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Pela exploragao de loja em centro comercial, o titular do direito
de utilizag¢do do espago (lojista) fica vinculado a pagar uma contrapar-
tida pecuniaria, composta por varias parcelas distintas, cuja causa
reside nos diversos servicos e prestacdes efetuados pela entidade que
promove e gere a exploracao do empreendimento de conjunto (vul-
garmente designada gestora). Com efeito, pela celebracao do contrato
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de utilizacao de loja em centro comercial, o lojista obriga-se, tipica-
mente, a pagar uma remuneracao fixa, como contrapartida pela utili-
zacdo do espago, uma remuneracao variavel, correspondente a uma
percentagem da faturacdo da sua loja, associada as vantagens retiradas
da gestdo planificada e unitaria do centro pela gestora, a comparticipar
nas despesas comuns, decorrentes do funcionamento do centro
comercial (limpeza, seguranga, climatizagao, etc.), e a contribuir para
um fundo comum de promogao e publicidade do centro comercial.
A estas prestacdes pecunidrias adiciona-se o pagamento de uma quan-
tia inicial, que € satisfeita a titulo de “reserva de ingresso” no centro,
como contrapartida do acesso ao empreendimento criado pela gestora
e da reserva de localiza¢ao de uma certa loja do centro comercial.

Conforme ja em outro local tivemos oportunidade de assinalar, a
causa do pagamento do valor de ingresso ¢ a remuneragao da promo-
tora do centro comercial pelos estudos de viabilidade econémica,
procura de local, pesquisa de mercado e planeamento de “tenant
mix” que aquela efetuou com vista a concec¢do e implementacao do
empreendimento de conjunto. A integracdo nesta estrutura comercial
permite valorizar a atividade desenvolvida em cada uma das lojas
(quer pela presenca de outros estabelecimentos de comércio de idén-
tica especialidade, funcionando a “atracdo cumulativa”, quer pela
vizinhanca de lojas “ancora”, dotadas de um especial poder de capta-
cao de clientela, ou ainda pelo beneficio da economia de escala em
termos de promogao e publicidade e pelo poder de atragdo acrescido
derivado da presenga de espagos de diversao e lazer, suscetiveis de,
por si s, atrairem clientela), incrementando o respetivo “aviamento”.
Cada loja constitui uma pega de um conjunto comercial, criado com
base em estudos técnicos € em obediéncia a um plano de diversifica-
¢do ¢ coordenacdo de atividades comerciais, de modo a tornar-se alvo
das preferéncias dos consumidores, estimulando e conferindo con-
forto ao ato de consumo. Sendo assim, € contratualmente justo que o
lojista retribua a licenga que lhe é conferida de integrar esse empreen-
dimento, pagando uma “chave” ou “ingresso”(').

(') Cf. anossa Os contratos de instalag¢do de lojistas em centros comerciais —
Qualificagado e regime juridico, Publicagdes Universidade Catolica, Porto, 2003, pp. 331
a 334, onde nos centramos sobretudo em afastar a criminaliza¢ao da cobranga do valor de
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A obrigagdo de pagamento da “reserva de ingresso’ consti-
tuir-se-a, por vezes, quando o centro comercial ja foi inaugurado e
estd em pleno funcionamento, integrando o contrato definitivo de
instalacdao do lojista no centro comercial como correspetivo pecu-
niario da adesdo do lojista ao empreendimento planificado e explo-
rado pela gestora. Conquanto a hipdtese de o pagamento da
“reserva de ingresso” ser exigido com a celebrag¢do do contrato
definitivo de utilizagdo de loja, no momento da adesdo ao
empreendimento, possa suscitar questoes merecedoras de reflexao
critica — designadamente, a da legitimidade da cobranca de novo
valor de ingresso pela renovacao do contrato(?) —, ndo sdo estas
que aqui irdo prender a nossa ateng¢ao.

ingresso a luz do art. 14.° do entdo vigente RAU (Decreto-Lei n.° 321/90, de 15 de Outu-
bro), que punia como crime de especulagdo o recebimento pelo senhorio de quantia supe-
rior a0 més de caugdo na celebrac@o do contrato de arrendamento. PINTO FURTADO, Os cen-
tros comerciais e o seu regime juridico, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 36-37, partindo do
entendimento de que os contratos de utilizagdo de loja em centro comercial correspondem
a simples arrendamentos para comércio, propugnava que os gestores de centros comerciais
teriam de ser punidos criminalmente quando tivessem exigido o pagamento do valor de
ingresso. A doutrina brasileira (que se debatia igualmente com a questdo de saber se a
cobranga de valor de ingresso deveria ser considerada como pagamento de “luvas”, proi-
bido pela legislagdo arrendaticia) sustentava, dominantemente, a legalidade da cobranga de
tal quantia como preco de adesdo ao empreendimento. Assim, cf. CAI0 MARIO PEREIRA,
Shopping centers — Organizag¢do economica e disciplina juridica, in “Shopping centers”
— Aspectos juridicos, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1984, p. 76, MODESTO
CARVALHOSA, Consideragoes sobre relagoes juridicas em “shopping centers”, in “Shop-
ping centers” — Questoes juridicas, Editora Saraiva, Rio de Janeiro, 1991, p. 175, ¢
RENAULT PINTO, O fundo de comércio dos “shopping centers” e o Decreto n. 24.150/34, in
“Shopping centers” — Questoes juridicas, Editora Saraiva, Rio de Janeiro, 1991, p. 231,
PauLa CASTELLO MIGUEL, Contratos de “shopping centers”, Revista de Direito Mercantil,
ano XXXVI (1997), p. 150. Na jurisprudéncia portuguesa, ver ainda o Acérdao da Relagao
de Lisboa de 2 de Outubro de 2003, in <www.colectaneadejurisprudencia.com>, deci-
dindo que “ndo ¢ usuraria a exigéncia de uma quantia na data da celebragdo do contrato”
porquanto “antes da instalacdo da loja esta ja tem um valor comercial”.

() Em certos contratos de utilizagdo de loja em centro comercial fica, efetiva-
mente, previsto o pagamento de novo valor de ingresso no caso de renovagdo do contrato
celebrado. A correspondéncia entre aquele pagamento e este momento da vida da relagao
contratual podera resultar quer da previsdo no contrato da obrigagdo de pagar uma certa
quantia em dinheiro como contrapartida da renovagéo da adesdo ao empreendimento, quer
do fracionamento da prestacao de ingresso em distintos momentos temporais, o ultimo dos
quais coincidente com a renovagao do contrato. Se a contrapartida pecuniaria pelo acesso
ao empreendimento ja foi satisfeita, o que significa que ja foi remunerada a realizagdo de
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A questdo que nos propomos abordar ¢ a de saber qual o des-
tino a conferir a quantia que foi entregue pelo lojista a gestora, a

estudos, projetos de viabilidade comercial, planeamento de fenant mix com lojas ancora,
ndo deveria exigir-se ao lojista, com a renovagao do contrato, o pagamento de nova contra-
partida pelos servigos ja remunerados. Com efeito, o lojista paga um valor tendencial-
mente mais elevado de renda fixa pela exploragdo da sua loja num centro comercial, isto €,
num lugar tido como privilegiado para o exercicio do comércio, contribuindo, além disso,
para todos os encargos comuns associados ao funcionamento do centro comercial; acresce
que o estabelecimento do nexo de correspondéncia pecuniaria sinalagmatica entre a efi-
ciéncia dos servigos de gestao e dinamizagao do centro, prestados pela gestora, ¢ o lucro do
lojista fica assegurado com o pagamento da parcela de remuneragdo variavel devida pela
utilizagdo da loja que ¢ determinada em fungdo de uma percentagem do seu volume de
faturacdo. Na hipotese de o contrato de utilizagdo de loja ter sido celebrado com base em
clausulado contratual geral, o controlo de contetido definido na LCCG permitiria cominar
com a sangdo de nulidade a clausula que prevé o pagamento de valor de ingresso pela reno-
vagdo do contrato, na medida em que esta seja contraria a boa fé (cf. arts. 15.°, 16.° ¢ 12.°
LCCQG). A propésito da questao de pagamento de “front money” pela renovagao de con-
trato de franquia, que revela clara afinidade com a nossa, PESTANA DE VASCONCELOS,
O contrato de franquia (Franchising), Almedina, Coimbra, 2000, p. 35, sustenta que ha
ilegitimo exercicio de poder contratual pelo franquiador posto que ocorre uma duplicagdo
do pagamento de uma mesma prestagdo. O direito de entrada, ‘“‘front money” ou “initial
fee” é uma das contrapartidas pecuniarias que o franquiado fica, tipicamente, vinculado a
satisfazer, como remuneragdo do direito que lhe é concedido de fazer parte de uma rede,
beneficiando da licenga de utilizar um método ou férmula de explorar uma empresa. Sobre
a causa do pagamento de direito de entrada no franchising, cfr. igualmente MARIA DE
FATIMA RIBEIRO, O contrato de franquia — Nogdo, natureza juridica e aspectos fundamen-
tais de regime, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 186 a 188, (sublinhando que, mesmo na
hipotese de a marca ser desconhecida da clientela local, o franquiador pde a disposi¢ao do
franquiado uma experiéncia sucedida e suscetivel de ser explorada), ESPERANZA GALLEGO
SANCHEZ, La franquicia, Trivium, Madrid, 1991, pp. 64-65, ¢ WALTHER SKAUPY, Franchi-
sing — Handbuch fiir die Betriebs und Rechtspraxis, Vahlen, 1995, p. 135 (que destaca o
custo do planeamento e construgao do sistema). Na verdade, afigura-se-nos que a cobranga
de novo valor de ingresso pela renovagdo de contrato de utilizagdo de loja em centro
comercial se apresenta ainda menos destituida de fundamento do que no contrato de fran-
quia. Com efeito, o lojista ndo beneficia, no exercicio da sua atividade individual de explo-
racdo da loja, da vantagem comercial de uma formula ou modelo de negécio ou da licenca
de utilizagdo de bens de propriedade industrial pertencentes a outrem. A integracdo em
centro comercial valoriza certamente o seu estabelecimento, na medida em que beneficia
de fatores suscetiveis de atrairem clientela de passagem, mas em nada contribui para o
“saber-fazer” ou modelo de comércio adotado pelo lojista, no exercicio da sua autdbnoma e
individual atividade de comércio. Todavia, como também nota PESTANA DE VASCONCELOS,
ibidem, p. 36, se ndo estiver em causa um contrato formado com base em clausulado con-
tratual geral, e tendo sido cumpridos os deveres de esclarecimento e de informagao deter-
minados pela boa fé na fase pré-contratual, estara, em principio, vedado ao julgador proce-
der a redefini¢do do equilibrio interno do contrato.
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titulo de reserva de ingresso, em momento anterior a inauguragao
do centro comercial, com fundamento em acordo de indole preli-
minar ou preparatéria relativamente ao contrato de utilizagcdo de
loja, no caso de a frustragdao do processo de negociagdes inviabili-
zar a definitiva instalacdo do lojista no centro comercial(®).
O lojista tem o direito de exigir a restituicdo da quantia entregue
como remuneracao da reserva de localizac¢ao da loja e do acesso ao
empreendimento, posto que se frustra a instalagdo no centro, ou,
inversamente, tem a gestora o direito de conservar a quantia paga a
esse titulo?

