausula contratual,
ou seja, tivesse entrado em vigor em momento anterior aquele em que a clausula fosse estipulada. A
desconformidade relevante seria pois, apenas, a inicial. Quando estivesse em causa uma norma
imperativa posterior a0 momento da estipulagdo da clausula, o efeito substitutivo ja ndo teria lugar, e
haveria lugar a aplicag@o dos artigos 1418/1 e 1419/1 do Codice Civile.

Ja no campo doutrinal varias foram as vozes que se pronunciaram no sentido favoravel a
aplicagdo do artigo 1339 quer a norma imperativa (violada) fosse anterior ou posterior ao momento da
estipulag@o contratual.

EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 102 e ss., foi um dos autores que se
posicionou criticamente em relagdo a referida orientagao jurisprudencial. Desde logo, invoca o facto de
a leitura do tribunal conduzir a resultados inusitados. Na oOptica do Autor, sendo mais frequente, na
pratica, o contraste entre uma clausula e uma norma posterior — do que a hipdtese inversa, o contraste
entre uma clausula e uma norma preexistente — a aplicar-se a orientagdo do tribunal, tal acabaria por
traduzir-se, em ultima analise, no resultado paradoxal: em caso de contraste entre uma clasula e uma
norma imperativa aplicar-se-iam, por regra, os artigos 1418/1 e 1419/2 e, excepcionalmente, o artigo
1339. Em segundo lugar, o Autor entende que, também do ponto de vista logico, o tratamento

diferenciado ndo se justifica. O conflito entre a exigéncia de respeito da vontade contratual e a de
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observancia da norma imperativa ndo merece um tratamento diferente num caso e no outro. Seria
erroneo considerar o artigo 1339 apenas aplicavel quando as partes tivessem tido conhecimento e
estivessem conscientes no momento da estipulacdo da invalidade da clédusula (logo quando a norma
imperativa fosse preexistente). Nem o teor do artigo 1339 nem a sua ratio justificariam uma tal
delimitagdo. A nogdo de “clausole difformi” seria estranha a posicdo subjectiva dos contraentes. Por

]

fim, mobilizando mesmo o argumento “et ubi lex non distinguit...”, conclui que o tratamento
diferenciado ndo tem razéo de ser.

Com argumentos diferentes, esta é também a posi¢do sufragada por MARIO CASELLA, Nullita
parziale del contratto..., cit., pag. 79 e ss.. Na constru¢do do referido Autor, ha motivos para
estabelecer uma demarcagdo entre dois tipos de contratos, ou vistas as coisas por um outro prisma,
entre dois tipos de normas com eficacia substitutiva. De um lado, situam-se os contratos que o Autor
designa “de direito comum”. Nesse caso, as normas imperativas com eficicia substitutiva
consubstanciam limites externos, qualitativos ou quantitativos, postos pelo ordenamento a autonomia
privada. A substitui¢do automatica opera, em principio, apenas no caso de normas imperativas
preexistentes a conclusdo do contrato. Na hipotese de as referidas normas imperativas serem
posteriores a conclusdo do contrato, o Autor considera que ndo deve ter lugar a substitui¢do automatica,
mas antes, a nulidade total ou parcial do negdcio, segundo os artigos 1418 e 1419/1 do Codice Civile.
Num outro quadrante, situa-se uma outra tipologia de contratos cuja disciplina, uma vez violada, da
lugar a aplicagdo do efeito substitutivo previsto no artigo 1339 do Codice Civile. Em causa estdo
contratos que, de um modo geral, originam relacdes duradouras ou pelo menos que produzem efeitos
por certo periodo de tempo — destinados a satisfazer necessidades de massa — relativas, portanto, a
vastas colectividades de pessoas — e por essa via, também, destinados a realizar interesses colectivos a
que o ordenamento juridico reconhece relevancia sistematica na regulamentag@o. Neste tipo de casos, a
substitui¢do automatica tem lugar, na perspectiva do Autor, independentemente das normas imperativas
serem preexistentes ou sucessivas a conclusdo do contrato. Ou seja, a substituigdo automatica opera
independentemente do caracter preexistente ou sucessivo das normas imperativas.

Por fim, destaca-se a posigdo de BRUNO INZITARI, Autonomia privata e controllo pubblico...,
cit., pag. 162. A analise deste Autor centra-se, desta vez, no confronto entre as solu¢des substitutivas
predispostas pelos artigos 1419/2 e 1339, respectivamente. No entender do Autor, ambas as normas
impdem a conservacdo coactiva do contrato, impedindo a autonomia privada de se pronunciar sobre a
manuten¢do do contrato e/ou sobre a relagdo de congruéncia entre a regulamentacdo querida e a
regulamentagdo imposta. Contudo, pese embora este trago comum, a relevancia da autonomia privada
seria diferente num caso e noutro. No caso do artigo 1419/2, o efeito substitutivo apenas poderia operar
quando o contrato fosse posterior a concreta norma que estabelecesse a substitui¢do; a autonomia
privada conheceria ainda alguma margem de actuagéo, porquanto, conhecendo as partes de antemao as
disposicdes substitutivas, caber-lhes-ia decidir celebrar ou ndo o contrato. Diversamente se passariam
as coisas no contexto do artigo 1339. Neste caso, a substituicdo das clausulas contratuais pelas normas

imperativas operaria mesmo perante contratos ja em curso.
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Ja na redacgao do preceito legal que acabaria por ser definitivamente adoptado
— o artigo 14.°, n.° 2 da LCT — ndo aparece qualquer a referéncia a questdo. Ai ndo se
faz qualquer meng¢ao ao facto de a desconformidade ser inicial ou superveniente, mas
apenas que “As cldusulas do contrato de trabalho que importarem para o trabalhador
regime menos favoravel do que o estabelecido em preceitos imperativos sao de pleno
direito substituidas por estes.”. E o mesmo se diga do teor que apresenta hoje a norma
contida no artigo 121.°, n.° 2 do Coédigo do Trabalho.

Perante estes dados, duas interrogacdes pertinentes podem ser suscitadas. A
primeira prende-se com o sentido e funcdo da referéncia feita no artigo 4.°, n.° 3 da
proposta da Camara Corporativa a posi¢do cronoldgica da norma em relacdo a
clausula. A segunda questdo ¢ também simples de expor: qual o valor do actual
siléncio legislativo em relagdo a referida questdo? Sera ele irrelevante, podendo
continuar a afirmar-se que a substituicdo automdtica tem lugar quer a
desconformidade entre a cldusula e a norma imperativa seja inicial ou superveniente?
Ou antes, devemos interpretar este siléncio como revelador de uma solugdo de sentido

inverso? Ou ainda, devera ser outra a conclusdo a retirar?

I — Ao determinar-se que a substitui¢do ocorreria nestes dois tipos de casos,
indirectamente, reconhecia-se que as referidas normas imperativas, a partir do
momento em que entrassem em vigor, mesmo que o inicio da sua vigéncia ocorresse
em momento posterior ao da estipulagdo negocial (e em momento posterior a
celebracdo do contrato de trabalho), eram, do ponto de vista temporal, as normas
competentes para abranger tais factos, e como tal as normas aplicdveis. Estava-se a
determinar que as normas imperativas em causa, desde o0 momento em que entrassem
em vigor, aplicar-se-iam a factos contratuais novos mas também a situagdes juridicas
contratuais constituidas no passado mas subsistentes a data do inicio da vigéncia das
normas. Por outras palavras, tomava-se posi¢ao sobre a questdo da eficdcia da norma
imperativa do ponto de vista temporal, estabelecendo, portanto, que as normas

imperativas laborais gozariam de uma eficacia imediata.
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Ora, a partir deste dado, talvez possamos compreender melhor a razao pela
qual o legislador portugués tera optado por eliminar a referéncia a posi¢ao
cronolégica das normas em relagio as clausulas™®.

Primeiramente, em causa podem ter estado razdes de ordem sistematica. De
acordo com os dados legais, a solucdo substitutiva cuida dos efeitos da
desconformidade do contrato de trabalho com as normas imperativas. Para tal
conclusdo depde a redac¢do do preceito e a designacao epigrafica do bloco normativo
em que a solucdo substitutiva se inscreve, “Invalidade parcial do contrato de
trabalho”. Ora, ao fazer-se referéncia a posicao cronoldgica das normas em relagdo as
clausulas — e como tal, ao problema da eficacia temporal das normas imperativas —
estar-se-iam muito provavelmente a diluir questdes que se colocam em momentos
logica e cronologicamente distintos. Com efeito, como ¢ bom de ver, o problema da
viola¢do de normas e respectivas consequéncias juridicas ndo se confunde com o da
aplica¢do das normas no tempo. Este ultimo coloca-se quando surge a necessidade de
determinar, perante um conflito de leis no tempo, a lei competente — a lei nova ou a
lei antiga. Trata-se de um conflito a resolver necessariamente antes do da eventual
desconformidade do contrato com as normas imperativas. Antes de proceder a
aplicagdo das normas aos factos de uma causa (contratuais ou outros), € como tal,
antes de se equacionar uma eventual desconformidade entre a normacao heterbnoma
aplicavel e a normacdo privada e as consequéncias dai resultantes, ¢ necessario
determinar qual a lei competente (do ponto de vista temporal).

Paralelamente, a omissdo a posicdo cronoldgica das normas parece-nos
também positiva de um outro ponto de vista, este de indole substancial. De acordo
com a analise empreendida at¢ ao momento, fixdmos que normas imperativas para
efeitos de aplicacdo da solucdo substitutiva sdo todas as normas juridicas imperativas

— de origem estadual ou convencional — que disciplinam a relagdo laboral, podendo

9 Como assinala JOAO BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito..., cit., pag. 185 —
“Muitas vezes, o cotejo da formula finalmente adoptada e promulgada como lei com as formulas
propostas nos projectos, nas emendas, propostas, etc., ¢ de grande valia para definir a atitude final e a
opgdo do “legislador”, servindo, assim, para afastar interpretagdes que se devem considerar rejeitadas
(pelo mesmo legislador) justamente pelo facto de ele ter alterado a formula do projecto, ter recusado a
sua adesdo a uma proposta de emenda ou ter considerado impertinente uma critica movida ao texto

submetido a votag¢do”.
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valer no lugar das cldusulas violadoras. Pois bem. Nao ha davida de que em matéria
de aplicacao das normas no tempo, boa parte das normas imperativas que se reportam
ao contetido ou aos efeitos da situacdo juridica laboral-contratual sdo de aplicagdo
imediata no tempo, isto ¢, aplicam-se a factos contratuais novos mas também a
situagoes juridicas contratuais constituidas no passado e subsistentes a data da entrada
em vigor das normas. Vale para elas a regra enunciada desde a vetusta LCT (no artigo
9.°) e que permanece na legislagdo actual, no artigo 7.° da Lei Predmbular do Codigo
do Trabalho, segundo a qual “Sem prejuizo do disposto no presente artigo € nos
seguintes, ficam sujeitos ao regime do Codigo do Trabalho aprovado pela presente lei
os contratos de trabalho e os instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho
celebrados ou adoptados antes da entrada em vigor da referida lei, salvo quanto a
condicdes de validade e¢ a efeitos de factos ou situagdes totalmente passados

. \ 350
anteriormente aquele momento™™".

%0 Ndo estamos perante um desvio as regras gerais do Codigo Civil (artigo 12.°), mas
porventura em termos mais rigorosos, perante uma concretizagdo dos critérios ai enunciados, que acaba
por se saldar numa solucdo de principio inversa aquela que é apresentada como a regra geral de
conflitos de leis no tempo em matéria contratual.

Como ¢ sabido, estipula o referido artigo 12.°, n.° 1 que a lei s6 dispde para o futuro, ou seja,
ela ndo deve aplicar-se a factos passados nem aos seus efeitos, proibindo-se assim a retroactividade
segundo a concepgdo da teoria do facto passado. Como concretizagdo do artigo 12.°, n.° 1, o n.° 2 do
mesmo artigo contrapde dois regimes transitorios. Da leitura do artigo 12.°, n.° 2 do Codigo Civil
decorre que ha situagdes em que as disposi¢des da Lei Nova apenas se aplicam a factos novos e outras
em que as disposi¢cdes da Lei Nova também abrangem as relagdes juridicas ja constituidas que
subsistam a data da entrada em vigor da lei. Para saber se uma disposi¢do da Lei Nova se aplica apenas
a factos novos ou se abrange também as relacdes juridicas ja constituidas importa saber a que tipo de
normas juridicas pertence a disposi¢ao da Lei Nova. Se a disposi¢do ¢ uma norma que dispde sobre os
requisitos de validade de quaisquer factos ou sobre os efeitos de quaisquer factos, a disposigdo s6 se
aplica a factos novos. Se a disposi¢do ¢ uma norma que disciplina o conteudo de certas situacdes
juridicas e o modelam sem olhar aos factos que a tais situagdes deram origem, a disposicdo abrange
também as relagdes juridicas constituidas anteriormente mas que subsistam a data da entrada em vigor
da Lei Nova.

