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SUMARIO

O presente texto é a versdo final daquele que, com o mesmo titulo, esta
disponivel em verbojuridico.net, desde margo de 2016. Trata
panoramicamente do regime do contrato de mediagdo imobilidria, dando
relevo a aspetos que, com frequéncia, estdo na origem de litigios concretos e
atendendo pari passu as diferencas entre o contrato de mediagao simples e o
contrato de mediagdo com clausula de exclusividade. Outros tépicos da
mesma temadtica, bem como mais extensa fundamentacao dos aqui tratados,
encontram-se nos meus O contrato de mediacdo, publicado em 2014, e
Regime juridico da atividade de mediagao imobilidria anotado, publicado em
2015, ambos da Editora Almedina, e para os quais genericamente remeto,
sem necessidade de o voltar a fazer nas péginas que se seguem. (H.O.C.)
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1. Introducio

O contrato de mediacio imobilidria estd previsto e regulado na Lei
15/2013, de 8 de fevereiro, que estabelece o regime juridico a que fica sujeita a

atividade de mediagdo imobilidria (de ora em diante RJAMI).

O regime vigente, a semelhanga dos que o antecederam, nio fornece uma

nogio concentrada da realidade que designa por contrato de mediagio
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imobilidria. No entanto, com base nas normas que definem a atividade e que
regulam aspetos atinentes as partes e A remuneragio, podemos afirmar que o
contrato a que se destina a disciplina do diploma é aquele pelo qual wma
empresa de mediacio imobilidria procura, para os seus clientes, destinatdrios para
a realizagio de negdcios que visem a constituicio ou aquisicio de direitos reais
sobre bens imdveis, a permuta ou o arrendamento dos mesmos, o trespasse ou a
cessdo de posi¢do em contratos que tenham por objeto bens imdveis, mediante
remuneragio, devida com a conclusio e perfeicio do negdcio visado pelo exercicio

da mediacio.

Como observaremos também a partir das regras do RJAMI, a introdugio
no contrato de uma cldusula de exclusividade altera a sua configuracio e
regime em virios aspetos importantes: a) a mediadora obriga-se
necessariamente a diligenciar no sentido de obter interessado (enquanto no
contrato de media¢io simples se admite que, nio resultando outra coisa do
contrato, a mediadora tenha apenas o 6nus de o fazer); b) o cliente, quando
seja o proprietirio do imével ou o arrendatirio trespassante, fica obrigado a
remunerar a mediadora pela obtencio de um destinatédrio interessado e pronto
a celebrar o contrato visado, independentemente da celebragio deste, exceto
quando este contrato nio se celebre por causa que nio lhe seja imputdvel; c)
havendo incumprimento da cliusula pelo cliente, a mediadora tem direito a
remuneracio com a celebragio do contrato visado, mesmo que nio haja nexo

causal entre a sua atividade e aquela celebragio.

As diferencas entre o contrato de mediagio imobilidria simples e o contrato
de mediacio imobilidgria com cldusula de exclusividade sio de tal forma
relevantes que podemos falar em duas subespécies ou subtipos do contrato de
mediagio. No decurso do texto, cuidarei de explicitar as diferengas entre

ambos.

2. A prestacio da mediadora
2.1. No contrato de mediagio simples

O n.° 1 do art. 2.° do RJAMI define a atividade de mediacio imobilidria

como consistindo na procura, por parte das empresas, de destinatdrios para a

89 |



Higina Orvalho Castelo Contrato de mediagdo imobilidria

realizacio de negdcios que visem a constituigio ou aquisi¢io de direitos reais
sobre bens imdveis, bem como a permuta, o trespasse ou o arrendamento dos
mesmos ou a cessio de posicbes em contratos que tenham por objeto bens
imoéveis. Se tivermos em consideracio que a atividade de mediacio imobilidria
s6 pode ser exercida mediante contrato (como o diz o art 3.°, n.° 1),
concluimos que a mesma atividade constitui a prestacio caracteristica do

contrato de mediagio imobilidria.