A resposta a esta questdo nao pode, quanto a nos, ser Unica,
tendo antes de ser multipla, porquanto se impde considerar diferen-
ciadamente as hipodteses de a frustragdo do processo negocial ser
imputavel ao lojista, ser imputavel a gestora, ou ainda a de ndo ser
possivel individualizar um responsavel principal pela inviabiliza-
cao do processo de negociagdes (quer porque esta ndo seja imputa-
vel a nenhum dos contraentes, quer porque ambos contribuiram de
modo ndo exclusivo ou dominante para a falta de conclusdo do
contrato definitivo).

Naturalmente que a solugdo do problema equacionado nao
pode ser adequadamente fornecida sem antes se indagar sobre a
natureza e funcdo do “acordo de reserva de ingresso” em centro
comercial bem como da quantia a esse titulo paga. Na exposicao
subsequente, partimos daquelas que julgamos serem as hipoteses
mais tipicas (socialmente) ou paradigmaticas, sem, evidentemente,
ignorarmos que a atuagdo da autonomia contratual ndo dispensa
uma analise casuistica do contetdo do acordo celebrado.

(®) A obrigacao de pagamento de reserva de ingresso pode igualmente integrar o
conteudo do contrato definitivo de utilizagao de loja, celebrado em momento anterior a
inauguracdo do centro comercial, e cujos efeitos adquirem, na sua generalidade, eficacia
nesta data. Habitualmente, o pagamento do valor de ingresso tera de ser totalmente pago
antes deste momento; nos casos em que fica previsto um pagamento em prestagdes, a
ultima prestacdo coincide com a data da inaugurac@o. Por regra, pelo menos em parte, o
valor de ingresso € satisfeito em momento anterior ao da celebracéo do contrato definitivo,
com a aceitagdo da proposta de ingresso. Desse pagamento ¢ habitualmente feita mengéo
na parte individualizada do contrato de utilizagao de loja.
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1. Natureza e funcdo do acordo de reserva de
ingresso em centro comercial e da quantia paga a
titulo de remuneracio do direito de ingresso

1.1. O acordo de reserva de ingresso em centro comercial

O acordo de reserva de ingresso constitui, tipicamente, um
dos elementos documentais escritos que integram o processo nego-
cial conducente a instalagdo de um lojista em certo shopping cen-
ter. A complexidade, especificidade técnica e necessaria delonga
do processo de implementagdo de um centro comercial reflete-se,
naturalmente, na pluralidade intricada de efeitos juridicos decor-
rentes dos varios documentos negociais subscritos pelas partes
tendo em vista a exploragdo de loja. O acordo de reserva de
ingresso corresponde, pois, a uma etapa juridica do periodo
faseado conducente a instalagdo de um lojista em determinado cen-
tro comercial, sendo negociado (ou, em boa medida, proposto para
adesdo) no decurso da concecao, construcao imobilidria, equipa-
mento técnico e implementagdo do shopping center. Se bem que a
rica diversidade da praxis negocial dificulte a obten¢ao de uma res-
posta unitéria e inequivoca sobre a sua qualificacdo ou delimita¢do
de natureza juridica, uma coisa se nos afigura certa: o acordo de
reserva de ingresso nao constitui a meta final do processo de nego-
ciacdo, ndo se identifica com o negocio definitivo, ou seja, nao vin-
cula os contraentes ao cumprimento das tipicas obrigagdes de um
contrato de utilizacao de loja. Este apenas sera celebrado ou tornar-
se-a eficaz (conforme a configuragdo juridica eleita pelos con-
traentes) no momento em que o centro comercial for inaugurado e
entrar em funcionamento.

Como ¢ sabido, durante o processo de negociagdes tendente a
celebragdo de um contrato definitivo sdo firmados acordos e subscri-
tos documentos dotados de diversa eficdcia e natureza juridica. Estes
acordos podem estar desprovidos de efeito vinculativo de indole con-
tratual, porquanto comprometem as partes a prosseguirem negocia-
¢oes de boa fé, sem as vincularem a especificos direitos e obrigagdes,
ou podem ja estar dotados de natureza contratual, obrigando os con-
traentes a realizacdo de prestagoes, a adotar ou a abster-se de adotar
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determinado comportamento. A expressao maxima de vinculacao
negocial, nesta fase que antecede a celebragdo de contrato definitivo,
¢ representada pelo contrato-promessa, posto que este consubstancia
a obrigacdo de os contraentes emitirem as declaragdes negociais cor-
respondentes ao contrato final(*). Conforme assinala ANA PRATA, no
quadro de convengdes criadoras de vinculos preliminares, o contrato-
promessa diferencia-se por obrigar as partes a celebragao de um con-
trato ulterior cujo conteudo essencial logo define(®).

Ora, o acordo de reserva de ingresso pode ou nao ser configu-
rado como promessa bilateral de contratar a instalagdo definitiva
no centro comercial. De todo o modo, ainda que ndo consubstancie
um contrato-promessa, o acordo de reserva de ingresso também
ndo se limita a vincular genericamente os negociantes a observan-
cia dos ditames da boa fé, ultrapassada que esta a fase pré-contra-
tual de anuncio de implementacdo de um centro comercial, com
convite a apresentacao de propostas de ingresso e aceitacao das (ou
algumas das) propostas formuladas(®). No processo destinado a
instalagdo de lojista em centro comercial, o acordo de reserva de

(*) Sobre a natureza e eficacia juridica dos acordos firmados pelas partes durante a
fase de negociagdes para a celebracdo de um contrato e sobre a diversidade de contratos
preliminares ja dotados de especifica relevancia contratual, ver, entre nds, SANTOS JUNIOR,
Acordos intermédios: entre o inicio e o termo das negociagoes para a celebragdo de um
contrato, ROA, ano 57 (Janeiro de 1997), pp. 565 e ss., e MENEZES LEITAO, Negociagoes e
responsabilidade pré-contratual nos contratos comerciais internacionais, ROA, ano 60
(Janeiro de 2000), pp. 49 e ss. Sublinha a diferenga entre acordos preliminares sem eficacia
contratual especifica e acordos instrumentais ou preparatorios geradores de direitos e obri-
gacdes independentes que constituem, em si mesmos, contratos autonomos, o Acordao do
STJ de 18 de Fevereiro de 2014, in <www.dgsi.pt>. Sobre o compromisso de negociar com
fundamento em carta de intengao, cfr. MARIANA COSTA, Ruptura de negociagées pré-con-
tratuais e cartas de inteng¢do, Coimbra Editora, 2011, pp. 107 e ss.

(®) O contrato-promessa e o seu regime civil, Almedina, Coimbra, 1999, p. 17.

(°) Tratar-se-a, em tal hipdtese, de propostas ditas pré-contratuais ou improprias
(cf. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I — Conceito — Fontes — Formag¢do, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 159), visto que nao contém um projeto completo de contrato nem expri-
mem uma vontade firme e precisa de contratar. A aceitacao destas propostas nao importa a
celebragdo do contrato de utilizagdo de loja, que apenas em momento ulterior vira a ocor-
rer, nem tdo pouco celebragdo de contrato preparatorio dotado de especifica relevancia
contratual. Naturalmente que hipdtese diversa podera configurar-se na pratica, sendo for-
mulada genuina proposta contratual cuja aceitagdo importe a conclusdo do acordo de
reserva de ingresso.
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ingresso surge, habitualmente, dotado de especifica eficacia con-
tratual, ainda que preliminar ou preparatoria. De facto, por efeito
deste acordo, vinculam-se os intervenientes a direitos e obrigagdes
de indole juridico-negocial, dos quais o vinculo mais relevante
(suscetivel s6 por si de converter um mero compromisso de nego-
ciar num efetivo compromisso obrigacional) sera mesmo, talvez, a
obrigagdo de o futuro lojista pagar o preco da reserva e direito de
ingresso no centro comercial; reciprocamente, o empreendedor do
centro comercial obriga-se a reservar ao lojista a utilizagdo de um
determinado espago do empreendimento € 0 acesso a esse mesmo
empreendimento, com a possibilidade de este beneficiar de estudos
de viabilidade comercial e de otimizagao logistica como também a
de vir a integrar um lugar privilegiado para o comércio.

Com frequéncia, o contrato de reserva de ingresso envolve
igualmente as promessas correspetivas dos outorgantes de tomar
de uso uma certa loja e de garantir a respetiva utilizacdo. A inter-
pretacao deste enunciado negocial leva-nos a considerar estarmos
perante um verdadeiro contrato-promessa que vincula a celebragao
de um ulterior compromisso negocial definitivo. Se os contraentes
querem assumir a obrigagdo de contratar, entdo esta promessa ¢
parte integrante do conteudo do contrato de reserva de ingresso,
ficando os contraentes obrigados a celebragao do contrato de utili-
zacdo de loja, isto ¢, a emitir as declaragdes negociais correspon-
dentes (respetivamente, cessdo da exploragdo do espago para
comércio e assuncao do dever de respeitar todas as obrigagdes cor-
respondentes ao funcionamento do centro comercial, constantes do
respetivo regulamento interno, além do pagamento das contraparti-
das pela utilizagdo da loja), cujo conteudo essencial fica logo defi-
nido, com conhecimento das partes.

Embora assim possa ser, ndo cremos, todavia, que a promessa
de contratar seja sempre (talvez nem sequer habitualmente) a cor-
reta configuragao juridica deste tipo de negocio. Na verdade, nao
existird contrato-promessa nas hipoteses em que os outorgantes
nao t€m a intengdo de se vincularem a obrigagdo de emitir novas
futuras declaragdes negociais correspondentes ao contrato defini-
tivo. Muitas vezes sucedera que estas declaragoes até ja foram emi-
tidas (ou sdo emitidas na mesma data) e constam de um documento
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conjunto assinado pelas duas partes. Simplesmente, este contrato
(final ou definitivo) ndo produz imediatamente os seus efeitos
posto que sé assume interesse pratico negocial relevante quando o
centro comercial abrir as portas ao publico e o lojista der inicio ao
exercicio da sua atividade comercial. Antes disso, medio tempore,
ha, porém, que definir prazos e regras para a realiza¢ao de obras na
loja e termo para a respetiva conclusdo, além das consequéncias
ligadas ao respetivo incumprimento ou, até, também a eventuali-
dade de ndo ocorrer a inauguracao do centro comercial e as conse-
quéncias por esta falta determinadas. O acordo de reserva de
ingresso vem, pois, reger as relagdes entre lojista e gestora/promo-
tora no periodo que antecede a inauguracao do conjunto comercial,
tendo em vista a mais perfeita concretizagdo desse momento. Com
a inauguragao do centro comercial, tem inicio a produgdo dos efei-
tos juridico-negociais do contrato de utiliza¢do de loja ou, em
alternativa, se a reserva de ingresso coenvolve a promessa de con-
tratar, sdo emitidas as declaragdes correspondentes ao contrato
definitivo.