Transpondo estes critérios para o dominio contratual, o entendimento que deles se extrai é o
de que, em matéria de contratos, quer as normas que disciplinam as condigdes de validade do contrato,
quer as normas que regulam os direitos e deveres dele emergentes sdo tipicamente normas da primeira
categoria enunciada, isto ¢, normas que nao se abstraem do facto que lhes deu origem, e como tal, caem
sob a alcada da 1.? parte do artigo 12.°, n.° 2 do Cédigo Civil. Isto porque numa situagdo contratual, o

conteudo dependera, em grande medida, do facto que lhe deu origem — do proprio contrato, ou melhor,
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das estipulagdes previstas pelas partes — ou, em ultima instancia, das disposi¢des legais que suprimam
vontade das partes — as normas de natureza supletiva. Ora, como o conteudo, em regra, ndo se abstrai
do facto que lhe deu origem, as normas que dispdem sobre o contetido vém identificar-se como normas
que dispdem sobre os efeitos de certo facto e que caem sob a algada da 1.2 parte do artigo 12.°, n.° 2 do
Codigo Civil. Dai que em matéria de contratos se conclua que a Lei Nova s6 se aplica a factos novos
ou, dito de outra maneira, que os contratos estdo submetidos, em principio, a lei vigente no momento
da sua conclusao.

Ja a aplicag@o dos critérios enunciados ao dominio laboral, levar-nos-4& a uma conclusio
distinta daquela obtida na area contratual em geral. Neste dominio, contrariamente ao que tipicamente
sucede na area contratual em geral, boa parte das normas que regulam as situagdes contratuais
abstraem-se dos factos concretos que lhes deram origem, pelo que valera na maior parte das vezes a
regra inversa, ou seja, a da imediata sujei¢do as novas normas dos contratos de trabalho celebrados a
sombra das normas anteriores. Nas palavras de JORGE LEITE, Direito do Trabalho, vol. 1, cit., pag. 103
“a relagdo de trabalho ndo é uma relagdo de contetdo individualizado, mas uma rela¢do de conteudo
tipificado, isto é, uma relag@o cujo contetido é, em boa medida, determinado abstraindo dos factos que
lhes deram origem. E que as leis do trabalho ndo se ocupam das partes apenas, nem, porventura,
principalmente, enquanto contratantes; ndo € esse o seu ponto privilegiado de observagdo ou de
valorizagdo, ndo € esse o seu “angulo de incidéncia”. As leis do trabalho sdo antes leis que encaram as
partes, ou apenas uma delas, como membros de uma determinada categoria social, como pessoas fisicas
historicamente situadas. (...) Na parte subtraida ao dominio da autonomia privada, ou seja, na parte que
respeita a um verdadeiro estatuto legal (pelo menos minimo) da situa¢do do trabalhador, as leis do
trabalho sdo de aplicagdo imediata (aplicam-se ao conteudo e efeitos futuros de contratos anteriormente
celebrados)”.

Cumpre, no entanto, dizer que paralelamente a esta ideia de que a regra da aplicag@o imediata
das normas de trabalho se encontra relacionada com o estatuto legal que as normas laborais revestem —
como normas que, visando regular um estatuto profissional, se abstraem dos factos que lhes deram
origem — surgem depois, em termos complementares, outras justificacdes na fundamentago da referida
regra.

Durante o dominio da LCT, ANTONIO MONTEIRO FERNANDES/ALMEIDA POLICARPO, Lei do
Contrato de Trabalho Anotada, Almedina, Coimbra, 1970, pag. 22, chegaram a avangar que a razao
daquela regra estaria sobretudo relacionada com o caracter “proteccionista” ou “favorecente” do
Direito do Trabalho: “A razdo da aplicacdo imediata da legislacdo mais recente, mesmo em relagdo a
situacdes resultantes de contratos constituidos ao abrigo de normas anteriores, resulta do caracter
“proteccionista” ou “favorecente” do direito do trabalho, por for¢a do qual este ramo juridico se
distingue dos demais pelo favor iuris que particularmente ¢ atribuido ao trabalhador, caracteristica que,
em ultima analise, visa suprir a posi¢cdo mais débil do trabalhador no concerto dos interesses e das
vontades e, por via disso, realizar, de modo efectivo, uma igualdade juridica real entre trabalhadores e
patrdes. Neste sentido, poder-se-a dizer que a regra da aplicacdo da regulamentacdo nova aos contratos

anteriores ¢ inspirada pelo principio do tratamento mais favoravel, tomado este principio num sentido
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Quer dizer, da-se a coincidéncia de a maior parte das normas ' que

disciplinam o conteudo da relagao de trabalho — € que por isso ingressam no conceito

muito amplo, isto é, de forma a abranger todo o processo legislativo tendente a desencadear e a realizar
um certo e determinado ideal politico de justica social”. Mesmo reconhecendo que a época o processo
legislativo era ainda tipicamente cunhado por um objectivo politico de progresso social e que, como tal,
a regra da aplica¢do imediata favorecia também esse objectivo, temos dificuldade em acompanhar o
pensamento destes autores quando encaravam a regra como uma manifestagdo do principio do
tratamento mais do trabalhador. Eventual manifestacdo de um principio do tratamento mais favoravel
em matéria de aplicagdo das normas juridicas laborais no tempo fez-se notar, parece-nos, através de
outra solu¢do normativa, maxime o artigo 9.° da LCT, tendo sido abandonada com a entrada em vigor
do Coédigo do Trabalho em 2003. Estatuia o mencionado preceito que “Mantém-se os contratos em
vigor a data da publicacdo deste diploma em tudo o que implique regime mais favoravel para o
trabalhador”. Esta solugdo traduzia, de facto, uma excepg¢do a regra de conflitos geral, na medida em
que as disposi¢cdes da Lei Nova (aplicavel a todos os contratos de trabalho anteriores) ficavam
subtraidos os contratos de trabalho que, no todo ou em parte, estabelecessem um regime mais favoravel
para o trabalhador.

Em termos mais convincentes, BERNARDO LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho,
cit., pag. 980, refere que a ideia da imediata aplicagdo da lei aos contratos vigentes se destina a
promover a igualdade dos trabalhadores quanto as condigdes de trabalho e a responder, com
actualidade, as exigéncias sociais em continua mutacao. Sublinha o autor que “Contrariaria a l6gica da
dindmica social, em que as novas condigdes sdo obtidas normalmente através de processos
reivindicativos, que as novas normas se aplicassem apenas aos futuros contratos. A reivindica¢do
destina-se a alterar as regras existentes e a causar um beneficio imediato aos trabalhadores actuais:
seria um contra-senso que as novas regras beneficiassem apenas os futuros trabalhadores, que por elas
ndo se bateram...”. E acrescenta: “Igualmente, nos casos da legislag@o de crise restritiva de direitos dos
trabalhadores, a regra ¢ a da aplicagdo imediata, ndo s6 por uma questdo de padronizagdo e de
reparti¢ao dos sacrificios, ainda que se aceite por vezes uma modulagdo”.

! As regras que acabamos de explanar na nota anterior reportam-se ao problema de aplicagdo
no tempo das normas (imperativas ) de fonte legal. Os preceitos em causa (designadamente o artigo 7.°
da Lei Preambular do Cédigo do Trabalho) ndo cuidam do problema da aplicagdo no tempo das
disposi¢cdes oriundas de convengdes colectivas de trabalho. Esta questdo nao se encontra directamente
tratada numa disposicdo do Cdédigo do Trabalho, muitos embora a nossa lei tenha entendido tomar
posicao sobre dois problemas que com aquela se relacionam: o da sucessdo de convengdes colectivas
de trabalho, rectius, o de saber se por nova convengdo colectiva de trabalho pode haver lugar a
eliminagdo ou a reduc¢do de vantagens previstas em convengdo anterior, problema disciplinado no
artigo 503.°, n.° 3, o qual permitindo o retrocesso social, impde que se faca constar da nova convengao
uma clausula que a considere globalmente mais favoravel do que a anterior; e, o da retroactividade das
disposigcdes convencionais, mais concretamente, prevendo a lei que, excepcionalmente, as convengdes

colectivas possam atribuir eficcia retroactiva as disposi¢des de natureza pecunidria (artigo 478.°, n.° 1,
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de norma imperativa para efeitos da solugdo substitutiva — serem ou gozarem de
eficacia imediata no tempo. Contudo, ndo estd liminarmente excluido que mesmo as
normas que se reportam a disciplina da relagdo de trabalho possam,
excepcionalmente, obedecer a solucdes distintas daquela que € a regra da aplicagdo
imediata ou até mesmo a disposigdes transitorias de caracter material que o legislador

entenda, por razdes pontuais, estabelecer’

. Ora, admitindo esta hipotese, afigura-se
bem mais sensato omitir na norma que trata da solug¢do substitutiva a referéncia a
posicdo cronologica das normas, remetendo, portanto, a questdo dos critérios de

aplica¢do das normas no tempo para um outro lugar normativo.

alinea ¢) do Coédigo do Trabalho). Pese embora a escassez de dados legais sobre o ponto, diriamos, a
primeira vista, que a solugdo que melhor apoio parece colher ¢ a da aplicagdo imediata das disposigdes
da convengdo colectiva de trabalho, num claro paralelismo com as considera¢des que tecemos a
propositos das normas de fonte legal. Ainda que na sugestiva formulagdo de Carnelutti, a convengdo
colectiva de trabalho seja “um hibrido com corpo de contrato e alma de lei”, afigura-se que no contexto
em que nos movemos as disposi¢cdes da convengdo colectiva aproximar-se-do das normas legais,
justificando-se por isso um tratamento semelhante aquele a que obedece a aplicagdo das normas legais
no tempo. Admitindo, embora sem grandes desenvolvimentos, que também em matéria de instrumentos
de regulamentagdo colectiva a regra seja a da aplica¢do imediata, BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de
Direito do Trabalho..., cit., pag. 660, e mais recentemente, no Manual de Direito do Trabalho, cit.,
pag. 986; implicitamente, esse ¢ também o entendimento que se retira da exposicdo de ANTONIO
MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pag. 750 a 753.

2 Sobre a distingdo entre disposi¢des transitorias de caracter formal e material, ver, por
todos, JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito..., cit., pag. 230. Pense-se na norma que prevé
o prazo de duragdo maxima permitido por lei em caso de celebragdo de contrato de trabalho a termo
resolutivo certo. Como ¢ sabido, ao abrigo do Codigo do Trabalho de 2003, o artigo 139.° admitia que,
decorrida a duragdo maxima normal permitida (trés anos) ou verificado o nimero méximo de
renovagdes admitido (duas), as partes pudessem convencionar uma outra renovagdo sujeita a um
regime especifico. Esta possibilidade de renovag@o suplementar ou extraordinaria veio a ser eliminada
com a reforma laboral em 2009. Contudo, a Lei Preambular do Codigo do Trabalho de 2009 ressalvou
especificamente, no seu artigo 7.°, n.° 5 que “O regime estabelecido no Codigo do Trabalho, anexo a
presente lei, ndo se aplica a situagdes constituidas ou iniciadas antes da sua entrada em vigor e relativas
a (...) duracdo de contrato de trabalho a termo certo.” (italico nosso). Neste caso, dir-se-4 que entre as
duas fungdes do Direito evidenciadas — a de protec¢ao de direitos e expectativas, e a de dinamizacao
das relagdes sociais, modelagdo das mesmas a novas ordens de valores —, parece ter sido a primeira

aquela que sobressaiu naquela concreta decisdo legislativa.
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43. A substituicido como substituicio automatica

Determina o artigo 121.°, n.° 2 do Cddigo do Trabalho que “A clausula do
contrato de trabalho que viole norma imperativa considera-se substituida por esta’.
Analisada a previsdo da norma em aprego, importa agora tratar da respectiva
estatuicao, da substituicdo. A proposito do efeito substitutivo sdo frequentes as
referéncias — quer no corpo doutrinal, quer, em tempos, no proprio texto legislativo>>
— que assinalam o caracter automatico da substituicdo. Diz-se, designadamente, que as
clausulas do contrato de trabalho sdo automaticamente substituidas, sdo de iure
substituidas, sdo de pleno direito substituidas, etc. O atributo da automaticidade da
substitui¢do apela sobretudo a ideia de que a substitui¢do se impde ex vi legis,

entenda-se, a substituicdo da estipulacdo negocial violadora pela norma imperativa

violada opera por forca da lei.

S. Enquadramento dogmatico

Uma vez analisada em termos exaustivos a norma que prevé a solucdo
substitutiva, ¢ chegado o momento de nos interrogarmos sobre o alcance, sobre o
significado da mesma, o mesmo ¢ dizer, perguntar pelo seu fundamento e natureza

juridica. Esta vexata quaestio provoca na doutrina um embarago notorio>>*, atenta a

353 Recorde-se, por exemplo, a redacgdo do artigo 14.°, n.° 2 no periodo de vigéncia do
Decreto-Lei n.° 47 032, de 27 de Maio de 1966: “As clausulas do contrato de trabalho, que importarem
para o trabalhador regime menos favoravel do que o estabelecido em preceitos imperativos sdo de
pleno direito substituidas por estes” (italico nosso).