O primeiro diploma a descrever a atividade de mediagio imobilidria (o
DL 285/92, de 19 de dezembro) dizia que a mediadora se obrigava a conseguir
interessado para dado negécio. Estes dizeres, provenientes da defini¢io
doutrindria e jurisprudencial corrente a época’, nio encontravam
correspondéncia na préitica negocial. Provavelmente por isso, os diplomas
subsequentes (art. 3., n.° 1, do DL 77/99, de 16 de margo, e art. 2.°, n.° 1, do
DL 211/2004, de 20 de agosto) passaram a descrever a atividade de mediagio
imobilidria como aquela pela qual a empresa de mediacio se obriga a diligenciar
no sentido de conseguir interessado na realizagio de negécio com certas

caracteristicas.

Tanto significa que a atividade de mediagio exercida no ambito do
contrato e por causa dele comegou por ser legalmente descrita, no diploma de
1992, como correspondendo a uma obrigagio de resultado (obrigacio de
conseguir um interessado), tendo passado nos diplomas de 1999 e de 2004 a
corresponder a uma obrigacio de meios (obrigacio de diligenciar no sentido

de conseguir um interessado).

A atual Lei (2013) abandona a referéncia a uma obrigagio da mediadora de
efetuar dadas diligéncias e descreve simplesmente a atividade na perspetiva da
sua execugio factica, como a procura de destinatdrios, sem fazer corresponder

essa procura a uma obrigagio contratual.

S6 por via da interpretagio dos concretos contratos de mediacdo

imobilidria, se podera aferir se a mediadora assumiu uma obrigacio juridica e,

" VAZ SERRA, «Anotacdo ao Acérdao do ST) de 7 de Marco de 1967», RL) 100:3355 (15 mar. 1968)
pp. 343-8 (p. 343); e, Acérdaos do ST) de 07/03/1967, BMJ 165, p. 318; de 17/03/1967, proc.
61689, BMJ 165, p. 331; de 28/02/1978, proc. 66989, BM) 274, p. 223; e de 09/03/1978, proc.
66824, BMJ 275, p. 183.
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se sim, qual a sua extensio. A Lei atual, a0 ndo classificar a atividade que a
mediadora desenvolve no ambito do contrato e por causa dele como
obrigagio, permite que o modelo legalmente tipico inclua contratos em que a

mediadora se vincula ao exercicio da atividade e outros em que nio se vincula.

Para melhor percebermos os possiveis cendrios, lembro que em
ordenamentos nos quais o contrato de mediagio estd legislativamente
regulado — como sucede no italiano, no alemio e no suico -, o
desenvolvimento da atividade mediadora contratualmente prevista nao
constitui uma obrigagio. Nestes paises, a situacio passiva do mediador
corresponde melhor ao que os autores suicos designam por Obliegenbeit
(autores de lingua alema) ou incombance (de lingua francesa), que a uma
obrigagio. O termo tem sido traduzido entre nds por énus material, encargo,
e/ou incumbéncia’. Trata-se de uma entidade do plano das normas juridicas de
constrangimento a um comportamento, como a obrigacio, mas que se
distingue desta pelas diferentes consequéncias da sua inobservincia. Enquanto
o incumprimento da obrigagio confere ao credor direito de agio para
execug¢do especifica, compensagio em dinheiro e/ou indemnizagio dos danos,
a inobservancia da Obliegenbeit gera para o vinculado um inconveniente ou a
nio obtencio de um beneficio, mas nio confere a contraparte o direito de
exigir o comportamento ou de se ressarcir pelo nio desempenho. Por outro
lado, a sua observancia é favordvel a ambas as partes (ao contririo do que
sucede com os 6nus processuais, cuja inobservincia é desfavoravel ao onerado

e favoravel a parte contriria).

Parece ser o que amitde sucede em contratos de media¢io: a mediadora
desenvolverd a atividade pretendida pelo seu cliente no interesse de ambos,
sabendo que s6 serd remunerada se for bem sucedida na procura e se, na
sequéncia disso, o cliente vier a celebrar o contrato desejado, celebragio que se
mantém na disponibilidade deste. Com efeito, a mediadora nio esti sujeita a
ver-se compelida a desenvolver a sua atividade de promoc¢io do contrato

desejado, nem a ter de pagar uma indemnizagio caso nio a desenvolva. A

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil, 1, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2012, pp.
918-9; JANUARIO GOMES, Assuncgao fidejussoria de divida, Coimbra, Almedina, 2000, maxime pp.
1206-7; HEINRICH HORSTER, A parte geral do Cédigo Civil portugués, Coimbra, Almedina, 1992, p.
234.
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situagdo passiva da mediadora num contrato de mediacio simples dificilmente
corresponde um direito do cliente de exigir a prestagio, ou a sua execugio por
terceiro a expensas da mediadora, ou indemnizagio substitutiva. Esta relativa
liberdade da mediadora tem o seu contraponto na liberdade do cliente de
contratar outras mediadoras e na sua liberdade de celebrar o contrato com a

pessoa encontrada pela mediadora.