Em suma, a implementacdo de um centro comercial ¢ uma
tarefa complexa e progressiva, o que, necessariamente, se comu-
nica aos instrumentos negociais que lhe servem de base. O acordo
de reserva de ingresso ¢ uma etapa do processo negocial destinado
a instalag@o de um lojista num centro comercial, que esta dotado de
eficacia contratual especifica, vinculando os outorgantes ao cum-
primento das obrigacdes ai assumidas, sob pena de responsabili-
dade contratual. O conteudo concreto e portanto a configuragao
juridica deste acordo ¢ variavel, mas contém sempre a obrigagao
de o lojista pagar uma quantia a titulo de remuneragdo do direito de
ingresso em centro comercial. Habitualmente, a sua finalidade ¢ a
de reger as relagdes entre as partes no periodo posterior a fase das
negociagdes e anterior a eficacia do acordo definitivo de utilizagao
de loja, que ocorrera na data da inauguracao do centro comercial.
O acordo de reserva de ingresso ¢ uma antecamara do contrato de
utilizacdo de loja, tendo por fungdo conferir seriedade ao compro-
misso negocial (isto €, tornar firme a vontade de exploragdo de loja
em centro comercial) e dotar de eficacia imediata certas obrigagdes
cuja execucao atual ¢ imprescindivel para a boa consecugao do
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objetivo almejado de implementagdo e funcionamento do centro
comercial.

Entre o contrato preliminar ou preparatdrio, seja ou nao con-
trato-promessa, € o contrato definitivo estabelece-se uma conexdo
funcional: o acordo de reserva de ingresso assegura a adesdo do
lojista ao empreendimento, constituindo para a gestora a garantia
de que o lojista ndo vai desistir ou falhar a preparacao da sua loja
antes da inauguracao, na medida em que o vincula a desembolsar
imediatamente uma quantia pecuniaria pelo direito de ingresso.
O negdcio preliminar prepara a execugao do negocio definitivo e o
lojista paga antecipadamente pelo menos uma parte da quantia
devida por uma vantagem de que s6 vira a colher os frutos quando
tiver inicio o funcionamento do centro comercial. Independente-
mente da concreta configuragdo do acordo de ingresso, julgamos
que se estabelece uma coligag¢do negocial entre o contrato prepara-
torio e o definitivo porquanto aquele se destina a preparar e garan-
tir a execucdo do segundo. Esta coligacdo entre os dois negocios &,
por vezes, evidenciada pelo estabelecimento de uma dependéncia
entre a celebracao do contrato definitivo e o cumprimento das obri-
gagdes predispostas no contrato preliminar. O cumprimento das
(ou algumas das) obrigacdes do acordo de reserva (nomeadamente,
o pagamento atempado das presta¢des do preco de ingresso ou ela-
boragdo e apresentacdo do projeto da loja ou realizagdo das obras
no tempo devido) €, em tais hipoteses, erigido em condigdo para a
celebracdo ou para a produgao dos efeitos do contrato de utilizagado
de loja(?).

(7) Como ja em outro lugar tivemos oportunidade de mencionar (4 condi¢do como
elemento acidental do negocio juridico — Ensaio em torno de modalidades especiais de
compra e venda, Universidade Catolica, Porto, 2012, pp. 45-46), uma das formas de cons-
tituir uma coligagdo negocial ¢ a de estabelecer num contrato uma condi¢@o que diz res-
peito a eficacia de outro contrato. Falar-se em condigao para a celebragao de um contrato
corresponde, todavia, a um emprego improprio ou ndo técnico do conceito.
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1.2. Funcao e natureza juridica do pagamento da quantia de
Ingresso

Conforme assinalamos supra, o valor de ingresso (“direito de
entrada”, “chave”, “initial fee”, “key money”, “front money’) tem
por causa remunerar os custos que a promotora do centro comer-
cial suporta com a respetiva conce¢ao e implementagdo. A criacao
de um empreendimento comercial desta natureza acarreta, eviden-
temente, despesas avultadas com a realizagdo de estudos de mer-
cado, destinados a aferir a viabilidade econdomica de implementa-
cdo do shopping em certo lugar e o tipo de clientela-alvo, com a
elaboracdo de formulas de marketing para captar o segmento de
clientela eleito (nomeadamente, a idealizacao dos espagos de lazer,
a angaria¢do dos lojistas cujas marcas possam servir como motor
de atracdo de consumidores) e otimizar a distribui¢cao dos varios
ramos de atividade e respetivos lojistas no complexo imobiliario,
com o pagamento de consultas juridicas, projetos arquitetonicos e
de engenharia, etc. Se bem que nos documentos negociais nao seja
habitualmente feita mencao deste aspeto, o pagamento do valor de
ingresso destina-se igualmente a contribuir para custear as dispen-
diosas obras de constru¢do do complexo imobiliario.

O acesso a esta estrutura, vocacionada para o exercicio do
comeércio, confere a loja um valor empresarial adveniente do incre-
mento da sua capacidade lucrativa pelo que o pagamento da quan-
tia inicial de ingresso € apresentado como contrapartida do acesso
ao empreendimento de conjunto, isto €, o preco a pagar pela inte-
gragdo num lugar privilegiado para o comércio.

Por outro lado, atendendo a que o contrato definitivo nao foi
celebrado ou, quando menos, nao adquire eficdcia antes da inaugu-
ragdo do centro comercial, o pagamento do valor de ingresso
desempenha a importante fun¢do de conferir firmeza ou seriedade
ao compromisso negocial, confirmando a inten¢do do lojista de
aderir ao empreendimento de conjunto. A quantia de ingresso serve
como garantia de que o lojista ndo ird desistir do projeto ou falhar
a preparacao da sua loja na data prevista. Para este efeito, prevé-se,
habitualmente, a perda das quantias ja vencidas, a titulo de reserva
de ingresso, nas hipoteses quer de o lojista desistir do contrato
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definitivo quer de faltar ao cumprimento das obrigagdes prelimina-
res constantes do acordo de reserva de ingresso. O pagamento da
chave acaba por ter igualmente, nesta medida, uma fei¢do compul-
soria e/ou indemnizatoria.

Sendo certo que a pratica negocial ¢ capaz de oferecer, na sua
rica variedade, exemplo de configuragdao negocial em que se esta-
beleca correspondéncia sinalagmatica entre o pagamento do valor
de ingresso e a mera reserva de localizagao de loja — o que
segundo o entendimento professado pela Relagdo de Lisboa, no
Acordao de 22 de Outubro de 2009, teria sucedido no litigio sub-
metido a sua apreciacao(®) — julgamos que, habitualmente, o valor

(®) In <ww.dgsi.pt>. Com base na previsao contratual de que “como contrapartida
da reserva de localizagdo da loja acima indicada e devido ao facto de se tratar de um
empreendimento unico e com elevado nivel de procura, havera lugar ao pagamento do
valor de 14 meses de remuneracao fixa correspondentes a direitos de ingresso, no valor
total de €22 413,44”, o tribunal concluiu que se tratava de um acordo de reserva de locali-
zagdo em centro comercial, pacto inominado, de natureza preliminar. Deste acordo bilate-
ral resultava para o lojista a obrigagdo de pagar a quantia combinada e, para a gestora, a
obrigagao de reservar a loja indicada. A prestagdo pecuniaria — decidiu a Relag@o de Lis-
boa — “era exclusivamente devida pela simples conservagdo da atribuigdo de espago
comercial e ndo tinha ligacdo com qualquer contraprestagdo ulterior relativa ao «contrato
de utilizacdo de loja» que as partes se propunham celebrar posteriormente”. Sendo assim,
qualquer que fosse o destino do contrato posterior, ndo teria de haver lugar a restituigdo da
totalidade ou de uma parte do prego pago. Este ndo tinha a fungao de prevenir o incumpri-
mento ou reforgar o direito do credor ao cumprimento, mas sim constituir contrapartida da
prestagdo efetuada pela gestora: reservar um espago no centro comercial. Ainda que a deci-
sdo de reconhecer a gestora o direito de conservar o valor de reserva pudesse, no caso con-
creto, ser justa e adequada, discordamos, conforme melhor se percebera do discurso subse-
quente, do enquadramento juridico que lhe serviu de base. Em face de clausula contratual
com redacdo assemelhada — “no acto de celebragdo do presente contrato, a primeira
outorgante compromete-se a reservar o espaco destinado a loja identificada, nomeada-
mente néo o cedendo a terceiro enquanto vigorar o presente contrato”; “pela reserva refe-
rida no numero anterior e como contrapartida do cumprimento desta obrigacao por parte
da primeira outorgante, a segunda outorgante pagara a primeira outorgante a quantia de
€20 128,00 (...)” — e apesar de a analise do STJ ndo ter recaido especificamente sobre a
causa do pagamento do valor da reserva, no Acordao de 24 de Outubro de 2013,
in <www.dgsi.pt>, o Supremo Tribunal tera provavelmente partido de idéntico entendi-
mento. Com efeito, tendo mantido parte da decisdo judicial anteriormente proferida —
anulabilidade do contrato com base em erro sobre os motivos e condenagdo da gestora a
restituir ao lojista o valor dos “direitos de ingresso” e a indemniza-lo pelo investimento
feito na loja —, revogou-a na parte respeitante a obrigagdo de restituir o valor de ingresso
a lojista, decidindo que a gestora tinha direito a conservar essa quantia. Como ¢ sabido, a
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de ingresso tem a fun¢do de remunerar nao tanto a reserva de um
certo espago no complexo imobiliario, mas sobretudo o acesso a
um empreendimento comercial e a todas as vantagens ou utilidades
associadas ao seu pleno funcionamento. Apesar de o acordo que
faz surgir a obrigacdo de pagamento do valor de ingresso assumir
feicdo preliminar ou preparatéria (em relagdo ao contrato defini-
tivo de instalagdo de lojista em centro comercial), a quantia de
ingresso tem por causa a participagdo no empreendimento comer-
cial de conjunto que o centro vira a ser depois de inaugurado, ultra-
passada a fase preparatdria ou de projeto. Somente depois de ini-
ciada a exploragdo do seu estabelecimento vira o lojista a
beneficiar das utilidades proporcionadas pelo funcionamento do
conjunto, isto é, da capacidade lucrativa adicional derivada da sua
integragdo num centro vocacionado para o comércio, resultante
dos estudos de viabilidade e de planeamento ou defini¢do de estra-
tégia comercial desenvolvidos pela promotora; ou seja, o paga-
mento do valor de ingresso estd conexionado com a prestacao ulte-
rior da promotora/gestora do centro de conceder a exploragdo de
uma loja num local a que conferiu feigdo ideal para o comércio(®).

Conquanto a celebracdo de um acordo de reserva de ingresso
assuma feicdo instrumental relativamente ao contrato definitivo de
utilizacao de loja, estabelece-se uma clara conexdo entre os dois
negocios de tal modo que o sucesso do segundo repercutir-se-a, em
principio, de algum modo, sobre os efeitos do primeiro. Considera-
mos assim, ao contrario da Relagdo de Lisboa, no Acdrdao citado
supra, que a falta de celebragdo do negdcio definitivo pode reper-

anulagdo de um negocio tem por consequéncia a destruicdo retroativa dos efeitos produzi-
dos e a reposi¢do do status quo ante. Ora, se 0 pagamento do valor de ingresso fosse con-
figurado como contrapartida sinalagmatica da licenca de acesso a um projeto comercial, o
seu pagamento deveria ser restituido, visto que a anulag@o do contrato elimina retroativa-
mente a licenga de exploragao de loja.