**Uma discussio, pensa-se, ainda mais labirintica ¢ aquela que conhece a doutrina italiana a
respeito do artigo 1339 do Codice — rectius, a respeito do enquadramento e fundamentacdo daquela
regra. H4, no entanto, dados peculiares que explicam o exacerbar da discussao neste sistema. Desde
logo, a circunstancia de ndo haver consenso acerca do alcance da referida norma. H4 quem considere
que se trata de uma norma centrada apenas no fendmeno substitutivo, nao disciplinando a questdo da
conservacao do contrato (assim, ADRIANA D’ ANTONIO, La modificazione legislativa..., cit., pags. 172 e
ss.), como had quem advogue que se trata de uma solu¢do de conservagdo coactiva do contrato
rectificado (assim, por exemplo, EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione..., cit., pag. 290; PIETRO
BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, Giuffre,
Mildo, 1969, pag. 171 e ss.). Depois, mesmo para aqueles que admitem tratar-se de uma solugdo que

impde a conservagdo do contrato, a disposicdo causa um embaragco notorio, ja que, atenta a sua
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labirintica teia de opinides que em torno dela se vdo formando, e que vao desde a
identificacao do mecanismo como uma hipdtese de conversao, de redugdo, de eficacia

mediata das normas, ou ainda de integracao.

5.1. Os varios enquadramentos dogmaticos em confronto

A andlise dominante da solucao substitutiva tende a perspectivar a técnica em
questdo como um regime de conservagdo do contrato sem apelo a vontade hipotético-
conjectural das partes. Ao colocar-se a ténica no facto de a solu¢do garantir a
conservagao do contrato sem recurso a vontade hipotética das partes parece
reconhecer-se na norma em questdo um regime alternativo ao regime comum da
reducdo do negocio juridico.

No periodo de vigéncia da LCT, era ja esta a orientagdo que se extraia, por
exemplo, do pensamento de autores como MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS ¢

ANTONIO NUNES DE CARVALHO ou JOSE BARROS MOURA. A propdsito do alcance do

formulagdo e a sedes materiae, estara apta a disciplinar o fendmeno em termos amplos, extensivel,
portanto, a todo o tipo de relagdes contratuais. Esta nota — que muitos viram como uma limita¢ao
excessiva da autonomia privada na medida em que, por essa via, estar-se-ia a impor genericamente uma
solucdo de conservagdo do contrato e conformagdo do contetdo as partes — levou a que fossem
surgindo diferentes leituras limitativas do ambito de aplicagdo da norma — ora determinando que o
referido efeito substitutivo tinha um caracter meramente descritivo como sendo o de declarar o efeito
substitutivo ja previsto individualmente noutras normas (posi¢do sustentada por GIOVANNI CRISCUOLI,
La nullita parziale del..., cit., pag. 226); ora sustentando uma distingdo entre contratos de direito
comum e contratos de massa, propondo a aplicagdo do efeito substitutivo previsto no artigo 1339
apenas nos segundos (MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto..., cit., pag. 136 e ss.); ora
fazendo apelo a ratio de tutela das normas como aspecto decisivo para determinar a aplicagdo do artigo
1339 (caso de PIETRO BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata..., cit., pags. 172 e ss. —
sobre o pensamento deste ultimo autor, vide infra, parte 1I, A, capitulo 1, ponto 6.3.1.). Esta
diversidade de posicionamentos quanto ao ambito de aplicagdao da solugdo leva associado um discurso
também ele heterégeno a respeito dos possiveis fundamentos da referida solugdo substitutiva
autoritaria, seja colocando a énfase na tutela do contraente débil, seja fazendo apelo a relevancia do
interesse colectivo, etc. Ja outros sectores doutrinais, admitindo que o efeito conservador-substitutivo
previsto no artigo 1339 operaria perante toda e qualquer norma com capacidade substitutiva,
sustentaram que a norma em questdo encontraria a sua justificacdo na inten¢do do legislador satisfazer
o presumivel interesse dos contraentes, como foi o caso de EUGENIO SARACINI, Nullita e sostituzione...,

cit., pag. 330 e ss.).
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artigo 14.°, n.° 2 da LCT, salientavam os primeiros trés autores que “Do nimero 2
resulta a forcada manutengdo do contrato de trabalho, sem possibilidade de
afastamento pela vontade hipotética das partes”. Em termos idénticos, concluia
Jost BARROS MOURA™ que “a nulidade parcial resultante da violagdo de preceitos
imperativos com caracter minimo nao pode dar lugar a invalidacao de todo o contrato
(que equivale a cessacao da relacao de trabalho), ainda que, nos termos do artigo 292.°
do C. Civ., se prove que ele ndo teria sido concluido (pelo empregador) sem a parte
viciada. (...) O principio do artigo 14.°, n.° 2 da LCT — substitui¢do legal da autonomia
privada — tem portanto como consequéncia uma severa limitagdo do ambito da

aplicagdo do principio utile per inutile non vitiatur no direito do trabalho”.

3% Comentdrio as Leis do Trabalho, cit., pag. 67.

3% 4 Convengdo Colectiva entre..., cit., pag. 163, nota 37. Ndo ¢, em todo o caso, totalmente
claro o enquadramento dogmatico que o Autor sustenta a proposito da solucdo substitutiva. Até certo
ponto, afigura-se que reconhece no referido regime uma solug@o alternativa ao regime comum da
redugdo. Contudo, outras afirmagdes do mesmo Autor deixam no ar a duvida sobre se essa sera a inica
articulagdo a fazer. Por varias vezes, o Autor refere-se a referida técnica como uma solugdo alternativa
a consequéncia invalidante, ligando-a, portanto, justamente ao tipo de eficacia das normas imperativas
violadas: “E nem se podera falar, com propriedade, de uma nulidade que, como tal, careca de ser
judicialmente verificada mas antes de uma substituicdo automatica da clausula contratual menos
favoravel pelo preceito imperativo (da lei ou da regulamentagdo colectiva). O que, alids, parece
conforme com a previsdo da parte final do artigo 294.° do C. Civil”.

Idéntica hesitacdo, mas no contexto da doutrina italiana, pode ver-se no pensamento de
PIETRO BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata..., cit., pags. 155 e ss., a proposito da
configuragdo dogmatica do artigo 1339 do Codice Civile. Por um lado, parece reconduzir a solucdo
substitutiva a uma sangdo alternativa a consequéncia invalidante (“l’effetto sostitutivo costituisce
eventualmente un rimedio o una sanzione alternativa alla nullita o invalidita”). Prestando maior atengdo
ao discurso de BARCELLONA, conclui-se que o Autor estabelece uma contraposi¢do entre os regimes
comuns da reducdo e conversdo do negocio juridico, por um lado, e a substitui¢do automatica, por
outro (“Il problema consiste, quindi, nello stabilire quando la violazione di una norma inderogabile
comporta il mantenimento del contratto rettificato overo la nullita parziale (o la conversione) e,
correlativamente, in che misura (entro qual limiti) puo essere consentita la modificazione autoritativa
del regolamento del rapporto” — pag. 171 — acrescentando — “Sul piano sistematico, infine, la
ricostruzione prospettata apare la sola in grado di consentire una distinzione fra D’istituto del
mantenimento coattivo del contratto rettificato (ex art. 1339) e gli istituti che realizzano una funzione
di conservazione del negozio in senso lato (nullita parziale ex art. 1419, 1 comma; conversione ex art.

1424, cod. Ci. ecc.)” — pag. 178.
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Esta leitura ndo foi modificada com a entrada em vigor do Codigo do
Trabalho. Assim, a respeito do artigo 121.°, n.° 2 do Codigo, PEDRO MADEIRA DE
BRITO sublinha que “A afirmagdo da aplicagdo do regime da reducdo do negdcio
juridico ao contrato de trabalho feita pelo n.° 1 serve igualmente para introduzir a
verdadeira especificidade da invalidade parcial do contrato de trabalho contida no n.°
2 deste artigo. Este preceito determina a substituicdo das clausulas contratuais pelo
conteudo imperativo das normas que sejam contrariadas pelo contrato de trabalho.
Impede-se, assim, a aplicagdo do n.° 1, porque a subsisténcia do contrato ndo fica
dependente da vontade hipotética das partes (...)”".

Também MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO frisa que o regime de reducao
do contrato de trabalho reveste particularidades que decorrem da regra do n.° 2 do
artigo 121.°, “ndo s6 pela especificidade da regra em si mesma, mas também porque,
na sua aplicagdo pratica, esta regra comprime significativamente o alcance da regra
geral do n.° 1. (...) Esta substitui¢do impde-se a vontade das partes relativamente a
conclusao do negodcio sem a cldusula viciada; por outras palavras, ainda que se mostre
que ambos ou qualquer um dos contraentes nao teriam concluido o contrato sem a
clausula que viola a norma imperativa (...), o que invalidaria o0 mecanismo da redugao
do contrato ao abrigo do n.° 1 do artigo 121.°, esta demonstracdo ¢ irrelevante porque
a lei determina a manutencdo do contrato com o conteido que decorre da norma

imperativa™®.

9 .
escreve ainda: “Quando a

No mesmo sentido, JOAO LEAL AMADO 33
invalidade parcial resultar do facto de haver clausulas contratuais (uma ou varias) que
violam normas imperativas (constitucionais, legais ou convencionais), a lei prescinde

do recurso a vontade hipotética ou conjectural das partes (...). Dai que o n.° 2 do artigo

357 Anota¢do ao artigo 121.° do Cddigo do Trabalho, in AA.VV., Cddigo do Trabalho ...., cit.,
pag. 325.

¥ Tratado de Direito do Trabalho, Parte II..., cit., pags. 209 ¢ 210. A Autora tende a
relacionar a especificidade da solug@o substitutiva também com o facto de a mesma operar sem
necessidade de recurso aos meios jurisdicionais. Sublinha igualmente este aspecto JOSE BARROS
MOURA, A Convengdo Colectiva entre..., cit., pag. 189.

339 Contrato de Trabalho, cit., pags. 195 ¢ 195..
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121.° do CT tenha vindo acrescentar: “A cldusula do contrato de trabalho que viole
norma imperativa considera-se substituida por esta” **®.

Outros autores divisam no mecanismo da substitui¢do automatica uma solugao
de conservagdo coactiva do contrato, mas arrancam de um cenario distinto. De acordo
com esta abordagem, situamo-nos perante uma hipotese de conversao do negocio
juridico, nao na modalidade comum — regulada no artigo 293.° do Codido Civil —, mas
de conversdo legal, independentemente da vontade hipotética ou conjectural das
partes®®'. Ao estabelecer a substituigio automatica no artigo 121.°, n.° 2, o legislador
laboral como que prescinde da valoracdo subjectiva das partes para operar a
modificacdo do regulamento contratual, impondo-a independentemente do sentido da

valoracdo das partes. A tdnica é posta, se bem compreendemos, na circunstancia de

um mecanismo em analise, por ndo se bastar com uma eliminagdo do elemento

360 J4 BERNARDO LOBO XAVIER/PEDRO FURTADO MARTINS, "A transac¢io em Direito do
Trabalho: direitos indisponiveis, direitos inderrogaveis e direitos irrenunciaveis", Liberdade e
Compromisso — Estudos dedicados ao Professor Mdrio Fernando de Campos Pinto, vol. 1I,
Universidade Catodlica Editora, Lisboa, 2009, pag. 457, ndo aludindo expressamente a um regime
alternativo de redugdo do negocio, parecem, implicitamente, admiti-lo, ao escreverem: “O sistema
laboral exige precisamente que as cldusulas contratuais que violem normas imperativas sejam
substituidas por estas, depreendendo-se também que esta invalidade parcial do clausulado ndo possa
operar nos termos do art. 114.°, 1 (121.°, 1, do CTR). Explicando melhor: as clausulas desconformes
sdo substituidas pela lei, carecendo as partes da faculdade de invocar essa substituigdo como causa de
invalidagdo do contrato de trabalho, mesmo que demonstrem que o ndo teriam concluido sem as
clausulas viciadas, substituidas “ex-lege”.” Neste sentido, veja-se ainda, LUIS MENEZES LEITAO,
Direito do Trabalho, cit., pag. 251. Este é também o entendimento que se retira da exposi¢do de JOSE
DE ANDRADE MESQUITA, Direito do Trabalho, cit., pag. 527.

%1 Assim, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, cit., pag. 648;
PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, cit., pag. 495. Trata-se de um enquadramento que
também tera conhecido algum éxito junto de alguns sectores da doutrina italiana na caracterizacdo da
solugdo do artigo 1339 do Codice Civile (e indirectamente também da prevista no artigo 1419/2), como
foi o caso de EMILIO BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., padg. 476; ¢ ADRIANO DE CUPIS,
“Lineamenti essenziali della conversione del contratto”, RTDPC, ano XLIII, 1989, pag. 434.

Uma orientagdo sensivelmente diferente, supomos, ¢ ainda a que se infere do pensamento de
JULIO GOMES, Direito do Trabalho..., cit., pag. 522, ja que, segundo o Autor, “as clausulas do contrato
de trabalho que violem normas imperativas sdo substituidas por estas. Esta substitui¢do legal faz com
que frequentemente ndo chegue a verificar-se qualquer nulidade ou anulacdo parcial do contrato, pelo

que nao havera que discutir a sua redugao”.
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viciado, requerer uma recomposi¢ao do contetido contratual, o que o aproximaria, por

assim dizer, do modus operandi da figura da conversao.