Com o novo modelo de descri¢io da atividade de mediagio instituido
pela Lei 15/2013, que deixa em aberto a intensidade da vinculagio da
mediadora ao exercicio da atividade, parece-me que a lei quis abranger os

contratos nos quais a mediadora é incumbida de encontrar interessado para

um contrato, mas nao se obriga a exercer qualquer atividade nesse sentido.

Perceber se num dado contrato a mediadora se obrigou e a qué, s6
casuisticamente, mediante a andlise de cada concreto contrato, poderd ser
aferido. H4d que olhar o texto do contrato e interpreti-lo. Adianto, no
entanto, que varios modelos de contratos de mediagio imobilidria disponiveis
na Internet (a titulo de exemplo, os  disponiveis em
http://apemzp.info/info/Contmto_ModeloI.pdf e http://apemlp.info/info/Contmto_ModeloZ.pdf),
e provavelmente utilizados com frequéncia pelas empresas de mediagio,
clausulam que a mediadora se obriga a procurar destinatirio para a realizagio

do negocio.

2.2. No contrato de media¢io em regime de exclusividade

Apesar de a lei nio fazer qualquer referéncia ou distingio a propésito da
prestagio da mediadora nos contratos de media¢io imobilidria com cldusula de
exclusividade, devemos entender que, guando a mediadora tem o beneficio da
exclusividade, ela estd sempre obrigada a prestacio, ou seja, estd obrigada a
desenvolver a atividade no sentido de obter interessado no contrato e/ou de

levar as negocia¢des a bom porto.

Nio faria qualquer sentido que alguém que pretende interessado para um
contrato celebrasse um contrato de mediagio para esse fim, vinculando-se a
nio celebrar contrato com o mesmo objeto com qualquer outra mediadora, se

a contraparte nio se obrigasse a desempenhar o seu papel, ou seja, a diligenciar
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por obter interessado no contrato que o cliente pretende celebrar. Um
contrato de mediagio em que a mediadora a nada se obrigasse, mas em que o
cliente ficasse impedido de recorrer a outras mediadoras, seria um contrato

totalmente desequilibrado que ninguém, minimamente esclarecido, celebraria.

E com este argumento que, em vérios ordenamentos nos quais o contrato
de mediagio é geralmente entendido como nio comportando uma obrigagio
para o mediador, se entende que, quando é acordada uma cliusula de
exclusividade — pela qual o cliente se obriga a nio procurar outros mediadores,
ou mesmo a nio promover o negécio visado por si préprio —, o mediador fica

obrigada a prestagio.

Na Alemanha, nio hd discussio sobre este aspeto: o que principalmente
distingue o contrato de mediagio com cldusula de exclusividade
(Alleinaufirag) do contrato de mediagio simples (einfacher Maklervertrag) é a
vinculacio contratual do mediador a desenvolver a atividade, que se verifica no
primeiro e nio segundo. Também na Suica se tem entendido que, quando as
partes convencionam um regime de exclusividade, estio a convencionar
necessariamente a obrigatoriedade da atividade de mediacio. Paralelamente na
Inglaterra, o vulgar contrato do estate agent é entendido como unilateral,
gerando apenas a obrigacio de remuneragio, salvo quando o mediador
beneficia de uma cldusula de exclusividade, caso em que se entende vinculado a

um dever de agir.

2.3. O contetido da vinculagio da mediadora

Nos casos em que a mediadora se obriga a uma prestagio (como sucede
quando hé cliusula de exclusividade ou sempre que assim resulte do contrato),
a extensio da obrigacio vai depender da interpretagio do contrato concreto.
As mais das vezes, e nio resultando o contririo do acordo contratual,
estaremos perante uma mera obrigagio de meios: a mediadora obriga-se a
diligenciar no sentido de encontrar interessado no contrato desejado pelo

cliente; ndo se obriga a encontrar esse mesmo interessado.