(°) Além disso, para que ao valor da reserva de localizagdo se assinalasse ta0-s6
uma finalidade de garantia ou caugdo, seria necessario que, com a celebracdo do contrato
definitivo de utilizagdo de loja, aquela quantia fosse devolvida ao lojista ou computada no
valor da prestagdo pecuniaria devida pela exploragdo da loja (“rendas”). Na verdade,
mesmo nas hipdteses em que, com a proposta de ingresso se exige ao lojista o pagamento
de uma caugao, esta ndo ¢ devolvida no momento da celebragdo do contrato de utilizagdo
de loja, antes deduzida ou computada no valor global de ingresso a satisfazer.
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cutir-se sobre o destino a dar a quantia paga pelo lojista a titulo de
“reserva de ingresso”.

Com a ressalva de ter sido efetivamente essa a intengdo nego-
cial dos contraentes, julgamos que o pagamento da quantia inicial,
antes de ter inicio a exploragdo da loja, ndo desempenha a funcao
caracteristica de “preco de imobilizagao”. Por um lado, o acordo de
reserva de ingresso que constitui a obrigacao de pagamento nao se
configura como vinculo unilateral que obriga apenas um dos sujei-
tos, deixando o outro livre para decidir se quer ou nao aceder ao
gozo ou utilizagdo de uma coisa pelo que deva compensar o promi-
tente, temporariamente impedido de negociar com outros potenciais
interessados a utilizacdo do mesmo espago. Tao pouco se configura
como um pacto de op¢ao, suscetivel de conferir ao lojista o direito
potestativo de escolher entre instalar-se definitivamente no centro
comercial ou ficar de fora desse projeto, ou seja, de aceitar ou nao o
contrato('?). O acordo de reserva de ingresso estabelece um com-
promisso bilateral destinado a vincular ambas as partes a um con-
junto de obrigacdes especificas na fase que antecede a inauguragao
do centro comercial, coenvolvendo a obrigagdo de tomar de uso a
loja do centro comercial. Por outro lado, também nao se nos afigura
que a quantia de ingresso constitua, em principio, o prego do direito
de arrependimento ou de desisténcia do tradens, nao assumindo
tipicamente a feicao de “sinal penitencial’; ainda que possa ser esta
a configuragdo adequada (ou mais proxima) do pagamento de
“valor de reserva”, nas hipoteses em que se esvazie este da sua fun-
¢do de remunerar o acesso ao empreendimento, sobrepujando-se a
tarefa de servir como contraprestacao da reserva de localizagdo de
um espago, na medida em que se constitua como contrapartida da
desisténcia da promessa de tomar de uso a loja(!!).

(") Sobre o conceito de “preco de imobilizagdo” e a diferenga entre promessa uni-
lateral de venda e pacto de opgdo, cf., na doutrina portuguesa, CALVAO DA SILVA, Sinal e
contrato-promessa, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 35 e ss. Sublinha que a promessa unila-
teral remunerada ndo constitui um contrato-promessa bilateral, mas ndo deixa de ser um
contrato bilateral, que gera obrigacdes para ambas as partes, RIBEIRO DE FARIA, O contrato-
-promessa. Alguns pontos do seu regime, Scientia luridica, 2001, n.° 291, pp. 145 e ss.

(") O sinal constituira, em tal caso, o prego do arrependimento ou da desisténcia,
reservando-se o devedor a faculdade de substituir a prestagao devida por uma prestagao
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Segundo cremos, a fun¢do negocial do pagamento do valor de
ingresso nao ¢ a de salvaguardar a liberdade do lojista mediante um
preco, isto €, permitir a desvinculacao licita e discricionaria do
lojista, mas antes, diversamente, a de garantir o compromisso
negocial deste. A gestora exige o pagamento da quantia de ingresso
(na sua totalidade ou em parte) como meio de custear o empreendi-
mento e como forma de compelir o lojista ao respeito do vinculo
assumido('?); o lojista, por seu turno, paga esta quantia tendo em
vista a futura integracdo no centro comercial, muito mais como
antecipacdo do cumprimento da futura obrigagdo de remunerar a
mais-valia comercial que lhe ¢ concedida do que como compra de
um direito ao arrependimento. Importa ter presente que a loja indi-
vidual ¢ entregue em “tosco”, “vazia de acabamentos”, antes da
entrada em funcionamento do centro comercial, para que o lojista
proceda a respetiva montagem e equipamento. Se, com a celebra-
cao do acordo de ingresso, o lojista recebe a loja, dando inicio a
respetiva preparacdo, conforme regras e prazos fixados pela pro-
motora e paga um valor de ingresso, mal se compreende que o
objetivo deste acordo e do pagamento da dita quantia seja o de sal-
vaguardar a licitude da desisténcia de exploragao de loja em centro
comercial.

Conforme decorre do que viemos de dizer, afigura-se-nos que
o pagamento do valor de ingresso (em data anterior ao inicio da
exploragdo da loja) assume, para o lojista, a indole de antecipagdo
do pagamento da totalidade ou de uma parte da obrigagao de remu-
nerar a mais-valia comercial adveniente da instalagdo em shopping
center; para a gestora, o pagamento desta quantia ¢ uma forma de
“prender” a contraparte ao compromisso negocial assumido, com-
pulsando o lojista a respeitd-lo e acautelando os danos sofridos
com uma eventual desisténcia deste (tendo que, por exemplo,

diferente da devida, conforme NUNO PINTO OLIVEIRA, Ensaio sobre o sinal, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2008, p. 271.

() O pagamento de um montante correspondente a 14 meses de renda (conforme
estipulado no acordo de reserva de localizagao submetido a apreciagdo da Relag@o de Lis-
boa no Acérdao de 22 de Outubro de 2009) ultrapassara, em principio, o dano previsivel-
mente sofrido pela gestora com a desisténcia do lojista.
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encontrar rapidamente um outro parceiro negocial para evitar a
existéncia de uma loja vazia no centro). Sendo assim, julgamos
que, nesta medida, o pagamento do valor de ingresso desempenha,
no processo negocial conducente a exploragao de loja em centro
comercial, a fungdo caracteristica do “sinal confirmatorio”.

Como ¢ sabido, o sinal consiste na entrega por um dos con-
traentes ao outro de uma quantia em dinheiro logo no momento em
que se celebra o contrato (habitualmente, dotado de feigao prelimi-
nar ou preparatdria ou, se definitivo, ainda com eficécia total ou
parcialmente suspensa)('?). Tradicionalmente, o sinal desempenha
ou uma fung¢do confirmatoria, ou uma funcao penitencial, ou uma
mistura das duas e serve, assim: para confirmar a celebragdo do
contrato (que, por algum motivo, ndo ¢ imediatamente cumprido),
conferindo solidez, seguranca, as declaragdes proferidas; para per-
mitir a qualquer das partes desistir licitamente do contrato, consti-
tuindo o preco do direito de arrependimento; como critério da san-
cdo aplicavel ao faltoso em caso de ndo cumprimento do contrato
(perda da prestagdo se o faltoso € o tradens e restituicdo do sinal
em dobro se € o accipiens o inadimplente). O sinal envolve ainda
uma antecipagao de cumprimento, de modo que a quantia entregue
¢ computada na prestacdo devida ou restituida se isso ndo for pos-
sivel('*). Ora, o pagamento do valor de ingresso em centro comer-

() A qualificagao como sinal ndo fica necessariamente comprometida por nao ter
ocorrido uma efetiva “deslocag@o fisica” do dinheiro, bastando a imediata constitui¢do do
crédito a favor do accipiens, conforme sublinha o Acérdao STJ de 25 de Outubro de 2012,
in <www.dgsi.pt>.

(") Assim, PINTO MONTEIRO, Clausula penal e indemnizagdo, Almedina, Coim-
bra, 1999, pp. 164-165. Cf., sobre as fun¢des do sinal no quadro das mutagdes da lei civil
portuguesa, BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa bilateral —
A dualidade execugdo especifica-resolu¢dao, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 61 e ss.
Sobre as caracteristicas e fungdes do sinal, consultar ANA PRATA, O contrato-promessa...,
cit., pp. 743 e ss., CALVAO DA SILVA, Sinal..., cit., pp. 89 e ss., 189 e ss., ANA COIMBRA,
O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, O Direito, 122 (1990), pp. 642
e ss., ¢ NUNO PINTO OLIVEIRA, Ensaio sobre o sinal, cit., pp. 9 e ss. Este Autor rejeita, toda-
via, uma conce¢do unitaria do sinal, sustentando, por um lado, que o sinal penitencial tem
uma indole e regime diverso do sinal com fung¢do confirmatdria (pp. 89 e ss.) e quanto a
este, por outro lado, que as fungdes compulsiva-sancionatéria e indemnizatoria do sinal
excluem-se reciprocamente (p. 40). Cf. ainda sobre as fungdes do sinal no direito civil por-
tugués: ANTUNES VARELA, Das Obriga¢ées em geral, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2000,
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cial partilha a estrutura e a fung¢do da clausula de sinal. De facto, o
valor de ingresso consiste na entrega de uma quantia pecuniaria
por um dos contraentes ao outro em fase anterior a eficicia plena
do contrato definitivo de utilizacdo da loja. Seja porque se destine
a remunerar o acesso ao empreendimento — que ainda ndo esta em
funcionamento — caso em que se destaca a feicdo confirmatoria e
a componente de antecipacdao de cumprimento; seja porque consti-
tua contrapartida da reserva de localizagdo de loja, hipotese em que
ganha relevancia a indole penitencial, verifica-se igualmente uma
afinidade funcional entre as duas clausulas.

Sendo certo que aos contraentes pode muito bem faltar a von-
tade de conferir ao pagamento do valor de ingresso, na fase de
construgdo e implementacao do centro comercial, a fei¢do de sinal
— relembre-se que apenas no contrato-promessa de compra e
venda se presume ter “caracter de sinal toda a quantia entregue
pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor”, presungao,
alias, ilidivel (art. 441.° CC) —, ndo € o menos que os contraentes
preveem, frequentemente, a perda das importancias pagas a titulo
de reserva no caso de desisténcia do lojista ou do incumprimento
por este de outras obrigagdes previstas no acordo de ingresso, o
que, segundo cremos, confere a clausula de reserva a natureza de
sinal (penitencial/penal).

Fora do nucleo de hipoteses de promessa de compra e venda, €
necessario que os contraentes confiram caracter de sinal a quantia
em dinheiro entregue por uma das partes a outra, em momento ante-
rior ao da eficécia plena do contrato definitivo. Se assim nao for, a
coisa entregue por um dos contraentes ao outro, que coincida com a
prestacdo a que este fica adstrito, podera ser havida como antecipa-
cao de cumprimento, devendo ser imputada na presta¢ao devida ou
restituida quando a imputagdo nao for possivel (art. 440.° CC)('5).

pp- 310-313, e, rejeitando a atribuigdo ao sinal de uma fei¢do de antecipar o cumprimento,
Sobre o contrato-promessa, cit., pp. 101-102; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito
Civil portugués, 1, 1, 2005, p. 736.