5.2. Posicao adoptada; precisdes dogmaticas acerca da solucao substitutiva

Pela nossa parte, consideramos que a solucdo substitutiva prevista no artigo
121.°, n.° 2 ndo deve ser perspectivada como um regime de conversdo (legal). O
pressuposto da conversdo (comum ou legal) ¢ a total invalidade do negocio juridico —
a lei refere-se a negdcio nulo ou anulado — o que colide com o cenario de invalidade
de apenas uma parte do conteudo do contrato, de uma clausula, que ¢ aquele de que
justamente parte o funcionamento do mecanismo substitutivo. Reputamos, pois,
preferivel que a solugdo substitutiva prevista no artigo 121.°, n.° 2 seja perspectivada
como um regime alternativo ao regime comum da invalidade parcial. Esta ¢, alias, a
leitura que se afigura mais adequada, atendendo ao posicionamento sistematico da
solugdo substitutiva (a sua “sedes materiae”) em conjunto com a norma que reproduz
o regime comum da reducdo do negocio juridico. Até porque a incorporacdo da
solucdo substitutiva no bloco normativo que reproduz o regime comum da redugdo do
negécio juridico ndo pode constituir um elemento indiferente no esforgo de

9362

“codificacdo-descodificagdo”"" que se impde ao jurista-intérprete.

A questdao do enquadramento dogmatico da solucao substitutiva como hipotese
de invalidade parcial suscita, no entanto, algum embarago. E que, em rigor, a norma
em questdo ndo alude, pelo menos explicitamente, & manuten¢cdo do contrato com
independéncia pelo apuramento da vontade hipotética das partes, mas prescreve tao

somente a correc¢cdo ou modifica¢do coactiva do conteido do contrato, a substituicao

das clausulas invalidas pelo teor das normas imperativas violadas®®. Como explicar

362 Na sugestiva expressdo de JOAO BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito..., cit., pig.

122.

Em nosso entender, &, alids, a énfase dada a este segundo efeito que compreensivelmente
explica que algumas orienta¢des se refiram a esta norma como um caso de conversdo legal. A alteracdo
do conteudo do contrato pela norma imperativa aproximar-se-ia, por assim dizer, do modus operandi
do instituto da conversao, ou melhor, de uma das modalidades que a conversao (legal ou comum) pode
revestir, a conversdao do conteudo (por oposi¢do a conversdo do tipo negocial) — sobre o ponto, por
todos, LUiS CARVALHO FERNANDES, A Conversdo ..., cit., pag. 651. Veja-se, no entanto, por exemplo,

como os dois fendmenos surgem diferenciados no anteprojecto do Coédigo Europeu dos Contratos. Ai
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este efeito no quadro dogmatico da invalidade parcial? E o que teremos oportunidade

de esclarecer em seguida.

53. Reducao tout court e reducio e substituicao; a compreensao da operacao
substitutiva stricto sensu; o plano técnico das consequéncias que
resultam da violacido das normas imperativas: nulidade fout court e
nulidade e substituicao; o plano funcional: tipo de relacionamento da
ordem juridica com a actividade negocial das partes; a relaciao da
nulidade substitutiva com o problema da invalidade parcial

I — A nosso ver, talvez seja util comecar por distinguir duas operagdes que,
pese embora, em termos empiricos, sejam muitas vezes vistas como sobrepostas ou de
funcionamento simultaneo, num plano analitico, correspondem a momentos distintos:
a reducdo do negocio e a substituicdo do contetido invdlido por um contetido imposto
as partes.

De facto, perante um cenario de contrariedade parcial de um negécio com a
lei, colocar-se-4, em primeira linha, o problema da reducdo do negocio. Saber se a
parte ferida de invalidade determina ou ndo a invalidade de todo o negdcio, saber se,
ndo obstante a referida invalidade parcial, o contrato se mantém ou nao na parte
restante.

Contudo, nem sempre o tratamento da invalidade parcial se esgota na questao
de saber se o contrato se reduz ou ndo, se conserva ou nao. Em certos casos, a questao
da invalidade parcial desdobra-se, se assim podemos dizer, em duas operacdes
distintas. Uma primeira para saber em que medida a invalidade parcial determina ou
ndo a invalidade total. Concluindo-se que a referida invalidade ¢ apenas restrita a
parte directamente afectada, isto €, concluindo-se pela conservagdo do contrato364,
impde-se, num segundo momento, uma operacdo de substituigdo do conteudo

pactado, invalido, por outros efeitos impostos pelo ordenamento®® 2.

se pode ler (artigo 144/5): “La nullité partielle ne se produit pas si a la clause ou partie nulle succédent
une clause ou une partie diferente, par effet d’une régle imperative ou en vertu du traitement de
conversion contenu dans [’art. 145" (italico nosso).

3% Conclusdo que, a partida, tanto poderd resultar de uma indagagio acerca da vontade
hipotética das partes como de uma imposi¢ao do proprio sistema juridico.

3 A ideia de que nem sempre o problema da invalidade parcial se analisa (apenas) numa

questdo de reducdo ou ndo do negdcio é também exposta por LUIS CARVALHO FERNANDES, A
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IT — A compreensdao e razao de ser desta segunda operacdo ndo se pode
desligar, por sua vez, de um outro plano de analise, o das consequéncias que resultam
da violacdo de normas imperativas.

Decerto, corresponde a compreensdo corrente a ideia de que sempre que as

estipulagdes contratuais contrariem regras imperativas do sistema juridico, o conflito

Conversdo..., cit., pags. 534 e ss.. Por vezes, reconhece o Autor ¢ possivel falar de um fenémeno de
substitui¢do automatica de clausulas também designado “eficacia mediata das normas”. Contudo, o
Autor entende que quando o tratamento da invalidade parcial envolve a referida operacdo de
substitui¢do ndo ha razdo para aludir a um fenémeno complexo — de redugdo e substitui¢do — mas a
algo distinto j& ndo relacionado com o fendmeno da redugdo propriamente dito. A razdo pela qual o
Autor vinca de forma mais drastica esta separagdo assenta na compreensdo de que na redugdo a
subsisténcia do negodcio sem a parte viciada exige que o acto funcione sem o elemento eliminado
(aparentemente, clausulas puramente autonomizaveis, portanto). Naquelas hipoteses em que a
subsisténcia do acto exige ou implica a referida substituicdo — que a ndo existir, determinaria a
destrui¢ao do negécio — ndo se pode falar dogmaticamente em redugdo. Vistas as coisas sob este
prisma, a substitui¢do automatica é perspectivada como um instituto diferente, como um expediente
que limita a extensdo do vicio a parte directamente atingida pelo fundamento da invalidade e determina
a necessaria reposi¢ao do conteudo permitido por lei, condi¢do essencial para que o negocio subsista.

Contudo, se prestarmos atenc¢do a alguns exemplos fornecidos pelo Autor para ilustrar o
referido fenomeno da “eficacia mediata das normas”, essa separacdo ja nio nos parece tdo nitida.
Assim, por exemplo, quando o Autor refere a solugdo do artigo 1146.° do Codigo Civil a propdsito das
taxas de juros usurarias. Dispde o n.° 3 do referido preceito que “Se a taxa de juros estipulada ou o
montante da indemnizacdo exceder o maximo fixado nos nimeros precedentes, considera-se reduzido a
esses maximos, ainda que seja outra a vontade dos contraentes.” Ora, a referéncia legal a irrelevancia
da valoragdo das partes remete-nos implicitamente para o universo das figuras da reducdo e/ou
conversdo. O mesmo se diga quando o Autor discorre a proposito do regime de invalidade parcial
constante do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro: “O que, no fundo, esta, pois, em causa ¢é saber
se um vicio deve ou ndo afectar todo o negécio. No caso especifico do regime das clausulas contratuais
gerais, o legislador considera preferivel a solu¢do de invalidade parcial ou, pelo menos, reconhece ao
interessado a faculdade de por ela optar. Contudo, esse resultado ndo se pode alcangar pelo meio
corrente e “classico” da simples irradiacdo do elemento negocial viciado. Este ¢, pelo contrario,
necessario a subsisténcia do acto. Dai que importe suprir a sua falta e € isso que se obtém pelo recurso
ao regime da integracdo”.

Em sentido proximo do exposto por nds no texto, FRANCISCO PEREIRA COELHO, Contratos
complexos e..., cit., pag. 122, nota 266, refere-se a este processo como uma hipdtese de redugdo “num
sentido amplo, que abrange ndo apenas a redugdo propriamente dita (ou seja, a eliminagdo da
estipulagdo invalida, permanecendo o restante conteido negocial), mas ainda, ou diversamente, e sendo

caso disso, a substituicdo da estipulagdo invalida pelo contetido da norma imperativa invalidante”.
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resolve-se a favor daquele ultimo. Pese embora esta formulagdo ampla e genérica
utilizada amiude, o modo como a ordem juridica intervém na resolucao desse conflito,
o mesmo ¢ dizer, o modo como a ordem juridica estabelece essa prevaléncia pode
conhecer diferentes niveis de intensidade.

Por vezes, a ordem juridica estabelece como consequéncia para a
contrariedade de um negdcio com as normas imperativas a consequéncia da nulidade
tout court. Ao cominar esta consequéncia, o ordenamento juridico produz um efeito
de frustracdo dos designios daquele ou daqueles sujeitos que pretendiam obter
determinado resultado pratico-empirico, como que negando o seu manto protector aos
efeitos a que o negocio se destinava®®’.

J& noutros casos, a actuagdo da ordem juridica, perante a desconformidade do
negdcio com as normas imperativas, pode corresponder a uma actuacdo de tipo
diferente, determinando ndo apenas a nulidade do efeito juridico pretendido pelos
sujeitos negociais, mas acrescendo a nulidade outros efeitos: nulidade e substituicao
da regulamentagdo pactada por uma regulamentagdo imposta as partes — nulidade e
substituicdo do conteiido pactado por um outro imposto pelo ordenamento. As

consequéncias que resultam da violagdo da norma imperativa ndo implicam apenas

37 Sobre o efeito “frustragdo” que a invalidade produz, vejam-se as observagdes de NOBERTO
BOBBIO, “Sanzione”, Novissimo Digesto Italiano, Utet, Turim, 1969, pag. 533 e ss. (em especial, pag.
335), para quem o expediente da nulidade se encontra estreitamente conexo com o recurso a “normas
técnicas” (normas que, na classificagdo do Autor, prescrevem um meio idoneo para alcangar um
determinado fim, ¢ que se distinguem das chamadas ‘“normas categoricas” cuja inobservancia
determina a aplicagdo de medidas punitivas ou reparadoras). Escreve: “A caracteristica da nulidade em
relagdo a outras medidas punitivas ou reparadoras reside no facto de as segundas traduzirem a
atribuicdo de uma consequéncia desfavoravel pela inobservancia, enquanto a primeira consiste em
assumir como consequéncia desfavoravel a propria inobservancia”. E mais a frente, a respeito da
nulidade, observa: “Querendo dar um nome a este tipo de efeito poder-se-ia falar em vez de punigdo ou
reparagdo, de frustragdo, no sentido em que a medida infligida aquele que viola uma norma técnica
deste tipo torna a sua ac¢do nao desvantajosa, mas inutil”’. Observa também JOAO BAPTISTA
MACHADO, Introdugdo ao Direito..., cit., pag. 12:, “Se definirmos como meios de tutela do direito nao
s6 o0 mal ou prejuizo infligido ao autor do facto ilicito mas também a frustracdo dos designios daquele
que pretende obter certo resultado juridico omitindo os pressupostos que para tanto a lei exige, ou ndo
satisfazendo aos requisitos impostos por esta, incluiremos entre as sangdes juridicas a invalidade e a
ineficacia dos actos juridicos.” Sobre o ponto, vide ainda JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do
contrato..., cit., pag. 225, “E esse o alcance da nulidade: contra a vontade declarada dos contraentes, o

seu acto ¢ esvaziado dos efeitos a que se destinava...”.
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uma operacao de sinal negativo, mas a nulidade acresce uma actuagdo correctora da
autonomia negocial.

Uma distingdo proxima daquela que se acabou de expor ¢ a que por vezes
aflora no discurso de alguma doutrina nacional — civilista e laboral — , pondo a tonica
no tipo de eficdcia das normas imperativas.

E sob este angulo de analise que devem ser compreendidas as consideragdes
de Luis CARVALHO FERNANDES®®, a propésito do tipo de eficacia das normas
imperativas. Na perspectiva do civilista portugués, nem sempre as normas juridicas,
na categoria de normas imperativas, actuam nos mesmos termos. Na grande maioria
das vezes, a eficacia das normas imperativas traduz-se numa eficacia imediata, de
cariz negativo, meramente invalidante. A violagdo de uma norma imperativa comina
como san¢do regra a nulidade do preceito negocial violador. Em termos gerais,
sublinha, esta solucdo apresenta-se como satisfatoria, porquanto a invalidade impede

que a violacdo da norma prevaleca e que os efeitos contrarios a lei se produzam.