O facto de, no contrato de mediagdo, o direito 3 remuneragio apenas

nascer com a celebragio do contrato visado, conduz a que, por vezes, se veja a
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obrigacio do mediador como de resultado. Este entendimento afigura-se-me
errado. A celebragio do contrato visado ndo estd na disponibilidade do
mediador, mas apenas na do cliente e de um terceiro; também nio é o
resultado suscetivel de ser diretamente obtido pela atuagio do mediador, nem
o que corresponde ao interesse primdrio ou final do cliente. O resultado
suscetivel de ser diretamente obtido pela atuacio do mediador, e que
corresponde ao interesse primirio ou final do seu cliente, é a obtengio de um
interessado no contrato visado. S6 esta obtengio de interessado poderd
constituir o resultado-conteido da obrigagio do mediador; e, em geral, nio
constitui, pois o mediador nio assume a obrigagio de obter interessado, mas

apenas, quando muito, de tentar obté-lo.

A celebragio do contrato visado estd fora da prestacio do mediador;
constitui, como melhor veremos, circunstincia de eventualidade da qual as
partes fazem depender um dos efeitos do contrato — a remuneracio do
mediador ou, vista de outro prisma, a prestagio do cliente. Isto tem
importantes consequéncias priticas, como também veremos, nomeadamente a
de que nio é necessirio que o contrato visado seja celebrado durante o
periodo de vigéncia do contrato de mediagio, para que a mediadora tenha o

direito de ser remunerada.

3. A remuneracdo
3.1. A remuneracio dependente da conclusdo do contrato visado

As condigoes de remuneragio, em termos fixos ou percentuais, bem
como a forma de pagamento, com indicagio da taxa de IVA aplicavel, tém de
constar obrigatoriamente do contrato, sob pena de nulidade (ainda que nao
invocdvel pela empresa de mediagio) — v. art. 16, n.° 2, al. ¢), e n.° 5 do
RJAMI. O contrato de mediagio imobilidria regulado no RJAMI apresenta-se,

assirn, COmMO necessariamente oneroso.

A remuneracio da mediadora, porém, nio é devida apenas pelo exercicio
da atividade de mediacio, ou seja, pelas diligéncias no sentido de encontrar
interessado no negdcio visado, nem sequer pelo bom sucesso dessa atividade,

ou seja, pela obtengdo desse interessado. Conforme determina o artigo 19, n.°
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1, do RJAMI, a remuneracio da empresa é devida com a conclusio e perfeigio
do negécio visado pelo exercicio da mediagio (ou com a celebragio do
contrato-promessa, se assim tiver sido estipulado no contrato de mediacio
imobilidria). E sobretudo nisto que reside o cariz inconfundivel do contrato
de mediacio: o direito a remuneragio depende de uma circunstincia futura,

incerta e externa 2 prestagio da mediadora, ainda que com esta relacionada.

A conclusio do contrato visado (ou do contrato-promessa, se tiver sido
prevista a remuneragio nessa fase) nio marca apenas 0 momento em que a
remuneragio é devida, sendo, mais que isso, uma circunstancia sem a qual nio
nasce para a mediadora o direito A remuneragio’. Nio sendo celebrado o
contrato visado (ou o contrato-promessa, quando estipulado, no contrato de
mediagio, o direito 2 remuneragio nesse momento), a mediadora nio tem
direito a ser remunerada. Isto torna-se claro com a leitura do n.° 2 do art. 19,
que introduz uma excegdo nesta regra, desde que se verifiquem
cumulativamente os seguintes pressupostos: contrato de mediagio celebrado
com o proprietdrio ou o arrendatirio trespassante do bem imével; regime de
exclusividade; e ndo concretizagio do negécio visado por causa imputdvel ao
cliente. Fora deste circunstancialismo, o direito 2 remuneragio apenas nasce
com a conclusio e perfeigio do contrato visado (ou do contrato liminar,

quando assim acordado).