(%) Para ANTUNES VARELA, Sobre o contrato-promessa, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1989, p. 67, a antecipagdo do cumprimento so tem lugar em relagdo a contratos defini-
tivos que envolvam prestagdo de coisa; diversamente, o sinal poderia acompanhar quer a
celebragdo de contratos definitivos quer a celebragdo de contratos preliminares. Cf. tam-
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Nesta hipotese, os danos que qualquer uma das partes venha a
sofrer com o incumprimento das obrigagdes assumidas pela outra
serdo calculados em concreto (segundo o regime que decorre dos
arts. 798.° e ss. em ligacdo com os arts. 562.° ¢ ss. CC), sem que a
quantia entregue possa servir como critério abstrato de fixa¢do da
indemnizacdo. Para que a quantia entregue seja aplicado o regime
do sinal ¢, pois, imperioso que os contraentes tenham querido atri-
buir-lhe tal caracter. Havera portanto que proceder a interpretagao
da estipulacdo negocial do acordo de reserva de ingresso para
determinar o alcance e sentido da imediata obrigacdo de paga-
mento de certa quantia em dinheiro. Da previsao contratual de que
a desisténcia do lojista tem por consequéncia a perda da quantia
entregue a titulo de ingresso deve deduzir-se a vontade de conven-
cionar um sinal? Certamente que a clausula de sinal ndo tera de
ficar expressamente convencionada, mas serd necessario que 0s
contraentes queiram aplicar a obrigacdo de pagar uma quantia ini-
cial aquela feicdo. Ora, conforme fomos indicando, € com a reserva
de uma resposta adequada ndo prescindir de uma analise cuidada do
acordo concreto, julgamos que a clausula de perda da quantia entre-
gue pelo lojista a gestora, a titulo de pagamento de todo ou parte do
valor de ingresso, conjugada com a promessa de tomar de uso a loja
e de assegurar a respetiva montagem a tempo da inauguracao do
centro corresponde a ou, pelo menos, revela afinidade bastante com
uma clausula de sinal('¢). Tratar-se-4, além do mais, em principio,

bém PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil anotado, Coimbra Editora, Coimbra,
1987, Vol. I, anot. art. 440.°. De igual modo, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagaes,
Vol. I, Almedina, Coimbra, 2014, p. 207, acentua que a coisa entregue por uma das partes
a outra no ambito de contrato-promessa nunca se poderia qualificar como antecipagdo do
cumprimento, porquanto nunca pode coincidir com a prestacao (de facto juridico) a que o
promissario fica adstrito. Em sentido contrario, GALVAO TELLES, Direito das Obrigagaes,
Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 128, sublinha que de antecipagdo de cumprimento s6
deve falar-se relativamente a obrigagdo ainda ndo constituida.

('*) O Acordao da Relagdo do Porto de 29 de Maio de 2006, in <www.dgsi.pt>,
qualificou o acordo de reserva de ingresso em centro comercial sub iudice como contrato-
promessa de arrendamento comercial por existir vontade das partes de se obrigarem a cele-
brar o contrato prometido, mas entendeu que a quantia entregue pelo lojista a gestora
(20% do direito de entrada) ndo constituia um sinal antes apenas um principio de paga-
mento. Conquanto o tribunal tenha entendido bem que, na duvida, a entrega parcial deve
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de um sinal confirmatério porquanto, em caso de duvida sobre se o
sinal é confirmatorio ou penitencial deve entender-se (com NUNO
PiNTO OLIVEIRA) que o sinal € confirmatdrio(!7).

Com efeito, somos de crer que o pagamento do valor de
ingresso, na fase anterior a inauguracao do centro comercial, apre-
senta afinidade bastante com o pagamento do sinal para que se
considere a aplicagdo do regime do segundo ao primeiro. O paga-
mento do valor de ingresso podera assim, quanto a nos, servir
como critério para fixar a indemnizacao devida quando a frustra-
¢do do processo negocial fique a dever-se principalmente a uma
das partes.

2. Destino da quantia paga pelo lojista a titulo de
reserva de ingresso no caso de inviabilizacdo do
contrato definitivo de utilizacio de loja

2.1. Falta de celebracao (ou de eficacia) do contrato imputa-
vel ao lojista

No caso de a frustragdo do processo negocial conducente a
exploragdo de loja em centro comercial ser imputavel ao lojista —
este recusa-se a celebrar o contrato definitivo, desiste, sem motivo
atendivel, da instala¢do da sua loja ou incumpre outras obrigacdes

ser havida como comego de cumprimento decide, inconsequentemente, que a gestora tinha
o direito de reter a quantia que lhe fora entregue, porquanto o lojista tinha desistido do con-
trato e ndo lograra provar o enriquecimento injustificado da gestora com a conservagio da
percentagem de direito de entrada paga. Na verdade, o pagamento antecipado deve ser res-
tituido ao tradens sempre que ndo possa ser computado na prestacao definitiva. No caso de
desisténcia ilicita do contrato por qualquer das partes os danos sofridos terdo de ser calcula-
dos em concreto. Ora, além de ndo estarmos certos de que a desisténcia do lojista lhe fosse
imputavel a titulo principal (o interesse em contratar dependia da inexisténcia de outras
lojas vocacionadas para o exercicio de atividade concorrente), o certo é que a conservagao
da quantia pela gestora dependia da respetiva alegacdo e prova de que sofrera danos em
idéntico montante em consequéncia da revogagao unilateral do contrato pelo lojista.

(") Ensaio sobre o sinal, cit., pp. 276. Conforme melhor esclarece o Autor, quando as
partes constituem um sinal tém em vista reforcar e ndo enfraquecer os deveres de prestagdo.
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negociais assumidas — a gestora do centro comercial tem o direito
de manter a totalidade da quantia paga a titulo de reserva de
ingresso ou devera devolvé-la, considerando que a causa do respe-
tivo pagamento (remunerar a mais-valia comercial proporcionada
pelo empreendimento de conjunto) veio afinal a frustrar-se?

Julgamos que, nesta situagdo, a gestora terd, em principio, o
direito de conservar a quantia que lhe foi entregue pelo lojista. Na
verdade, nas hipdteses em que o acordo de reserva de ingresso (ou
a clausula de reserva de ingresso inserta no contrato de utilizagao
de loja) preveja a perda de 100% das importancias entregues pelo
lojista a gestora a titulo de reserva de ingresso ou de reserva de
localizagdo da loja, em caso de desisténcia do contrato definitivo, o
problema ndo estara sequer em questionar o direito da gestora de
manter o dinheiro que lhe foi entregue pelo lojista (por aplicagdo
da 1.* parte do art. 442.°, n.° 2, CC a que conduzisse a qualificagdo
da clausula como sinal), mas antes em equacionar, por um lado, a
admissibilidade de redugdo equitativa do valor satisfeito por
aquele (ou seja, da possibilidade de uma parte da quantia paga ser
devolvida ao lojista, a despeito mesmo da previsdo contratual) e,
por outro lado, a possibilidade de a gestora receber uma indemni-
zagdo suplementar ao valor da reserva entregue (ou devida) pelo
lojista.

Como ¢ sabido, o ordenamento juridico portugués admite a
possibilidade de reducdo equitativa da quantia convencionalmente
fixada para a hipotese de inadimplemento, quando aquela se reve-
lar “manifestamente excessiva”. Expressao de um principio de pro-
porcionalidade ou de um principio geral de proibi¢do do abuso na
conformacgao contratual dos direitos do credor, a aplicabilidade
(analogica) da norma do art. 812.° CC a outras clausulas que, a des-
peito de apresentarem estrutura diversa, revelem afinidade de fun-
¢do com a clausula penal tem sido reconhecida pela doutrina e tam-
bém pela jurisprudéncia portuguesas (ainda que de modo nao
unanime). O problema tem-se colocado sobretudo com respeito a
clausula de sinal, isto €, saber se, respetivamente, o tradens ou o
accipiens faltosos tém a faculdade de solicitar ao tribunal a redu-
¢do equitativa da quantia entregue ou da sua restituicdo em dobro.
Apesar de o sinal, diversamente da pena convencional, consistir na
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imediata entrega de uma quantia coincidente (em parte ou total-
mente) com a prestagao definitiva e ndo na prévia determinagao de
uma quantia a satisfazer na hipdtese de incumprimento das obriga-
¢oOes contratuais, a correspondéncia funcional revelada pelas duas
clausulas — calculo abstrato e pré-fixado do montante indemniza-
torio que previne as dificuldades de liquidacao do valor dos danos
sofridos com o incumprimento e que visa compelir ao cumpri-
mento — fundamenta a aplicabilidade analogica do disposto no
art. 812.° CC a hipdtese prevista no art. 442.°, n.° 2, CC('®). Deste
modo, se, atendendo as circunstancias do caso concreto (nomeada-
mente, o reduzido grau de culpa do faltoso, o diminuto montante
dos danos efetivos, a situagdo econdmica das partes, os eventuais
beneficios auferidos pelo devedor com a violagdo), a clausula de