%8 A Conversdo..., cit., pag. 536. Esta é apenas uma das dimensdes da andlise do Autor acerca do
fendémeno denominado “eficacia mediata das normas imperativas”. A nosso ver, na analise de
CARVALHO FERNANDES, vao-se entrelagcando permanentemente dois planos: por um lado, esse, o do
tipo de eficacia das normas — invalidante ou substitutiva — a que se faz referéncia no texto; por outro, o
da questdo da conservagdo ou destruicdo do negodcio. De facto, o Autor comeca por identificar o
fendmeno da substituigdo automatica como uma alternativa preferivel, em certos casos, a invalidade da
clausula violadora, impondo-se que o proprio conteido da norma imperativa violada prevalega em
substitui¢do das clausulas negociais violadoras. Outras vezes, porém, ndo ¢ dificil divisar elementos
que sugerem fortemente uma recondugdo da solucdo substitutiva a um mecanismo que impde
coactivamente a conservagdo do negocio, atentas, entre outras, as finalidades de protec¢do visadas
pelas normas imperativas violadas. Por exemplo, quando o Autor confronta o instituto da conversao
com o fenémeno da substituigdo automatica (“eficacia mediata”, na terminologia adoptada pelo Autor):
“Na eficacia mediata (...), a preocupagdo do legislador é a de manter o negdcio concreto celebrado
pelas partes, pois € essa a forma de alcangar a realizagdo de certos interesses nele envolvidos (...) que
seriam postos em causa pela invalidade que, sem essas operagdes, atingiria todo o acto. Na conversao,
apenas estd em causa o principio da conservagdo, enquanto possivel, do comportamento negocial das
partes” (italico nosso) — A Conversdo..., cit., pags. 581 e 582. O mesmo se pode entreler no discurso do
ilustre civilista a proposito do regime de invalidade parcial predisposto no diploma que regula os
contratos de adesdo: “A analise anterior revela que a eficacia invalidante de um vicio negocial, mesmo
que cle se dirija a certo elemento especifico do negdcio, pode pdr em causa todo o acto, por outras
palavras, gerar uma invalidade total. Essa solucdo, em determinadas circunstancias, envolve, porém,
consequéncias indesejaveis para uma das partes, aquela a quem interessa a manutengao do negocio” —

A Conversdo..., cit., pags. 548 e 549.
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Todavia, sublinha o Autor, este tipo de eficacia nem sempre se revelard adequado. Em
certos casos, necessario se torna que essa tutela se alcance por uma via positiva, que
se garanta a realizacdo efectiva da composi¢do de interesses definida na norma
violada, impondo-se que a eficicia da norma va para 14 da mera destruicio da
estipulagdo negocial, e que o proprio conteido da norma imperativa violada prevaleca

em substituicdo das clausulas negociais violadoras.

IIT — Para este modo diferenciado de reac¢do, pode ser pertinente atender a um
outro aspecto: ao tipo de relacionamento que a ordem juridica estabelece com a
actividade negocial das partes.

Hipoéteses ha em que a ordem juridica, através das suas normas imperativas, se
posiciona essencialmente como um sistema de atribuicdo/exclusdo de eficacia a
actividade negocial dos privados. Impde a observancia de determinadas condigdes ou
requisitos, para que o negdcio assuma relevancia. Através de proibicdes impede-se
que a actividade dos privados se realize assumindo conteudos ou fungdes
desaprovadas pelo ordenamento, delimitando-se, pois, a area de disponibilidade
negocial. Quando assim ¢, quando a ordem juridica, através das suas normas
imperativas, se posiciona essencialmente como um sistema de atribui¢do/exclusdo de
eficacia a actividade negocial dos privados, compreende-se que a consequéncia da
inobservancia das condigdes prescritas seja o ndo reconhecimento dos efeitos
pretendidos, a invalidade rout court.

Outras vezes, porém, a ordem juridica, através dos seus preceitos, procura
intervir positivamente na actividade negocial dos privados, conformar essa actividade
de uma certa maneira, tendo em vista a tutela e realizagdo de determinados interesses.
Quando a ordem juridica, através das suas normas, pretende impor a realizacdo de
determinados fins na actividade negocial dos privados, conformando em termos
positivos as relagdes contratuais, depressa se deixa perceber que a consequéncia
meramente invalidante — nulidade — ndo se revela suficiente, dando azo a que sejam
outras as solugdes que se impdem perante a contrariedade das estipulagdes negociais
com os padrdes imperativos do sistema juridico: ndo apenas nulidade, mas nulidade e

atribuicao de efeitos diversos daqueles queridos pelas partes, isto ¢, nulidade e
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substituicdo da regulamentacio privada pela legal®®’.

IV — Por aqui se vé em que medida a matéria exposta a respeito das
consequéncias resultantes da violagdo dos preceitos imperativos se projecta na
questdo do tratamento da invalidade parcial. De facto, perante um cenario de
contrariedade parcial de um negocio com a lei, coloca-se, em primeira linha, o
problema da reducdo do negécio, vale por dizer, saber se a invalidade se restringe a
parte directamente afectada, conservando-se o negdcio na parte restante ou se a
invalidade parcial determina a invalidade total do negdcio. Quando a consequéncia
que resulta da violagao do preceito imperativo implicar apenas uma operagao de sinal
negativo, o problema da invalidade parcial coincidira fundamentalmente com a
questdo da reducao do negdcio. Pode suceder, no entanto, que as consequéncias que

resultam da violagdo da norma imperativa ndo impliquem apenas uma operacao de

%9 Uma associagdo deste tipo ¢ possivel detectar, por exemplo, no discurso de BRUNO
INZITARI, Autonomia privata e controllo pubblico..., cit., pag. 138: “L’esigenza di assicurare uno
specifico contenuto all’attivita negoziale dei privati, sulla base di considerazioni del tuto esterne al
asfera di decisione individuale, ha fatto assumere ad alcune categorie di norme cogente, ulteriori e del
tutto nuove funzioni rispetto allo schema ottocentesco delle norme imperative ordinative o proibitive.
La consueta sanzione della invalidita como conseguenza della contrarieta del’atto a tali norme, resulta
ormai del tutto insuficiente per il raggiungimento degli obiettivi imposto dall’ordinamento”. A
proposito do efeito substitutivo previsto no artigo 1339 do Codice Civile, sao, alias varios os autores
que relacionam o modo de actuagdo do ordenamento juridico sobre a actividade dos privados com a
necessidade de outros efeitos para 1a do efeito invalidante. Assim observa RAFFAELE DE LUCA
TAMAJO, La Norma Inderogabile..., cit., pag. 149: “Uma legislag@o interventista, inspirada em modelos
de programagdo vinculante e dirigida a privilegiar interesses colectivos ou gerais, postula que a
adaptacdo do regime contratual a disciplina cogente ndo se realize mediante meras operagdes de sinal
negativo, mas através de uma insercdo automatica e incondicionada do imperativo legal no
regulamento predisposto dos privados”. O mesmo se diga do pensamento de UBALDO PROSPERETTI,
“La funzione del diritto del lavoro...”, cit., pag. 909, quando, referindo-se as normas dotadas de eficacia
substitutiva para efeitos do artigo 1339 do Codice Civile, observa: “Serao qualificadas como tal em
geral as normas de planificacdo vinculante da actividade econémica cuja fungdo ndo se basta com a
simples denegagdo da validade total ou parcial do negocio desconforme, segundo o efeito normal das
normas imperativas no confronto com as clausulas consideradas essenciais para as partes, mas
necessita de uma integracdo aperfeigoadora da autonomia privada”. Cf. ainda, em sentido proximo,
veja-se EDOARDO GHERA, “Le sanzioni civili nella tutela del lavoro subordinato”, Le sanzioni nella
tutela del lavoro subordinato (Atti del VI Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro, Alba, 1-3 giugno
1978), Giuffre, Mildo, 1979, pag. 11.
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sinal negativo, mas a nulidade acres¢ca uma actuagdo correctora ou aperfeigoadora da
autonomia negocial. Sera, pois, nesses casos que, no plano do tratamento da
invalidade parcial, a conservag¢do do contrato terd de acrescer esta segunda operacao
de substituicdo do contetido invalido por um conteudo imposto pelo ordenamento,
através da qual se fazem prevalecer os fins positivamente perseguidos pelo legislador
370

Vozes ha que se referem a esta segunda operagdo como um momento de
integracdo do contrato®’' . A referéncia a uma actividade integrativa compreende-se se
tivermos em conta que através deste momento de substitui¢cao, bem vistas as coisas,
também se acaba por assegurar a propria exequibilidade, operacionalidade do
negocio, cumprindo-se, nessa medida, uma finalidade tipica da actividade integrativa.
Em todo o caso, para se poder aqui falar de uma actividade de integragdo, esta tera
sempre de ser entendida em termos amplos, num quadro dogmadtico e até funcional
diferente daquele em que tradicionalmente o instituto ¢ chamado a operar. Por um
lado, porque dirigida ndo propriamente a preencher um vazio contratual (a preencher

lacunas originarias ou supervenientes do acordo gizado pelas partes), mas a sobrepor-

7 A questdo é colocada, julga-se, em termos ndo muito distantes por ADRIANA D’ ANTONIO,
La modificazione legislativa..., cit., pag. 179, quando o Autor escreve: “Consequéncia da contrariedade
do acto de autonomia privada com a lei ¢ a nulidade; a tal consequéncia, no caso em que a
contrariedade diga respeito a alguma clausula, une-se, em certos casos, a substituicdo. Esta pode
assegurar a manuten¢do do contrato, seja modificando-o, na linha dos interesses substancialmente
perseguidos pelas partes, ou em vez disso, impor essa manutengdo contra o interesse de ao menos um
dos contraentes”.

"' MARIA DO ROSARIO RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II..., cit., pag. 211,
reconduz o mecanismo da substitui¢@o (stricto sensu) ao meio que a lei predispde para integrar a lacuna
quanto a parcela do contetido do contrato a que se reportam as clausulas invalidas. Faz igualmente
referéncia a0 mecanismo substitutivo como uma operacdo que permite a exequibilidade do negocio
(embora no contexto particular da violagdo de disposigdes colectivamente fixadas) JOSE BARROS
MOURA, A Convencdo Colectiva entre..., cit., pags. 189 e 190, ao assinalar que “A simples nulidade
ndo bastaria, ainda, porque deixaria aspectos das relagdes individuais de trabalho sem regulamentagao:
para haver um regime completo ¢ necessaria a aplicagdo automatica da convengdo colectiva”. Na
experiéncia italiana, quer o artigo 1339 quer o artigo 1419/2 do Codice sdo reconduzidos por alguns
sectores doutrinais a hipoteses de integragdo do negdcio — assim, STEFANO RODOTA, Le fonti di
integrazione del contratto, Giuffre, Mildo, 1969, pags. 52 e ss. e passim; GIUSEPPE MIRABELLI, Dei
contratti in generale, cit., pag. 388; no contexto laboral, EDOARDO GHERA, Diritto del Lavoro, cit.,

pag. 63. Cf. ainda MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ, La nulidad parcial..., cit., padg. 194 ¢ ss..
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se ao sistema de auto-regulacao estabelecido pelos sujeitos contratantes, ou seja, a
valer apesar das estipulagdes contratuais. Depois, porque feita com recurso a normas
imperativas, nao sendo consensual na doutrina que de actividade integrativa se possa
falar nesse caso’'~. Ainda que que possa dizer que toda a integracdo seja feita no
plano do direito objectivo, na medida em que se transita do plano da autonomia para o
plano da valoragao heterondomica, a verdade ¢ que assistimos aqui, no caso do
mecanismo da substitui¢do automatica, a uma intervencao mais invasiva.

Como quer que seja, pensa-se, a alternativa entre quem reconduz a operacao
substitutiva a um corolario da eficacia das normas imperativas violadas e aqueles que
identificam ai uma operagdo de integragdo ndo deve ser exacerbada. H4, de facto,

neste momento um objectivo de fazer prevalecer os fins positivamente perseguidos

372 Efectivamente, alguns autores rejeitam que se deva falar de uma tarefa de integragdo feita

através de normas imperativas — quer na hipotese de estas valerem pelo facto de os sujeitos ndo
dedicarem a determinado ponto uma qualquer disciplina, quer na hipotese de elas serem aplicaveis no
caso de os sujeitos terem previsto um regime invalido e haver substitui¢ao da disciplina convencionada
pela disciplina heterénoma. E o caso de Luis CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil,
vol. 11, cit., pag. 460. Na base deste entendimento estd a ideia de que a tarefa de integracdo realizada
através de normas legais se desenha como um fenémeno de colaboragdo entre o legislador e as partes,
ndo envolvendo restrigdes a autonomia privada, e que tem em vista manter o negdcio ¢ assegurar a
operacionalidade dos efeitos praticos visados pelos seus autores (A Conversdo..., cit., pag. 536, nota 1).
Elemento de integracdo serdo, pois, as normas dispositivas, mas ja ndo as normas imperativas. No caso
da projecgdo das normas imperativas no conteudo negocial, uma vez que a intervengdo daquelas seria
determinada pela consideragdo de interesses hierarquicamente superiores aos dos autores, ndo se
poderia falar de um fenémeno de colaboragdo entre o ordenamento juridico positivo e a autonomia
negocial nem o funcionamento do mecanismo substitutivo teria em vista garantir a exequibilidade dos
resultados praticos a que a vontade se dirige. Igualmente critico, mas por razdes ndo inteiramente
coincidentes, no sistema italiano, PIETRO BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata..., cit.,
pag. 163.

Em sentido oposto, manifestando-se favoravel a que a operacdo de integracdo possa verificar-
s€ por recurso a normas imperativas, no universo juscivilistico, por exemplo, JOAO DE CASTRO
MENDES, Direito Civil..., cit., pag. 567; no contexto juslaboral, JULIO VIEIRA GOMES/CATARINA DE
OLIVEIRA CARVALHO, “Sobre o Regime da Invalidade...,” cif., pag. 160; ¢ MILENA SILVA ROUXINOL, A
vinculagdo autoral do trabalhador jornalista, Coimbra, 2012, pags. 163 a 170, passim, quando alude a
necessidade de uma tarefa de integracdo negocial sobre com o alcance das obrigagdes autorais do

trabalhador-jornalista com apelo a regimes de natureza imperativa, rectius, semi-imperativa.
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pelo legislador, mas igualmente de assegurar a operacionalidade do contrato, pelo que

as duas dimensdes acabam por estar presentes na compreensao do fenomeno.