A norma do n.° 1 do art. 19 provém dos regimes imediatamente
anteriores (art. 18, n.° 1, do DL 211/2004, e art. 19, n.° 1, do DL 77/99) e
acolhe precedente regra jurisprudencial, por seu turno gerada a partir da
observagio dos concretos contratos de mediagio celebrados no comércio.
Leia-se, a titulo de exemplo, o seguinte trecho de um acérdio do TRL
proferido em 1975, quase vinte anos antes do primeiro diploma que regulou o
contrato de mediacio imobilidria: «para que o mediador tenha direito 2
retribui¢do, nio basta o acordo estabelecido para a realizagio de determinado

negécio juridico, nem o desenvolvimento de qualquer atividade por aquele: é

3 LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, |,
Coimbra, Almedina, 2002, pp. 185-231 (pp. 202-3): «[elstd em causa mais do que a mera
exigibilidade; é da prépria constituicao do direito que se tratay.
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indispensavel que o negécio juridico tido em vista seja concluido»*. Também
antes de a lei o prever, a jurisprudéncia reconhecia as partes a possibilidade de
escolha de um momento menos exigente, em regra, o da celebragio do
contrato-promessa’. Indiferente sempre foi a consumagio, cumprimento ou
execugio do contrato efetivamente celebrado, cuja falta nio afeta a

remuneracio da mediadora®.

Estando acordada a remunera¢io no momento do contrato-promessa,
aquela é devida com a celebracio do dito, ainda que este nio venha a ser
cumprido e nio venha a ser celebrado o contrato definitivo. Cumprir ou fazer
cumprir o contrato-promessa esti na disponibilidade dos respetivos

contraentes; a mediadora é alheia ao assunto.

Sucede, com frequéncia, ser acordado no contrato de mediacio que uma
percentagem da remuneragio seja devida com a conclusio do contrato-
promessa, € a percentagem remanescente com a conclusio do contrato
definitivo. Nestas circunstincias, se 0 contrato-promessa nio for cumprido e
nio chegar a concluir-se o contrato visado, a mediadora terd apenas direito a
percentagem da remuneragio prevista com a celebragio do contrato-promessa.
A menos que se trate de contrato de mediacio em regime de exclusividade
celebrado com o proprietdrio ou arrendatirio trespassante e que o contrato
definitivo nio se concretize por causa imputivel ao mesmo. Nestas

circunstincias rege o n.° 2 do art. 19, sendo devida a remuneracio por inteiro.

Da disciplina do art. 19, n.° 1, resulta que o contrato de mediagio — nio

sendo um contrato condicional em sentido préprio, pois é plenamente eficaz

* Acérdao do TRL de 21/02/1975, BMJ 244, p. 308 (sumdrio). Entre os acérdaos, anteriores a
1999, segundo os quais, de modo explicito ou implicito, a remuneragdo s6 é devida havendo
celebragdo do contrato visado, destaco: ST) de 17/03/1967, BMJ 165, pp. 331-4; TRL de
19/12/1975, BMJ 254, p. 237 (sumario); ST) de 28/02/1978, BMJ 274, pp. 223-32; ST) de
09/03/1978, BMJ 275, pp. 183-90; TRL de 24/06/1993, proc. 5390, CJ 1993, Ill, pp. 139-42; TRE
de 24/03/1994, proc. 446, C) 1994, I, pp. 260-2; ST) de 18/03/1997, proc. 700/96, CJAST) 1997, |,
pp. 158-60.

® Foi esse o caso julgado pelo Acérdao do TRE de 24/03/1994, proc. 446, CJ 1994, Il, pp. 260-2,
numa altura em que a lei era omissa sobre a matéria.

® Assim, LACERDA BARATA, «Contrato de mediagdo», pp. 202-3; MENEZES CORDEIRO, Direito
comercial, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 700; ANTONIO PINTO MONTEIRO, «Contrato de
agéncia (Anteprojecto)y, BMJ. 360 (nov. 1986) 43-139 (p. 85), e também em Contratos de
distribuicado comercial, 3.2 reimp., Coimbra, Almedina, 2009, p. 104; MANUEL SALVADOR, Contrato
de mediagdo, Lisboa, [s.n.], 1964, pp. 148 e 153.
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desde 0 momento da sua celebragio e nio tem a sua eficicia ameagada por
qualquer ocorréncia futura e incerta —, incorpora uma condigio atipica, ou
circunstancia de eventualidade’, cuja ocorréncia é necessaria a produgio de um

dos seus efeitos juridicos principais, o dever de remunerar.

Por causa desta circunstincia, que coloca a remuneragio na dependéncia
da celebragio do contrato visado (ou do contrato-promessa quando assim
acordado), a mediadora corre um risco especifico de nio ser remunerada,
mesmo tendo cumprido escrupulosamente a sua prestagio. Dai a frequente

classificagio do contrato de mediagio como aleatério®.