('%) Sustentam a possibilidade de reduc@o equitativa do sinal por aplicagdo do
art. 812.° CC: PINTO MONTEIRO, op. cit., pp. 200 e ss., BRANDAO PROENCA, Do incumpri-
mento do contrato-promessa..., cit., pp. 133 e ss., e Li¢oes de cumprimento e ndo cumpri-
mento das obrigag¢des, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 342-343, ANA PRATA, O con-
trato-promessa..., cit., pp. 793-795, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, Almedina,
Coimbra, 2009, p. 428, n. 2, e NUNO PINTO DE OLIVEIRA, Ensaio sobre o sinal, cit., pp. 226
e ss. (que, todavia, rejeitando uma concecdo unitaria de sinal exclui a aplicagdo do art.
812.° CC ao sinal penitencial, pp. 263-264). Nota que o legislador civil configurou o sinal
com uma natureza analoga a clausula penal Rul DE ALARCAO, Direito das Obrigagaes,
Coimbra, 1983, p. 146. Admite, de um modo geral, a aplicagdo analdgica do art. 812.° CC
a casos em que ha desvantagens excessivas se alguém ndo cumprir ou cumprir defeituosa-
mente uma obrigacdo VAZ SERRA, Anotagdo, RLJ, 102.°, p. 237. Na jurisprudéncia, deci-
dem pela redugdo equitativa do sinal: 0 Acordao STJ de 8 de Margo de 1977, BMJ, n.° 265,
p- 210; o Acordao STJ de 1 de Fevereiro de 1983, BMJ, n.° 324, pp. 552 ¢ ss.; 0 Acordao
STJ de 18 de Novembro de 2004, in <www.dgsi.pt>. Recusam a aplicagcdo da norma do
art. 812.° CC ao sinal ANTUNES VARELA, Anota¢do ao Acorddo STJ de 1 de Fevereiro
de 1983, RLJ, 119.°, pp. 346-348, CALVAO DA SiLvA, Cumprimento e san¢do pecunidria
compulsoria, Universidade de Coimbra, Coimbra, 1995, pp. 303 e ss. (admitindo, todavia,
que “em casos excepcionais, de concretos resultados clamorosamente excessivos e injus-
tos, a reducdo equitativa do sinal podera ter lugar”, p. 307; nesta linha, considerando que a
redugdo devera aplicar-se em situagdes excecionalissimas, pode ver-se o Acordao da Rela-
¢do de Guimardes de 26 de Maio de 2004, in <www.dgsi.pt>), e RAPOSO BERNARDO, Sinal
— Da sua irredutibilidade por equidade, ROA, 56, 1, 1996, pp. 402 ¢ ss. (esp. 413 e ss.).
Para este ultimo Autor, se o sinal for manifestamente excessivo ndo ¢ indispensavel o
recurso ao art. 812.° CC, posto que o ordenamento juridico contém solugdes adequadas ao
problema e, assim, nomeadamente, em caso de excessividade originaria conjugada com
vicio da vontade a anulagdo ou modificacdo segundo juizos de equidade por usura
(arts. 282.° ¢ 283.° CC) ou, no caso de a excessividade se revelar supervenientemente, o
recurso as normas que postulam uma atuagéo segundo a boa fé (arts. 334.° ¢ 762.°, 2, CC).
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sinal vier a revelar-se uma sangao excessiva podera o tribunal
determinar a sua redugdo. Sendo assim, tomando como fonte o cri-
tério de equidade, poderia o lojista requerer a reducao do valor de
reserva de ingresso ja entregue a gestora (ou reclamado por esta)
quando a perda da totalidade desta quantia se revele manifesta-
mente excessiva em correlagdo com o reduzido montante do pre-
juizo sofrido pela gestora ou com o caracter pouco grave do ina-
dimplemento do compromisso negocial assumido. Note-se que a
possibilidade de reducao do valor que a gestora do centro tenha o
direito de conservar (ou de exigir) como resultado da falta imputa-
vel ao lojista ndo requer a qualificagdo da cldusula que fundamenta
a respetiva cobranca como cldusula de sinal, posto que se reco-
nheca que o art. 812.° CC revela um principio aplicavel a todas as
hipdteses em que a obrigacdo de pagamento de uma quantia pré-
fixada assuma funcdo indemnizatéria ou também compulsoria do
devedor ao cumprimento('?).

No que diz respeito a segunda questao suscitada, comegamos
por sublinhar que a possibilidade de a gestora receber uma indem-
nizagao superior ao valor do sinal entregue (ou devido) ndo encon-
tra acolhimento literal nem nas normas que compdem o regime do
sinal — o art. 442.°, n.° 4, CC afasta inclusivamente o direito a uma
indemnizacao suplementar — nem tao pouco no regime, suscetivel
de aplicacdo analogica, da clausula penal (cf. art. 811.°, n.° 2, CC).
Todavia, a doutrina portuguesa tem professado uma interpretacao
restritiva de tais preceitos, abrindo a porta a faculdade de o credor
receber uma indemnizac¢do pelo prejuizo suplementar sofrido.
Assim, PINTO MONTEIRO sublinha que o disposto no n.° 2 do
art. 811.° CC nao se aplica a clausula penal com feicdo compulso-
ria(?’). MENEZES CORDEIRO admite a possibilidade de ser judicial-
mente determinado o agravamento da pena e, de igual modo, ANA
PRATA reconhece a modificagdo judicial da clausula penal manifes-
tamente insuficiente, de acordo com a equidade, abrindo o campo

(") Neste sentido, ver PINTO MONTEIRO, Cldusula penal..., cit., pp. 233-234 ¢
BraNDAO PROENCA, Ligées..., cit., p. 396. Esta perspetiva era também ja sustentada por
VAZ SERRA, op. cit., p. 237..

(*)  Clausula penal..., cit., p. 432.
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de aplicagdo desta correcao a clausula de sinal(?*'). Referindo-se
mais desenvolvidamente a clausula de sinal, NUNO PINTO OLIVEIRA
sustenta que o art. 442.°, n.° 4, CC ndo se aplica ao sinal peniten-
cial, nem ao sinal confirmatorio com fung¢dao compulsoria, e nem
tdo pouco ao sinal confirmatério com fun¢do indemnizatdria
quando o incumprimento seja imputavel ao devedor a titulo de
dolo ou de culpa grave; neste ultimo caso, a ndo ressarcibilidade do
dano excedente dotaria o sinal de uma func¢do de limitacdo da res-
ponsabilidade, tendo por consequéncia a sua invalidade a luz da
proibi¢do do art. 809.° CC(®).

No Acoérdao de 25 de Margo de 2009(??), o STJ considerou
que o litigio submetido a sua apreciagdo correspondia a uma hipo-
tese de falta de celebragdo do contrato definitivo de utilizacdo de
loja em centro comercial por motivo imputavel ao futuro lojista, o
que conferia a gestora a faculdade de reter as quantias que lhe
tinham sido pagas, a titulo de reserva de ingresso no centro comer-
cial. Com efeito, quando intimado pela gestora para devolver a
minuta do contrato definitivo de utilizacdo de loja com a sua assi-
natura, o lojista dirigira a gestora a comunicacao de que se encon-
trava objetivamente impossibilitado de celebrar o contrato defini-
tivo, mais solicitando a marcag¢do de uma reunido urgente para
obter uma solu¢do de consenso. Esta comunicacdo foi entendida
pelo tribunal como recusa de celebragdo do contrato, isto ¢, como
desisténcia. Consequentemente, o lojista perdia a favor da gestora
todas as quantias que tinha entregado a esta, conforme previsto em
clausula do contrato para ingresso no centro comercial ou de
reserva de localizacdo, que o STJ entendeu tratar-se de um contrato
preliminar atipico. O tribunal parece admitir a possibilidade de o
valor da reserva pago ser reduzido, ou seja, parcialmente devol-
vido, por aplicagdo do art. 19.°, ¢), LCCG; todavia, exclui a redu-

(®*") Respetivamente, Direito das Obrigagées, 2.° Vol., AAFDL, 1990 (reimpres-
sdo), p. 428 e op. cit., pp. 795-796.

() Op. cit., pp. 216 e ss. Cfr. igualmente com referéncia a clausula penal, Clausu-
las acessorias ao contrato — Clausulas de exclusdo e de limitagdo do dever de indemnizar
— Clausulas penais, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 57 € ss.

(®)  In <www.dgsi.pt>.
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¢do da quantia, ao abrigo desta norma, porquanto tal redu¢ao nao
fora pedida pelo lojista nem tao pouco feita a alegagdo e prova de
elementos suscetiveis de demonstrarem a despropor¢do entre a
quantia entregue e os prejuizos sofridos pela promotora em virtude
da desisténcia do lojista(?*).

Atendendo aos factos dados como provados pelo STIJ, afi-
gura-se-nos dubio que, na hipotese sub iudice, a frustragdo do pro-
cesso negocial ndo tenha ficado a dever-se a faltas cometidas por
ambas as partes ou, pelo menos, a uma divergéncia dos respetivos
projetos ou plano de utilizacdo do espaco imobiliario pelo lojista,
caso em que a hipdtese ficaria incluida no terceiro grupo de situa-
¢oes por nds aqui considerado (cf. 2.3). Com efeito, a vontade do
lojista de proceder a reunido de trés lojas para ai instalar a sua
superficie comercial ndo podia aceder o empreendedor posto que
um desses espagos estava ja prometido a um outro lojista que nao
queria abdicar da sua utilizacao.

Por outro lado, se do que se trata ¢ de ponderar a despropor-
¢do entre uma pena e os prejuizos efetivamente sofridos, a norma
cuja aplicagdo deve ser considerada ndo ¢ a al. ¢) do art. 19.° da
LCCG, mas antes o art. 812.° CC. Conforme melhor esclarece
NuNo PINTO OLIVEIRA, 0 juizo sobre a validade ou invalidade de
uma clausula € feito com referéncia ao momento em que as decla-
racdes negociais sao proferidas pelo que o art. 19.° al. ¢), LCCG

(**) Consabidamente, o problema da admissibilidade de reducdo oficiosa da clau-
sula penal ndo encontra resposta unanime na doutrina portuguesa: VAZ SERRA, Pena con-
vencional, BMJ, n.° 67, pp. 224-226, ANA PRATA, Clausulas de exclusdo e de limita¢do da
responsabilidade contratual, Coimbra, 1985 (reimpressdo 2005), p. 642 e Nuno PINTO
OLIVEIRA, Clausulas acessorias..., cit., pp. 77 e ss., pronunciam-se no sentido de o juiz
reduzir, a titulo oficioso, a clausula penal manifestamente excessiva; em sentido diver-
gente, ver PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil anotado, cit., anot. art. 812.°%;
GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, p. 436, ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 801, MENE-
zES CORDEIRO, Tratado..., cit., p. 739, PINTO MONTEIRO, Clausula penal..., cit., pp. 735 ¢
ss., € BRANDAO PROENCA, Ligdes..., cit., p. 397, propugnam a necessidade do pedido do
devedor. PINTO MONTEIRO reconhece, contudo, que a pena possa ser reduzida quando a ati-
tude processual do devedor deixe perceber um desacordo relativamente ao montante da
pena, em virtude do seu caracter excessivo (p. 736, n. 1654). Decidiu, nomeadamente, que
o tribunal ndo podia reduzir oficiosamente a clausula penal por incumprimento das obriga-
¢oOes assumidas em contrato de utilizagdo de loja em centro comercial, o Acorddo STJ
de 17 de Dezembro de 2009, in <www.colectaneadejurisprudencia.com>.
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serve para impedir a despropor¢do entre a pena € os prejuizos pre-
visiveis; verificando-se desproporgao entre a pena € os prejuizos
provocados pelo incumprimento, deve aplicar-se o art. 812.° CC: a
clausula ¢ valida, a pena ¢ que deve ser reduzida. Além disso, for-
mular um juizo sobre a despropor¢do entre 0 montante da pena e o
previsivel valor do dano a ressarcir coaduna-se melhor com a
indole abstrata do art. 19.° LCCG — a despropor¢ao entre uma
pena e os prejuizos realmente sofridos € um julgamento que s6 em
concreto pode ser formulado(?). De todo o modo, a previsao con-
vencional da perda das quantias entregues distancia-se da estrutura
da clausula penal, revelando-se antes a afinidade com a cldusula de
sinal, pelo que estaria excluida uma aplicagdo direta tanto da
norma da LCCG como do disposto no 812.° CC, o que, todavia, e
como antes indicamos, ndo constituia obstaculo a possibilidade de
reducdo equitativa do valor de reserva ou ingresso pago pelo
lojista.