54. O artigo 121.°, n.° 2 como preceito que, determinando a conservacao do
contrato, apenas exterioriza a operacao subsequente — a substituiciao; a
substituicdo como consequéncia tipica da violacdo das normas
imperativas laborais e como operacio tipica no tratamento da
invalidade parcial do contrato de trabalho

Feita esta exposi¢cdo em termos gerais € abstractos, cabe agora transpo-la para
o contexto especifico que nos ocupa ¢ afeicoa-la a questdo do tratamento da
invalidade parcial do contrato de trabalho, o que ajudara a compreender melhor o
enquadramento dogmatico do artigo 121.°, n.° 2 do Codigo do Trabalho.

Quer-nos parecer que, partindo do desdobramento que a questao do tratamento
da invalidade parcial pode encerrar, ¢ justamente aquele segundo momento que o
artigo 121.°, n.° 2 do Codigo procura explicitamente dar énfase: a substituicdo da
clausula invalida pela norma imperativa violada. Ou, se quisermos, o legislador, na
formulagdo legal utilizada, como que omite a etapa intermédia — aquela através da
qual determina a reducdo obrigatdria do contrato —, e apenas exterioriza a decorréncia
dessa solucao de conservagdo (forgada) e que consiste na substituicdo propriamente
dita. Ha como que uma “crase” entre a primeira e a segunda operagoes, e a norma,
ao exteriorizar a segunda, pressupoe e determina implicitamente a primeira.

De notar que uma analise deste tipo, segundo a qual o que surge evidenciado

o

no artigo 121.°, n.° 2 ¢ este momento ulterior, ndo s6 permite uma melhor
inteligibilidade dos dados legais — em bom rigor, o preceito em causa, em termos
literais, limita-se a dizer que a cldusula que violar norma imperativa “considera-se
substituida por esta”, sem aludir a manutencdo do contrato hoc sensu — como da
propria epigrafe do bloco normativo em questdo. A utilizagdo de uma designacao
epigrafica como “Invalidade parcial do contrato de trabalho” sugere que a matéria ai
tratada ndo se esgota no problema da redugdo ou conservacdo do contrato, mas ¢é
afinal mais abrangente, podendo essa maior amplitude estar precisamente relacionada
com o facto de o n.° 2 do preceito, assumindo a conservagao do contrato, acabar por

dar énfase a outra operacdo ou momento no tratamento da invalidade parcial e que,

em termos rigorosos, nao coincide com a redugao do negocio hoc sensu.
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Por outro lado, a importancia dada ao segundo momento da operagao ganha
particular acuidade se tivermos em mente uma normatividade como a laboral,
mormente as normas que disciplinam o conteido da relagdo de trabalho, e as
consequéncias que tipicamente resultam da violagdo dos comandos imperativos.
Tratando-se de uma regulacao sobretudo formada por normas imperativas que
procuram intervir positivamente na actividade negocial das partes, depressa se deixa
perceber que a consequéncia meramente invalidante — nulidade — n3o se revela
adequada nem suficiente para acautelar devidamente os objectivos que o legislador
pretende alcancar. A prevaléncia da disciplina cogente sobre a normacdo privada
impde, nesses casos, que, em caso de desconformidade, o regulamento negocial se
adapte ao conteudo normativo, o mesmo ¢ dizer, impde que, perante uma
desconformidade, o regulamento negocial seja corrigido de acordo com aqueles
padrdes®”.

Assim, e justamente porque em Direito do Trabalho a nulidade acresce, as
mais das vezes, uma actuagdo correctora da autonomia negocial, por ai se deixa
também compreender a razdao pela qual a questdo da conservagdo do contrato de
trabalho se encontra tipicamente ligada uma segunda operagdo — de substitui¢do no
tratamento da invalidade parcial — que tem, justamente, esteio no artigo 121.°, n.° 2 do

Cédigo do Trabalho®™*.

313 Sobre esta ideia de que no universo juslaboral o regime juridico “forte” das normas
compreende tipicamente a sangdo da nulidade e a operacdo substitutiva, MARCO NOVELLA,
“Considerazioni sul regime giuridico...”, cit., pag. 515; EDOARDO GHERA, Diritto de Lavoro, cit., pag.
63. Vale a pena acompanhar, neste aspecto, o liicido raciocinio expendido pela Corte Costituzionale, de
11 de Maio de 1992, n.° 210 (anotagdo de MARINA BROLLO, “Part time: la Corte Costituzionale detta le
istruzioni per 1’uso e le sanzioni per 1’abuso”, GI, 1, 1, 1992, coluna 287) a propésito da categoria da
nulidade em Direito do Trabalho: “No campo do direito do trabalho (...) as normas imperativas ndo
desempenham o papel de condi¢des de eficicia da vontade juridica, mas regulam directamente a
relagdo prevalecendo sobre a autonomia individual, pelo que a relagdo que ¢é constituida a partir do
contrato ¢ regulada através de fontes heterénomas, independentemente da comum vontade dos
contraentes € mesmo contra aquela. (...) A violagdo do modelo de contrato e de relagdo imposto a
autonomia individual da lugar, em regra, a conformagdo real da relagdo concreta com o modelo
prescrito — por via de substituigdo ou integracdo da disciplina pactuada pela legal ou por via da
desconsideracdo dos efeitos da clausula contratual ilegitima — e ndo ja a reducdo da relagdo real a uma
condicao de total ou parcial irrelevancia juridica”.

374 Uma ligagdo ténue entre os dois planos, entre as duas operagdes, surge, como acima se

disse, no discurso de JOSE BARROS MOURA, A Convengdo Colectiva entre..., cit., , pag. 163, nota 37.
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S.5. Nota final sobre a relacao entre o artigo 121.°, n.’ 2 e a chamada teoria
da “recepcio automatica”

Regista-se ocasionalmente uma propensao para orientar o discurso acerca do
enquadramento dogmatico da solu¢dao contida no artigo 121.°, n.° 2 do Cdédigo do
Trabalho para o desenvolvimento de consideracdes a respeito da chamada “teoria da
recep¢do automatica” ou do fendomeno da “recepcdo automética das disposicdes
convencionais nos contratos individuais de trabalho™”>. Coloca-se a questdo de saber
em que medida a referida “recep¢do automadtica” encontra consagracdo no nosso
artigo 121.°, n.° 2 do Codigo do Trabalho, isto ¢, at¢é que ponto aquele preceito
constitui um dado normativo importante no sentido do acolhimento da mencionada
teoria entre nds, questdo que ndo tem merecido uma resposta unanime por parte da
doutrina.

A nosso ver, e ¢ esse o limitadissimo contributo dos paragrafos seguintes, a
divergéncia de posicionamentos surge prejudicada pela (e, de certa forma, encontra a
sua justificacdo na) falta de clareza que existe em torno da formula “recepcao
automatica”. Efectivamente, a diversidade de orientacdes ndo se tem feito
acompanhar, parece-nos, de um equivalente empenho, por parte da doutrina, na
dilucidag¢do do exacto alcance da expressao “recep¢ao automatica”, ja que através da
referida formula se vem procurando aludir a diferentes fendémenos.

Na verdade, por vezes, a expressdo ¢ associada a chamada efic4cia imediata
que as disposi¢des convencionais — entenda-se, provenientes das convengao colectiva
de trabalho — apresentam perante os contratos individuais de trabalho. A referéncia a
eficacia imediata surge no contexto da analise levada a cabo pela doutrina, mormente
alema, sobre o tipo de eficicia juridica que caracteriza as disposi¢des contidas em
convengdo colectiva de trabalho enderecadas aos trabalhadores e empregadores
(disposi¢des normativas, portanto, na classificagdo tradicional). Ora, um dos atributos
das disposi¢des convencionais que a doutrina alema procurou desde cedo evidenciar
foi o da chamada eficdcia imediata (“die unmittelbare Einwirkung”) das mesmas.

Pretendia-se traduzir a ideia de que as cldusulas da convenc¢do colectiva vinculam

3" Genericamente, a relagio entre os dois temas ¢é posta em evidéncia no discurso de autores
como MARIA DO ROSARIO DA PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte I1..., cit., pag.
211; LuisS GONCALVES DA SILVA, “Do ambito temporal...”, cit., pag. 477, ¢ ANTONIO MONTEIRO

FERNANDES, Direito do Trabalho, cit., pag. 728.
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imediatamente, sem necessidade de mediagdo de uma nova e diferente estipulagao
entre os destinatarios concreta e individualizadamente determinados, ou seja, sem
necessidade de um qualquer acto complementar de vontade das partes. Esta eficacia
imediata mostrava que as normas da convenc¢do eram verdadeiras normas juridicas,
capazes de conformar externamente o conteido da relacao de trabalho, em termos
idénticos ao que sucede com as normas legais. O seu modo de vinculagdo era, por
isso, semelhante ao das normas legais: como as leis, impor-se-iam sem necessidade de
uma vontade especifica das partes e modelariam directamente a execugdo do contrato
de trabalho. Com este sentido, se poderia dizer que as normas convencionais eram
recebidas directamente ou automaticamente nos contratos individuais de trabalho®’® .

J& noutros contextos, a referéncia a automaticidade surge para aludir a outro
atributo das disposi¢des convencionais, relacionado, desta vez, com a forca
imperativa ou com o caracter imperativo das mesmas. De facto, a par do atributo da
eficacia imediata, a doutrina alema veio também chamar a atengdo para o facto de as
disposi¢des convencionais serem dotadas, num segundo nivel, da caracteristica da
imperatividade, isto ¢, gozarem de uma eficdcia imperativa (‘“zwingende
Einwirkung”). Com isto pretendia-se evidenciar o facto de as normas colectivamente
fixadas, impondo limites a liberdade contratual, poderem determinar a ineficicia das
estipulagdes individuais de sentido e contetido contrarios, prevalecendo sobre aquelas.
Importava, no entanto, concretizar em que termos as clausulas dos contratos
individuais tinham de respeitar o estabelecido nas convengdes colectivas.
Distinguiam-se ai dois modos de producdo de eficidcia: uma apelidada de
condicionamento, controlo externo ou eficacia invalidante, a qual, de acordo com o
direito comum dos contratos, postularia a invalidade das estipulagdes individuais

desconformes com as regras colectivas; outra, denominada substitui¢do ou recepgao

376 ALFRED HUECK/HANS CARL NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, cit., pag. 375, e dos
mesmos autores, Compendio de derecho del trabajo, Editorial Revista de Derecho del Trabajo, Madrid,
1963, pags. 349 e 350; ARTHUR NIKISCH, Arbeitsrecht, 11, 2.* edicdo, Tubinga 1959, pags. 385 a 387.
Este €, de resto, um aspecto da eficicia das disposi¢des convencionais que continua a constar do §4 I
da Tarifvertragsgesetz — cf. REINHARD RICHARDI/OTFRIED WLOTZKE/HELLMUT WIBMANN/HARTMUT
OETKER, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 2, Kollektivarbeitsrecht/Sonderformen, 3.2
edi¢do, C.H. Beck. Munique, 2009 (beck-online), pag. 5. Com este sentido, entre nos, JOSE BARROS
MOURA, A Convengdo Colectiva entre..., cit., pag. 185. Faz também alusdo a uma eficacia directa e
imediata das disposigdes convencionais nesta acep¢do, LUIS GONCALVES DA SILVA, “Do ambito

temporal...”, cit., pag. 475.
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automatica (por vezes também apelidada de eficacia automatica, “automatische
Wirkung”), e que consistia na substitui¢do, de pleno direito, das estipulacdes
individuais pelas disposi¢des colectivamente fixadas que aquelas contrariassem. Ora,
perante uma contradicdo do contrato individual de trabalho com as disposicoes
convencionais imperativas, esclarecia a doutrina alema, a ineficacia das estipulacdes
individuais ndo teria por consequéncia a mera invalidade das mesmas nem a aplicagao
do §139 do BGB a respeito da invalidade parcial, mas, no lugar das estipulagdes
invalidas, valeriam imediatamente preceitos convencionais violados, havendo lugar a
uma recepgdo do conteiido da disposicdo violada em substituicdo da estipulacdo
invdlida®" *"®.

Por fim, devera considerar-se que a expressdo “recep¢dao” ¢ ainda usada
pontualmente para exprimir a ideia de “incorporagdo” das disposi¢cdes da convengdo
colectiva nos contratos de trabalho. Por vezes, numa alusdo ao lago estreito que
durante o periodo de aplicagdo de uma convengdo colectiva de trabalho une a
convengdo e os contratos individuais cuja execu¢do aquela modela directamente. Ai é
vulgar a referéncia a chamada recep¢ao automatica provisoria. Estaria em causa uma
recepgdo ndo definitiva porque a “absor¢ao” das disposi¢des colectivas nos contratos

de trabalho duraria apenas, em principio, pelo periodo de vigéncia das convengdes

377 Assim, de novo, ALFRED HUECK/HANS CARL NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, cit.,
pag. 389 e ss., e Compendio de Derecho del Trabajo, cit., pags. 351 e 352; ARTHUR NIKISCH,
Arbeitsrecht, cit., pag. 395. Cf. ainda o §4 I da actual Tarifvertragsgesetz.

% A doutrina germanica alertava ainda (nestes termos, ALFRED HUECK/HANS CARL
NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, cit., pag. 375) para as possiveis combinagdes entre a eficacia
imediata e a eficacia imperativa. Haveria cendrios em que as normas convencionais apenas teriam
eficacia imediata, mas ja ndo eficacia imperativa. Seria, por hipodtese, o que se verificava quando o
contrato de trabalho ndo continha nenhuma clausula que contrariasse uma norma convencional (o
contrato era omisso nesse ponto, pelo que a norma convencional era tdo somente recebida pelo contrato
individual). Depois, poderia dar-se o caso de apenas haver lugar a uma eficicia imperativa, mas ja nao
imediata. Tal sucederia quando a norma convencional violada pelo contrato individual apenas tivesse
conteudo proibitivo, ndo dando lugar a qualquer substituicdo automatica da clausula pela norma
convencional violada. Finalmente, os casos de combinagdo entre eficacia imperativa e imediata, o que
ocorria quando a norma convencional infringida detivesse um conteido positivo, pois, nesse caso,
haveria lugar a uma prevaléncia da disposi¢do normativa e a uma recep¢do do seu contetido em
substitui¢do da estipulac¢@o invalida. Em termos semelhantes, mas mais rigorosos, distinguindo o efeito
substitutivo, dos anteriores, efeito imediato e efeito imperativo e as diferentes combinagdes entre eles

passiveis de se configurar, JOSE DE BARROS MOURA, 4 Convengdo Colectiva entre..., cit., pag. 187.
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que as estabelecessem, vindo as convengdes colectivas subsequentes substituir esse
contetdo dos contratos individuais de trabalho *”°. Noutros casos, com um alcance
mais ambicioso, como técnica juridica ao servico da estabilidade do estatuto
colectivo, vale por dizer, como formula explicativa da manutencdo das vantagens
oriundas da convengao colectiva nos contratos de trabalho, mesmo apos a cessagao da
vigéncia daquele instrumento de regulamentacio colectiva negocial®*’.

Em face deste conjunto de diferentes utilizagdes da expressdo, percebe-se que
a eventual ligacdo da chamada “recepg¢@o automatica” ao artigo 121.°, n.° 2 do Codigo
do Trabalho apenas se poderd afirmar se entendida no segundo dos sentidos
assinalados, isto ¢, quando através da expressdo “recep¢dao automadtica” a doutrina jus-

laboral pretende aludir a particular for¢a imperativa das disposi¢cdes convencionais,

" E com este sentido que ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, No¢des Fundamentais de Direito

do Trabalho 2, Relagées Colectivas de Trabalho, 2.* edi¢ao, Almedina, Coimbra, 1983, pag. 173,
referia que a recep¢do automatica das normas das convengdes colectivas nos contratos de trabalhos
“nem ¢ plena nem ¢ definitiva”. Nao ¢ plena, explica o Autor, porque ndo pode ocorrer quando
clausulas da convengdo sejam menos favoraveis do que disposi¢cdes originarias dos contratos
individuais, mas sim apenas quando essas normas colectivas se destinam a substituir outras normas
colectivas. Nem ¢ definitiva, acrescenta, porque a absorgdo das disposi¢cdes colectivas nos contratos
individuais dura apenas, em principio, pelo periodo de vigéncia das convengdes que as estabelecem,
vindo as convengdes subsequentes (desde que, como ¢é sabido, se declarem globalmente mais
favoraveis) substituir esse conteido colectivo dos contratos de trabalho, com disposigdes que tanto
podem ser mais favoraveis como menos vantajosas para o trabalhador. Ora, quando se refere ao facto
da recepgdo néo ser plena nem definitiva, o Autor reporta-se, como 0 mesmo acaba por reconhecer, aos
problemas relacionados com a sucessdo de convengdes no tempo. Em causa esta, por um lado, o facto
de a absor¢do das disposi¢des colectivas nos contratos de trabalho durar apenas, em principio, pelo
periodo de vigéncia das convencdes que as estabelecem, vindo as convengdes subsequentes substituir
esse contetido colectivo dos contratos de trabalho; e por outro, a ideia de que um direito conferido por
uma primeira conveng¢do e como tal recebido nos contratos de trabalho que ela abranja pode ser
retirado do conteido dos mesmos contratos pela recep¢do de uma cldusula revogatoria constante da
convengdo seguinte (desde que esta tltima se declare globalmente mais favoravel).

380 Sobre este sentido, ver, entre outros, JEAN DEPREZ, “Un reméde incertain a la précarité des
avantages acquis: I’incorporation dans le contrat de travail”, DS, n.° 12, 1986, pags. 906 e ss.; e, entre
noés, por exemplo, JULIO VIEIRA GOMES, “A manutengdo dos efeitos ja produzidos pela convengdo
colectiva caducada nos contratos individuais de trabalho, ap6s a Lei n.® 9/2006, de 29 de Marg¢o (ou o

estranho tremeluzir das estrelas mortas)”, QL, ano XV, n.° 31, 2008, pags. 7a 9.
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contrapondo-a & chamada eficicia meramente invalidante™®'

. Ao determinar que as
cldusulas dos contratos individuais contrarias as disposi¢des convencionais sao
substituidas por estas, o preceito como que descreveria e acolheria esse modo de
producdo de eficécia tipico das disposi¢des convencionais.

Reconhece-se, no entanto, que, mesmo deste ponto de vista, o uso da
expressao “recepcdo automadtica” no contexto do artigo 121.°, n.° 2 do Cdédigo do
Trabalho ndo ¢ particularmente feliz, j4 que aquela locucdo foi formulada tendo em
vista as disposi¢des das convengdes colectivas de trabalho, enquanto o fenémeno
substitutivo regulado pelo artigo 121.°, n.° 2 tem, de acordo com a andlise feita até ao

momento, um ambito de incidéncia mais vasto, abrangendo quer as normas de fonte

. 2
legal, quer de fonte convencional®®*.

6. Fundamento(s) da solucido conservadora-substitutiva

Perspectivada a norma em questio como uma disposicdo que, impondo a
conservagao parcial do contrato de trabalho (leia-se, impedindo que a subsisténcia do
contrato fique dependente da vontade hipotética das partes), determina,
subsequentemente, a substituicao da clausula invalida por um contetido conforme com
os preceitos imperativos violados, o passo seguinte diz respeito a razao ou razdes que
estardo na base desta interven¢do legislativa. Sem pretensdo de sermos exaustivos,

procuraremos salientar alguns dos topicos que tém sido habitualmente formulados

1 Supomos ser nessa acepgdo que ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho,
cit., pag. 728, afirma que a recepc¢do automatica € acolhida entre nos no artigo 121.,°, n.° 2 do Cédigo
do Trabalho. Ver ainda, LUIS GONCALVES DA SILVA, “Do dmbito temporal...”, cit., pag. 479. O Autor
reconhece, que além da eficicia imediata das disposi¢cdes convencionais, é correcto fazer-se uma
referéncia a imperatividade das mesmas, nisso se traduzindo a substituicdo automatica prevista no
artigo 121.°, n.° 2.

382 Também BERNARDO LOBO XAVIER, Curso de Direito do Trabalho, cit., pag. 580, critica a
formulagdo por através dela se traduzir apenas de forma imperfeita a relagdo entre a autonomia
colectiva e a autonomia individual, quando o mecanismo em si ¢ mais abrangente. Na verdade, alerta o
Autor, “ndo se trata de um mecanismo especifico dos instrumentos de regulamentacdo colectiva, mas
afinal do que se passa em toda a regulacdo imperativa. Visa-se aqui apenas tornar inoperantes as

clausulas do contrato de trabalho que comportem consequéncias menos favoraveis para o trabalhador

do que as estatuidas em preceitos imperativos, sobrepondo-lhes estes preceitos”.
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para explicar e justificar as limitagdes da aplicacdo do regime civilistico comum em
Direito do Trabalho, e procuraremos dar conta da compreensao que, como resultado

da analise empreendida, reputamos ser a mais adequada.

6.1. O tépico da inderrogabilidade das normas

Algumas formulag¢des fazem apelo ao caracter inderrogdvel ou injuntivo da
esmagadora maioria das normas juslaborais para assim justificar a solu¢do em analise.
A esse proposito, vejam-se as observagdes de MARIO PINTO, FURTADO MARTINS ¢
ANTONIO NUNES DE CARVALHO a respeito do artigo 14.°, n.° 2 da LCT (actual artigo
121.°, n.° 2 do Cédigo do Trabalho)*®: “No ambito de aplicagio de uma norma (...)
inderrogavel ndo é reconhecida a actuagdo da autonomia privada, pelo que as partes
ndo podem alterar a disciplina legal, nem tdo pouco celebrar um contrato de trabalho
em termos que lhes possibilitem frustrar a aplicacdo das regras injuntivas. Uma vez
que este seja celebrado, resta-lhes sujeitarem-se aos efeitos decorrentes das normas

inderrogaveis™™.

383 Comentdrio as Leis do Trabalho, cit., pag. 69.
3 Num contexto mais amplo, nio especificamente dirigido a compreensdo do fenémeno
substitutivo juslaboral, destaca-se também a leitura de MARIO CASELLA, Nullita parziale del contratto
..., Cit., pags. 99 e ss, em especial, pags.124 e ss., a propdsito da teorizagdo do fundamento, da ratio do
artigo 1339 do Codice Civile. Como vimos supra (nota 348), o Autor estabelece uma demarcagao entre
os “contratos de direito comum” — hipdtese em que a substituigdo automatica operaria, em principio,
apenas no caso de violagdo de normas imperativas anteriores a conclusdo do contrato — e uma outra
tipologia de contratos cuja disciplina legal, uma vez violada, daria lugar ao efeito substitutivo previsto
no artigo 1339 do Codice Civile, efeito esse que operaria independentemente das normas serem
preexistentes ou sucessivas a conclusdo do contrato.

Note-se que, pese embora a dicotomia exposta, também este autor acaba por fazer radicar o
efeito da substitui¢do automatica no caracter imperativo ou inderrogavel das normas. Este é, se bem
compreendemos, um aspecto que o Autor assinala quer nas hipoteses de contratos de “direito comum”,
quer nas hipoteses que reconduz a uma particular tipologia de contratos. Ainda que faga apelo ao
interesse colectivo tutelado na segunda tipologia de contratos, esse aspecto acaba por ndo adquirir
verdadeira relevancia para explicar o fendmeno substitutivo automatico hoc sensu, mas antes e apenas
para fundamentar a “extensdo” do fenémeno substitutivo, leia-se a circunstancia de a substituigdo

operar em relagdo a normas imperativas preexistentes ou supervenientes a conclusao do contrato.
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Mas a invocagdo do caracter ou da eficacia imperativa dos preceitos nao nos
parece dar conta de todo o problema. Vejamos.

Desde logo, poderao estar a confundir-se diferentes extractos do problema. Por
um lado, a compressao da liberdade contratual das partes gerada por um regime de
natureza imperativo ou inderrogavel; por outro, a irrelevancia da vontade das partes
para a manuten¢ao do contrato em caso de invalidade parcial. A imperatividade de um
determinado regime legal veda as partes a possibilidade de afastamento ou
modificacdo daquele, ndo reconhecendo, pois, espaco de actuacdo a autonomia
privada. Questao diferente — aquela que aqui nos interessa — € a de, perante uma
hipdtese de violagdo de uma norma imperativa, geradora de um cendrio de invalidade
parcial, ndo se reconhecer relevancia a vontade (hipotética ou real) das partes para
decidir acerca da manutencéo do contrato™™ .

Mas a insuficiéncia desta compreensdo prende-se, a nosso ver, ainda com
outro plano. De acordo com o que foi sendo evidenciado, a norma que contém a
solugdo substitutiva analisa-se num preceito que reine dois momentos ou duas

operagdes no tratamento da invalidade parcial: a conservagdo for¢ada do contrato e a

substituicdo das estipulagdes invalidas pelas normas imperativas violadas. Pois bem.