Digna de menc¢ao neste contexto, em que a quebra da relagao
contratual de utilizagdo de loja em shopping center fica a dever-se
a falta imputéavel ao lojista, ¢ a sentenca proferida pela Relacao de
Coimbra, em 11 de Fevereiro de 2014(%¢). O tribunal decidiu que
havia abuso do direito de exigir o pagamento do valor de ingresso,
no montante de 15 000 €, porquanto o lojista apenas usara a loja
durante quatro dias e tinha pago dois meses de renda, além do que
pouco tempo depois a gestora entregara a loja a um terceiro, ndo
tendo sofrido quaisquer danos. Ainda que a clausula de ingresso
nao subordinasse o pagamento a duragao efetiva do contrato e que
o lojista tivesse chegado a instalar-se no centro comercial, a Rela-
¢ao sublinhou que o contrato deve ser considerado no seu con-
junto, com 0s seus riscos proprios e a repercussao econdémica que
tem para as partes. Conquanto a decisao do tribunal da Relagao de
Coimbra seja de aclamar e venha — em sentido diverso da analise
feita pelo Supremo no Acérdao de 25 de Margo de 2009, supraci-
tado — colocar em evidéncia que o pagamento de “direito de

() Clausulas acessorias ao contrato..., cit., pp. 118 e ss.
(*%)  In <www.dgsi.pt>.
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ingresso ou entrada” ¢ a contrapartida do acesso a uma estrutura
organizada que constitui uma “mais-valia comercial”, a hipotese
sub iudice distancia-se daquela que nos propusemos abordar posto
que ja fora celebrado e comecara a ser cumprido o contrato defini-
tivo de utilizagao de loja.

2.2. Falta de celebragdo do contrato definitivo imputéavel a
gestora

No caso de a frustracdo do processo negocial ficar a dever-se
a promotora/gestora do shopping center (por exemplo, cede a um
terceiro o espaco ja prometido), ndo ha duvidas de que esta deve
restituir a quantia que lhe foi entregue pelo lojista a titulo de remu-
neracao do acesso ao empreendimento e/ou reserva de localizagao
de loja. Esta sera a consequéncia da resolucdo do contrato: restitui-
¢ao de tudo o que tiver sido prestado (arts. 433.°¢ 289.°,n.° 1, CC).
Além do direito de resolver o contrato tera o lojista igualmente
direito a receber uma indemnizacao pelos danos que lhe foram cau-
sados. Ora, o problema que aqui se suscita ¢ exatamente o de saber
se esta indemnizagdo pode ser calculada em abstrato, ficando a
gestora obrigada a restitui¢do do dobro da quantia recebida
(art. 442.°, n.° 2, CC), ou se o célculo da indemnizagdo tera de ser
efetuado em concreto, dependendo da alegacdo e prova pelo lojista
dos prejuizos efetivamente sofridos.

A resposta a dar a questao formulada depende do modo como
se qualifique juridicamente a clausula do acordo de reserva de
ingresso em que se preveja a perda das quantias entregues pelo
lojista a gestora em caso de desisténcia do contrato e/ou de incum-
primento das obrigacdes ai assumidas. Se, conforme analise
expendida, esta clausula corresponde a um sinal confirmatorio,
aplica-se o regime constante da 2.* parte do n.° 2 do art. 442.° CC,
tendo aquele que constituiu o sinal a faculdade de exigir o dobro do
que prestou. Com efeito, apesar de o acordo de reserva de ingresso
prever, habitualmente, apenas as consequéncias do incumprimento
ou desisténcia do lojista, a violagdo por parte da gestora das obri-
gacdes contratualmente assumidas no acordo bilateral devera



PAGAMENTO DE RESERVA DE INGRESSO EM CENTRO COMERCIAL 243

desencadear a consequéncia associada a clausula de sinal na hipo-
tese de o inadimplente ser o accipiens.

Importa ainda considerar uma questdo ulterior: a restituicao
do sinal em dobro podera ndo ser suficiente para ressarcir os danos
sofridos pelo lojista em consequéncia do facto de a gestora ter vio-
lado a obrigag@o de conceder o uso de certa loja no centro comer-
cial. Pense-se na eventualidade de o lojista ter procedido a enco-
mendas de mercadorias, de ter sido elaborado projeto arquitetonico
para montagem e decoragdo da loja e até de se ter dado inicio as
obras de acabamento e decoragdo da loja, com vista a instalacao no
shopping. Esta pergunta ja foi equacionada atras: trata-se de saber
se anorma do art. 442.°, n.° 4, CC constitui obstaculo insuperavel a
indemnizagao do dano excedente. Se esta admissibilidade for de
rejeitar, numa hipotese como a que apresentamos, a injustica de
falta de reparacdo do dano excedente resultara atenuada quando a
restituicdo do sinal em dobro se adicione a obrigagdo de a gestora
indemnizar as benfeitorias realizadas na loja (cf. arts. 1273.° CC
e 1046.° CC)(*") ou, se assim nao se entender, pelo menos a obriga-
¢do de a gestora restituir aquilo com que injustamente se tenha
locupletado (arts. 473.° e 474.° CC)(*®).

(*7) Conforme notam PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, op. cit., anot. art. 442.°, a
regra que exclui a indemnizagdo suplementar ndo afasta o direito de receber outras indem-
nizagdes que nao se fundem no ndo cumprimento e assim o direito de o possuidor ser
indemnizado pelas benfeitorias feitas. Sendo certo que o lojista, antes da celebragdo do
contrato de utilizagdo de loja, ndo pode ainda considerar-se arrendatario do espago (caso
em que a lei lhe reconhece o direito de ser indemnizado por benfeitorias nos termos aplica-
veis ao possuidor de ma fé) ha, nesta fase, identidade material bastante para que se aplique
o mesmo regime. Relembre-se que o lojista recebe a loja “em tosco” ou “vazia de acaba-
mentos” com a obrigacao de realizar as obras finais de acabamento a que da inicio depois
da aprovag@o do projeto pela gestora.

(*®) Como ¢ sabido, a obrigagdo de restituir o enriquecimento sem causa tem, na
nossa lei civil, natureza subsidiaria, isto €, s6 se constitui quando a factualidade que a ori-
gina ndo preencher os pressupostos legais de um outro mecanismo de tutela do empobre-
cido. Ora, o pagamento da indemnizagdo prevista no art. 442.°, n.° 2, CC ndo esgota a
tutela juridica da situagao de facto; caso se entenda excluir a aplicag@o ao lojista do regime
de indemnizag@o das benfeitorias do art. 1273.° CC, estamos perante uma factualidade que
ndo ¢ regulada por qualquer norma especifica e que integra os pressupostos do enriqueci-
mento sem causa. Sobre o significado e alcance do art. 474.° CC, consultar DIoGO LEITE DE
CaMPOS, 4 subsidiariedade da obrigag¢do de restituir o enriquecimento, Almedina, Coim-
bra, 2003 (reimpressdo da edi¢ao de 1974), esp. pp. 316 e ss., e, criticamente, sobre a regra
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2.3. Frustrag@o do processo negocial ndo imputavel a titulo
principal a nenhuma das partes

Nao sendo possivel individualizar um responsavel pelo incum-
primento do acordo de reserva de ingresso, designadamente, porque
ambas as partes concluem que ndo estio afinal interessadas em cele-
brar (ou executar) o negocio definitivo ou surge algum motivo (caso
fortuito ou de forga maior ou facto de terceiro) que impossibilita a
execug¢do do acordo, julgamos que a quantia satisfeita a titulo de
reserva de ingresso deve ser restituida. Apesar de reconhecermos o
legitimo interesse da gestora de se assegurar contra o risco de frus-
tracdo de outras hipoteses de negdcio para a loja e de vir a deparar-
-se com espagos vazios no momento da inauguragao (ou de ter de

da subsidiariedade, cf. MENEZES LEITAO, O enriquecimento sem causa no Direito Civil,
Cadernos de ciéncia e técnica fiscal, Lisboa, 1996, pp. 941 e ss. (considerando a subsidia-
riedade um requisito inutil e prejudicial, p. 944), e JULIO GOMES, O conceito de enriqueci-
mento, o enriquecimento for¢ado e os varios paradigmas do enriquecimento sem causa,
Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1998, pp. 415 e ss. (concluindo, p. 427, que mais
vale “ndo racionalizar o que ndo passa de puro acidente histérico”). Como também ¢
sabido, a obrigacdo de restituir fundada em enriquecimento sem causa serve a finalidade
de remover o valor com que o enriquecido injustamente se locupletou, tendo como limite
o designado “enriquecimento patrimonial”. Sublinha que o enriquecimento patrimonial
ndo ¢ o objeto, mas sim o limite da obrigacao de restituir, JULIO GOMES, ibidem, pp. 105
e ss. Sobre o conceito de “enriquecimento patrimonial”, correspondente a diferenga entre a
situagdio real e a situagdo hipotética do patriménio do enriquecido, cfr., igualmente,
PEREIRA COELHO, O enriquecimento e o dano, Almedina, Coimbra, 2003 (reimpressdo da
edigdo de 1999), pp. 36 e ss. No caso concreto, a obrigagdo de restituir corresponderia ao
valor das vantagens auferidas pela gestora do centro com as obras efetuadas pelo lojista ou
da utilizagao que aquela tenha feito ou possa fazer da loja em virtude das melhorias intro-
duzidas pelo segundo. A gestora ndo teria de restituir ao lojista o valor de todas as obras
feitas na loja, mas apenas daquelas de que pudesse tirar proveito, enriquecendo-se nessa
medida (p. ex., cedendo a utilizagdo da loja por um valor mais elevado que resulte das
obras realizadas ou das benfeitorias introduzidas pelo lojista). Para a defesa de uma resti-
tuigdo do valor calculada objetivamente, de acordo com o valor de mercado do bem, cft.
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, Vol. 1, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 423-424.
O enriquecimento da gestora sera, ainda assim, em principio, inferior ao valor das benfei-
torias realizadas pelo lojista. Sobre as questdes suscitadas pela obrigagdo de restituir as
benfeitorias realizadas em coisa alheia com fundamento em enriquecimento sem causa,
consultar JULIO GOMES, ibidem, pp. 322 e ss. No caso de se excluir a aplicacdo do
art. 1273.° CC (o que ndo concita a nossa adesao) o enriquecimento sem causa funcionaria
como fonte autonoma da obrigac@o de restituir todas as benfeitorias realizadas.
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adiar, por esse motivo, a inaugura¢do com consequente responsabi-
lizagdo perante os outros lojistas), reservando-se o direito de manter
o valor de ingresso, afigura-se-nos que a solugdo mais acertada ¢ a
de impor, nas hipdteses assinaladas, a obrigagao de restituir. A quan-
tia € entregue em funcdo de um contrato que ndo vem afinal a cele-
brar-se. O acordo de reserva de ingresso corresponde, tipicamente,
quanto a nés (relembremo-lo), a um contrato preliminar que tem em
vista a futura instalagdo definitiva do lojista no centro comercial; o
pagamento do “front money” ndo se reduz a contraprestacao pela
mera reserva de um certo espaco no centro comercial.