% Também PIETRO BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata..., cit., pag. 171,
parece rejeitar que o mero dado extrinseco da inderrogabilidade da norma deva considerar-se elemento
suficiente para explicar, no caso concreto, a solugdo conservadora-substitutiva prevista no artigo 1339
do Codice Civile. Na tentativa de recortar as hipoteses que caem sob a al¢ada do artigo 1419/2 do
Codice, ADRIANA D’ ANTONIO, La modificazione legislativa..., cit., pag. 180, tende igualmente a afastar
a ideia de que todas as hipdteses de violagdo de normas imperativas em que a lei impde a substituigcdo
convocam a aplicagdo do artigo 1419/2. Para o efeito, escreve: “se a manutencdo do contrato for
imposta, no sentido em que opera independentemente de uma indagagdo sobre a essencialidade da
clausula substituida em relag@o aos interesses perseguidos pelas partes no regulamento negocial na sua
formulagdo originaria, tal ndo pode resultar sendo de uma exigéncia superior em relacdo aquela
individual sacrificada. Mas também é claro que [essa exigéncia] se apresenta como qualquer coisa de
diferente do simples interesse em que a actividade da autonomia privada respeite os limites que lhe
sdo impostos, e do interesse que no dmbito da contratacdo privada se realizem certos fins perseguidos
positivamente pelo ordenamento. No primeiro caso, bastaria a nulidade da clausula desconforme com a
prescricdo legislativa, no segundo a sua substitui¢do; mas em ambos seria dificil justificar a
manutengdo do contrato. (...) O fundamento da regra prevista no artigo 1419/2 deve encontrar-se numa
exigéncia ulterior em relagdo aquelas assinaladas; e uma exigéncia que seria frustrada se a nulidade de
uma clausula pudesse ser invocada para obter a declaragdo de nulidade de todo o contrato” (italico

Nnosso).
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No centro das atengdes de formulacdes como aquelas vindas de expor, parece estar
apenas a segunda operagao em que o fendmeno se decompde, a substitui¢ao stricto
sensu, leia-se o facto de a violagdo das normas acarretar como consequéncia ndo
apenas a nulidade do preceito negocial violador, mas também a correccdo do

regulamento contratual®®

. Ora, ¢ verdade que, dessa perspectiva, a razao para o efeito
substitutivo encontra-se, efectivamente, como vimos, relacionada com a eficacia das
normas imperativas, com o facto de (por vezes, e de modo particularmente vincado no
caso das normas que integram o ordenamento juslaboral) os fins que o legislador
pretende atingir através dessas normas nao se bastarem com uma operacao meramente
negativa — de invalida¢do — mas carecerem de um papel positivo de efectiva aplicagdo
da composicao de interesses imperativamente consagrado nas normas. Mas, por aqui
se deixa perceber em que medida uma leitura desta indole, baseada apenas no dado do
tipo de eficicia das normas imperativas, ndo se afigura suficiente. Ao procurar
explicar a compreensdo do efeito substitutivo stricto sensu, fica por determinar por
que razdo o desfecho perante um cenario de invalidade parcial é a manutengdo

autoritaria do contrato, leia-se, a manutencdo do contrato independentemente do

apuramento da vontade conjectural ou hipotética das partes.

36, alias, assaz vulgar nas referéncias doutrinais nacionais e estrangeiras a alusdo ao topico
da inderrogabilidade das normas laborais como explicacdo para o efeito substitutivo, ainda que nem
sempre se torne particularmente claro se através da inderrogabilidade se explica a manutencdo forcada
do contrato ou o efeito substitutivo hoc sensu — assim, JOANA VASCONCELOS, A Revogagdo do
Contrato de Trabalho, Almedina, Coimbra, 2011, pag. 265; BERNARDO LOBO XAVIER/PEDRO
FURTADO MARTINS, “A transac¢do em Direito do Trabalho...”, cit., pag. 456. Na doutrina alema, por
exemplo, este topico foi invocado para fundamentar a solugdo substitutiva prevista prevista no §1 13 da
Tarifvertragsverordnung de 1918. A insuficiéncia deste elemento para explicar o efeito de conservagao
coactiva do contrato de trabalho €, no entanto, denunciada por ROLF EBERTH, Die Teilnichtigkeit im
Arbeitsrecht..., cit., pag. 68 e ss., em especial, pag. 71. Na experiéncia juridica italiana, a alusdo ao
caracter inderrogavel das normas, relacionando-o com o efeito substitutivo, pode ver-se em MARCO
NOVELLA, “Considerazioni sul regime giuridico...”, cit., pag. 515; EDOARDO GHERA, Diritto del
Lavoro, cit., pag. 63; ou ainda em VALERIO SPEZIALE, “La reforma del contratto a termine dopo la
legge n. 247/2007”, RIDL, ano XXVII, n.° 2, 2008, I, pag. 222.
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6.2. O topico da conservaciao da relacao como valor a se stante

I — Outras concepgdes, partindo da compreensdo segundo a qual a solugdo
substitutiva encerra uma solucdo particular e de desvio ao regime comum da reducao,
encontram na tutela do valor da conservagado da relagdo de trabalho o fundamento da
referida solugdo. Latente a este entendimento estd a percepg¢dao de que o valor da
conservagao do negoécio assume uma relevancia juridica sensivelmente distinta
consoante o problema da invalidade parcial se coloque no ambito do Direito Civil, ou
no universo juridico préprio que € o laboral.

No primeiro caso, diz-se, a conservacao do negdcio ndo ¢ um valor per se que
a ordem juridica pretenda realizar, efectivar ou tutelar. O desfecho perante o
funcionamento do artigo 292.° tanto pode ser a invalidade total como a redugdo. A
conservagdo do negocio obedece a uma logica de aproveitamento do comportamento
negocial das partes. A destrui¢do do negdcio juridico, por sua vez, surge como uma
consequéncia perfeitamente equacionavel, mas porventura desproporcional quando o
negocio, expurgada a parte viciada, ainda permanega interessante do ponto de vista da
ordenacdo de interesses definida pelas partes. Ainda que, por forga do raciocinio
presuntivo constante do artigo 292.° do Cédigo Civil, se tenha optado, em principio,
por uma solu¢do favordvel a conservacdo do negocio, essa opcao ndo deve ser
entendida como uma qualquer abstracta preferéncia pela conservagao do negdcio por
contraposi¢ao a destruicao total do mesmo. Repare-se que, mesmo naquelas hipoteses
em que, fazendo-se apelo ao apuramento de uma vontade hipotética corrigida, a
conservagao do negdcio € vista como obrigatdria, essa (conservagao) ndo surge como
o valor a garantir fout court. Trata-se antes de evitar utilizacdes disfuncionais do
instituto em que a pretensao de uma das partes pela destruicdo do negdcio nao se
inspira numa tutela real ou genuina da sua autonomia privada.

Ja se o negdcio em questdo for o contrato de trabalho, as ilacdes a extrair
serdo, seguindo este topico argumentativo, necessariamente diferentes®®’. Em Direito

do Trabalho, porventura mais do que em qualquer outro ramo do direito, o interesse

7 Curiosamente, alguma doutrina laboral, mormente espanhola, procura atenuar esta
contradi¢ao valorativa, perspectivando a solug¢@o conservadora-substitutiva laboral como uma aplicagéo
particularmente intensa do principio geral utile per inutile non vitiatur — assim, MANUEL ALONSO
OLEA/M.* EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 23.* edigao, Civitas, Madrid, 2005, pag.
243.
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na conservagao dos lagos contratuais surge como um valor a se stante. Dir-se-a que o
interesse na conservagao da relacao corresponde, desde logo, a um corolario légico da
propria fungdo econdmica que o contrato de trabalho ¢ chamado a desempenhar.
Colocando-se o trabalhador a disposi¢do do empregador para através da realizagcdo da
prestagdo subordinada obter o saldrio, o qual se traduzira no principal ou mesmo
unico meio de sustento do trabalhador (e respectivo agregado familiar), depressa se
faz sentir a preméncia do interesse na conservacao da relagao.

De certo modo, era esta a ideia que perpassava ja no pensamento de RAUL
VENTURA® 88, ao afirmar, em 1962, que: “Mais do que argumentos de texto, tem sido
importante a ideia de que a nulidade total do contrato acarreta um prejuizo para o
trabalhador, cujo interesse reside na continuagdo dos lagos contratuais sobre os quais
se baseia a prestagdo do seu trabalho”. Mais tarde, JOSE BARROS MoURA *¥ |
acolhendo esta posi¢do, diz “a nulidade poderia arrastar consigo a invalidacao de todo
o contrato individual, por forca da maxima utile per inutile non vitiatur, sobre a
reducdo do negocio juridico, em detrimento do trabalhador e do seu direito a
estabilidade do emprego”. Di-lo ainda, com clareza, no sistema italiano CRISTINA
CATAUDELLA?: “E evidente, allora, che il principio conservazione del contratto
tende ad assumere nel diritto del lavoro valenza maggiore rispetto al diritto comune:
da una parte, responde ad una istanza di tutela del lavoratore, che, nell’ipotesi di
nullita del contratto di lavoro, si vedrebbe privato della retribuzione, mezzo
necessario per consentirgli di condurre un’esistenza libera e dignitosa, e delle altre
tutele che il rapporto di lavoro comporta (...).” De resto, igualmente na Alemanha,
surgiram vozes, sobretudo na década de sessenta, que procuraram relacionar a solucao
de conservacdo do contrato de trabalho em caso de invalidade parcial com os
interesses sociais envolvidos na relagio de trabalho. Segundo ScHOLZ*”!, do principio
do Estado Social, apoiado que estava na Constituicao alema, resultavam importantes
limites a autonomia privada em Direito do Trabalho, o que tinha influéncia na
configuracdo juridica de varios institutos. Assim, sublinhava, da mesma forma que o
interesse do trabalhador na conservagdo do posto de trabalho constituia um elemento

decisivo para os termos restritivos em que a ordem juridica admitia o recurso ao

3% «Nulidade total e nulidade parcial...”, cit., pag. 258
3% A Convengdo Colectiva entre..., cit., pag. 190.
3% Contratto di lavoro e nullita parziale, cit., pags. 8 e 9.

' DIETMAR SCHOLZ, Die Anwendung des §139 BGB..., cit., pag. 63.
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despedimento (apenas permitido quando “socialmente justificado’), assim também
esse valor deveria ser tido em consideragcdo na interpretacao do §139 do BGB, por
forma a permitir que, da aplicacdo do critério ai previsto — o da vontade hipotética das
partes — resultasse um alargamento das hipoteses de manutengdo do contrato de
trabalho. Com o mesmo tipo de fundamentagdo, HEINRICH PIERER VON ESCH
sustentava, de forma ainda mais drastica, a ndo aplicagdo do §139 do BGB ao contrato
de trabalho. A conservacdo de um contrato de trabalho parcialmente invalido
constituia um imperativo social, que encontraria o seu fundamento no principio do
Estado Social — a semelhanca do regime de despedimento —, determinando, como

~ 392
regra, a conservacao do contrato de trabalho™~.

II — A luz da compreensio acabada de expor, a solugio substitutiva ¢
perspectivada e justificada como o expediente de proteccdo do trabalhador contra o
risco da eventual destruicao do contrato. De modo intuitivo, a analise parece-nos de
acompanhar. Na verdade, semelhante compreensdo faz emergir no contexto de da
tematica da invalidade parcial a importancia da consideragdo dos particulares valores
que o Direito do Trabalho envolve, designadamente, o a conservacdo da relagdo
laboral.

Mas com isto, supomos, ainda ndo se atinge cabalmente o cerne da solugdo em
questdo. Repare-se: se a tonica for posta na tutela da conservagdao do emprego, em
termos absolutos, isso equivalerd a dizer que, por for¢a da tutela da conservagdo do
emprego, ndo havera em Direito do Trabalho verdadeiramente margem para o
funcionamento do regime comum civilistico. Em causa ndo estard apenas uma
explicacdo para a limitacdo do alcance do regime comum em Direito do Trabalho,
mas um fundamento para uma verdadeira exclusdo. Ou seja, aderindo a uma
compreensdo desse tipo, seriamos conduzidos, no limite, ao resultado interpretativo
de esvaziamento do contetido da regra civilistica contida na parte geral da legislacao
laboral. Esse ¢, no entanto, um resultado interpretativo que ndo se afigura de
secundar. Desde logo, porque, por principio, nos parecem de afastar solucdes
interpretativas que, pelo facto de atribuirem um significado extensivo a determinada
norma, acabem por determinar o esvaziamento do contetido de outras normas do

sistema, sendo antes preferivel opcdes que evitem resultados extremos.

392 Teilnichtige Rechtsgeschiifte..., cit., pag. 130.
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Adicionalmente, tal leitura casar-se-ia mal com a opcao do legislador de (e continuar
a) reproduzir a regra civilistica na lei laboral, pelo menos como sucede no caso
portugués.

Em suma, o topico da tutela da conservagdo da relacdo laboral, sendo, sem
davida, um aspecto da maior importancia para a fundamentacdo da solugdo em
apreco, afigura-se demasiado abrangente, devendo, por isso, ser calibrado ou

temperado com outros pontos de vista relevantes.

6.3. A realizacio das finalidades de proteccio das normas imperativas
violadas enformadas por um designio de protecciao do trabalhador

I — Em termos sintéticos, diz-se o seguinte: se perante a violagdo de uma
norma que tem em vista tutelar a posi¢ao juridica de trabalhador, enquanto parte débil
da relagdo, se fizesse funcionar o regime da redu¢do do negocio juridico, maxime, se
se permitisse ao empregador fazer prova da sua vontade hipotética ou conjectural, o
funcionamento desse regime teria como desfecho, as mais das vezes, a destruicdo do
contrato, o que acabaria por redundar em beneficio do contraente mais forte, o
empregador, que so teria querido contratar nos termos que violavam o comando legal,
e voltar-se-ia contra a parte mais fraca, o trabalhador, a quem interessava manter o
contrato com o conteudo limitativo da lei, frustrando-se a finalidade de proteccdo
visada pela norma imperativa violada.

Em bom rigor, ndo estamos perante um percurso argumentativo que deva ser
encarado como original ou exclusivo da literatura juslaboral. Trata-se, afinal, de uma
linha argumentativa amitide mobilizada pela doutrina civilista — como tivemos
ocasido de evidenciar na primeira parte do estudo®”” — para justificar, em certos casos,
o afastamento da aplicagdo do critério da vontade hipotética das partes na decisdo
acerca da conserv