Sendo assim, a aplicacdo do disposto no art. 442.°, n.° 1,
2. parte, CC (a quantia entregue a titulo de sinal deve ser restituida
se a imputa¢do na prestagcao devida ndo for possivel) ou, caso se
exclua a qualificagdo da quantia de ingresso como sinal, a aplicagao
da norma do art. 473.°, n.° 2, CC (ha obrigagao de restituir o que foi
recebido em vista de um efeito que nao se verificou, ou seja, deve
ser restituida a prestagdo efetuada com o objetivo de um resultado
futuro que ndo se produziu)(*) conduzem a este resultado: obriga-
cdo de a gestora restituir o valor de ingresso satisfeito pelo
lojista(®*). Acresce que, em caso de incumprimento por motivo nao

(*) Conforme ensina ALMEIDA COSTA, op. cit., pp. 509 e ss., € preciso que se veri-
fiquem trés requisitos, para que se desencadeie uma hipotese de obrigacdo de restituir
aquilo que foi recebido tendo em vista um efeito que nao se realizou, a saber: 1) ter-se rea-
lizado uma prestag@o para obter, conforme o contetido do negdcio juridico, um especial
resultado futuro; 2) depreender-se do contetido do negécio juridico o fim da prestagio;
3) que o resultado ndo se produza. Sobre os requisitos de verificagdo desta hipotese, con-
sultar igualmente MENEZES LEITAO, O enriquecimento sem causa..., cit., pp. 518 e ss. e
Direito das Obrigagées, Vol. 1, cit., pp. 385-386. Conquanto o Autor note que a figura é de
aplicac@o pouco frequente, visto que raramente se reunem todos os pressupostos exigidos,
julgamos que a hipdtese considerada em texto corresponde, pelo menos parcialmente, a
situagdo tipo indicada por MENEZES LEITAO de “realizacdo de prestacdes antecipadamente
a constitui¢do do contrato gerador das correspondentes obrigagdes”. Ora, na medida em
que a quantia inicial paga pelo lojista corresponda a reserva de ingresso no centro comer-
cial sem que se tenham constituido as obrigagdes do contrato definitivo, o valor de
ingresso constitui uma prestagao antecipada tendo em vista um efeito que ndo se verificou.

() No Acérdio da Relagio de Evora de 17 de Janeiro de 2013, in <www.dgsi.pt>,
o tribunal fundamenta a obrigacdo de restituir a quantia entregue a titulo de direito de
entrada ao abrigo de um contrato preparatorio de um outro, definitivo, que nunca chega a
ser celebrado, no art. 473.°, n.° 2, CC, por considerar que teria, pelo menos, ocorrido
uma deslocagao patrimonial que ndo tinha por base uma realidade justificativa. Todavia,
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imputavel a qualquer das partes, o dever de o accipiens restituir a
quantia de ingresso, a fim de evitar o seu enriquecimento sem
causa, encontra fundamento legal nos arts. 790.° ¢ 795.° CC(*").

A solugdo de restituir ao lojista a quantia por este entregue a
gestora do centro comercial deverd também ser adotada na hipo-
tese de a falta de celebragdo do contrato definitivo ser imputavel a
ambas as partes, ou seja, no caso em que, quer um, quer outro dos
contraentes, contribuem culposamente para a inviabilizagdo do
processo negocial. A tipologia de falta de cumprimento da obriga-
cdo por motivo imputavel a ambas as partes ndo € objeto de trata-
mento especifico pela nossa lei civil. Todavia, esta hipotese tem
sido alvo da atengao da doutrina(®?). Concretamente, no que ao
incumprimento bilateral do contrato-promessa diz respeito, a juris-
prudéncia portuguesa tem decidido, com o suporte da doutrina, que
o incumprimento de contrato-promessa, por motivo imputavel a
ambas as partes, confere ao tradens o direito a restitui¢ao do sinal
em singelo(**). Nao pode, todavia, ignorar-se (conforme sublinha
BRANDAO PROENCA, na linha de VAZ SERRA) que o incumprimento
bilateral acarreta necessariamente uma componente indemnizaté-
ria, que devera ser concretamente determinada por aplicagdo do
critério resultante do art. 570.° CC e cuja solugdo podera nao coin-
cidir estritamente com a restituicdo do sinal em singelo(*4).

nesta hipdtese, a matéria de facto provada indica que teria havido incumprimento imputa-
vel ao accipiens, caso em que deveriam aplicar-se as regras da responsabilidade contratual.

(*") Em qualquer das hipdteses, havera igualmente a obrigacdo de restituir o enri-
quecimento resultante das benfeitorias eventualmente realizadas pelo lojista, nos termos
atras assinalados.

(**) Sobre o regime da impossibilidade de cumprir por causas imputaveis a ambos
os contraentes, ver BRANDAO PROENCA, Ligdes..., cit., pp. 310 e ss.

(**) Cf. BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa..., cit.,
p- 104, que fundamenta esta solucdo no art. 442.°, n.° 1, CC e, no mesmo sentido, ANA
PRATA, op. cit., pp. 802-804. Consultar também CALVAO DA SILVA, Cumprimento..., cit.,
pp- 292-295, que defende a restituicdo do sinal com base na resolugdo do contrato e
GALVAO TELLES, op. cit., p. 129. Ver ainda MENEZES LEITAO, op. cit., p. 209, notando
que, na hipotese de o incumprimento ser imputavel a ambas as partes, as reciprocas obri-
gacoes de indemnizar extinguem-se por compensagao e subsiste a restitui¢do do sinal em
singelo.

(*¥) Respetivamente, Ligoes..., cit., p. 318, e RLJ, ano 110.°, p. 186. Cf. também
CALVAO DA SILVA, ibidem.
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Julgamos que a situagao apreciada pelo Acordao da Relagao
de Lisboa, de 22 de Outubro de 2009, poderia corresponder a este
terceiro grupo de hipoteses — frustracdo do processo negocial por
motivo ndo imputéavel a titulo principal a nenhum dos negociantes
— contanto que o contrato preliminar de reserva de ingresso
tivesse sido celebrado (conforme pretendia o lojista) com uma
clausula de condi¢do de obtenc¢do de um financiamento bancario.
A falta de sucesso do empréstimo bancario — desde que nao
ficasse a dever-se a desrespeito das obrigacdes assumidas para a
verificacdo da condi¢do — teria por consequéncia a falta de efica-
cia da promessa de tomar de uso certa loja de centro comercial. Se
assim fosse, o malogro do contrato definitivo de utilizagdo de loja
nao poderia ser atribuido a qualquer dos contraentes — teria ficado
a dever-se a falta de verificagdo do evento futuro e incerto obten-
cdo de financiamento bancario. Seria, necessario, porém, que a
gestora tivesse querido assumir o risco negocial da eventualidade
da falta de verificagdo do evento, isto ¢, que tivesse havido a von-
tade negocial de subordinar os efeitos do contrato a verificagdo de
uma condi¢do — a perda da quantia entregue a titulo de reserva
podera ser a consequéncia prevista ndo s para reagir ao incumpri-
mento das obrigagdes assumidas no acordo, subjetivamente impu-
tavel ao lojista, como também a hipdteses que caibam na esfera de
risco negocial deste. Apesar de se estabelecer uma condi¢do de efi-
cacia do contrato, esta podera respeitar apenas a uma parte dos
efeitos juridico-negociais e assim, nomeadamente, a condigao de
obten¢ao de financiamento ter por consequéncia a ineficacia da
obrigacdo de tomar de uso a loja, mas ndo a ineficacia da obrigagao
de entregar a gestora uma certa quantia a titulo de reserva(?).

Suscitavam-se, todavia, algumas dificuldades no enquadra-
mento do caso decidido pela Relagdo de Lisboa que s6 em pre-
senca de um melhor conhecimento da situacao de facto poderia-
mos devidamente apreciar. Com efeito, o tribunal considerou que

(*) Sobre a possibilidade de a condigdo respeitar apenas a uma parte dos efeitos
de um negocio juridico, cf. ANGELO FALZEA, La condizione e gli elementi dell’atto giuri-
dico, Giuffre, Mildo, 1941, p. 252. Ver também a nossa A condi¢do como elemento aciden-
tal..., cit., p. 64.
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teria havido violagdo do acordo celebrado por o lojista ter desistido
subita e inesperadamente da celebragdo do contrato definitivo e,
além disso, inobservancia do dever de proceder segundo a boa fé
processual porquanto a clausula de condi¢do ndo constava do
documento negocial, vindo a ser alegada com o intuito de o lojista
se furtar ao cumprimento das obrigagdes assumidas. Ora, se ao
obice de a clausula ndo constar de documento escrito se pudesse
objetar, no caso de a formagdo do negocio ocorrer por adesdo, que
prevalecem as condic¢des individualmente negociadas sobre o con-
teudo do acordo pré-formulado (art. 7. LCCG)(3¢), j4 uma aprecia-
cao fundamentada sobre o comportamento contrario a boa fé esta
fora do nosso alcance(?’).

(3°) No sentido de que a regra do art. 394.° CC nao se aplica aos contratos celebra-
dos por adesao, admitindo-se pois a prova por testemunhas de convengédo contraria ou adi-
cional ao contetido de negdcio juridico constante de documento escrito, ver CASSIANO DOS
SANTOS, O contrato de instalagdo de lojista em centro comercial (e a aplica¢do do
art. 394.° do Codigo Civil quando celebrado por adesdo), Cadernos de Direito Privado,
n.° 24 (Outubro/Dezembro de 2008), p. 6. PEDROSA MACHADO, Sobre clausulas contra-
tuais gerais e conceito de risco, RFDUL, Vol. XXIX (1988), p. 113, n. 56, considera que
os acordos individuais podem ser anteriores, concomitantes ou posteriores a conclusido do
contrato, além do que podem indiferentemente ser escritos ou verbais, expressos ou taci-
tos; o problema ¢ remetido para o 6nus da prova do contrato individual ou singular. De
modo mais restrito e cauteloso, ALMEIDA COSTA/MENEZES CORDEIRO, Clausulas contra-
tuais gerais — Anotag¢do ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, Coim-
bra, 1986, p. 26, ¢ ANA PRATA, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais — Ano-
tagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, 2010, pp. 260-261,
consideram que o acordo especifico prejudica sempre as disposi¢des gerais, mesmo que
aquele seja nulo por falta de forma; neste caso, t€ém aplicagdo as normas supletivas perti-
nentes ou, se necessario, proceder-se-a a integragao da lacuna. ANA PRATA, ibidem, p. 263,
admite como validas as clausulas especificamente acordadas oralmente, desde que a lei
ndo as sujeite a forma escrita. Atendendo a que a forma do acordo de ingresso € voluntaria
e seguindo o entendimento defendido por estes Autores, julgamos que deveria admitir-se a
possibilidade de o lojista provar, ainda que por recurso a prova testemunhal, que a condi-
¢do de obtengdo de financiamento fazia parte do acordo (contanto, bem entendido, que este
tivesse sido celebrado com base em clausulado contratual geral).

(*’) Embora o tribunal tenha dado como provado que o lojista, no curso do pro-
cesso de negociagdes, questionou a gestora sobre as consequéncias de uma eventual nido
obtencdo de financiamento, o certo ¢ que o respeito devido ao principio da boa fé requeria
que a importancia da obten¢do do empréstimo para a formagdo da vontade de contratar
tivesse sido devidamente evidenciada no curso do processo negocial.