O posicionamento do contrato de mediagio no campo dos aleatérios
carece de alguma pondera¢io. Os contratos aleatérios sao aqueles em que, no
momento da sua celebragio, a existéncia e/ou a extensio da prestacio (ou,
mais lata e rigorosamente, da atribuigio) de uma ou de ambas as partes estd,
por estipulagio contratual, dependente de um facto incerto quanto i sua
verificacio (incertus an) ou quanto ao momento dessa verificagio (incertus
quando), o que gera incerteza sobre o resultado econémico do contrato, para

ambas as partes. Assim sucede no contrato de mediagio simples.

No entanto, dois importantes aspetos separam o contrato de mediacio

dos demais contratos habitualmente classificados como aleatérios.

Um primeiro aspeto prende-se com o facto de, nos contratos aleatérios, a
prestagdo aleatdria ser sempre a prestagio caracteristica e nunca a prestagio de
pagamento ou retribuigio’. Por exemplo, nas apostas mutuas e lotarias,
aleatéria € a prestagio de pagamento do prémio do jogo, nio o pagamento do

preco de participagio na aposta ou do bilhete ou fracio de lotaria; nos seguros

7 Distinguindo conceitualmente as circunstancias que colocam a globalidade dos efeitos do
negécio na dependéncia de um acontecimento futuro e incerto, de outras que apenas afetam um
(ou parte) dos efeitos do negécio, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e enunciado na teoria do
negécio juridico, Coimbra, Almedina, 1992, pp. 391-3 e 558-9.

8 LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», p. 209; MENEZES CORDEIRO, Direito comercial, p. 703;
MARIA DE FATIMA RIBEIRO, «O contrato de mediacdo e o direito do mediador a remuneracao»,
Scientia luridica, 62:331 (jan.-ab. 2013) 77-106 (p. 98); MANUEL SALVADOR, Contrato de mediagao,
p. 22. Na jurisprudéncia, a titulo de exemplo, os Acérdaos do STJ de 09/03/1978, BMJ 275, p. 183,
de 28/04/2009, proc. 29/09.3YFLSB, e de 16/12/2010, proc. 1212/06.9TBCHV.P1.51; do TRP de
02/11/2009, proc. 1913/08.7TJPRT.P1 e de 08/09/2011, CJ 2011, 1V, 165; do TRC de 17/01/2012,
proc. 486/10.5T20BR.C1; do TRE de 17/03/2010, CJ 2010, 11, 241.

? CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos, 11, Coimbra, Almedina, 2012, p. 150-1.
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de risco, aleatério é o pagamento da indemnizagio, nio o pagamento dos
chamados prémios; na venda aleatéria de bens futuros, aleatérias sio a
transmissio de propriedade e a entrega, nio o pagamento do preco; 0 mesmo
se diga na venda de bens de existéncia ou titularidade incerta; na renda
vitalicia, aleatéria é a renda a pagar, quanto 2 sua extensio (dependente da
longevidade do alienante ou de terceiro), nio a entrega e transmissio da
propriedade pelo alienante da soma tnica de dinheiro (ou da outra coisa ou

direito que seja objeto da alienagio).

Na mediacio, sucede o contririo. A prestagio aleatdria é a prestagio de

remuneracio, nio a prestacio caracteristica ou de atividade mediadora.

Um segundo aspeto respeita as diferentes fungdes econdémico-sociais dos
contratos aleatérios ou de risco, por um lado, e do contrato de mediacio, por
outro. Apesar de em todos estar presente uma dlea intrinseca, querida no
contrato, na medida em que em todos se quer que a existéncia ou a extensio
de uma prestagio fique dependente de um evento incerto (quanto i sua
existéncia ou a0 momento da verificagio), apenas os contratos aleatérios tém
por finalidade a cobertura de um risco preexistente ou a criagio de um risco
novo. Com efeito, a fun¢io econdémico-social dos contratos aleatérios
reconduz-se a uma das indicadas: ou cobertura de um risco exdgeno e
preexistente — visando minimizar os efeitos nefastos da ocorréncia do evento
incerto, j& possivel aquando da celebragio do contrato (é o que sucede nos
contratos de garantia) —, ou a criacio de um risco novo — a criagio pelo
préprio contrato da possibilidade do evento incerto (como sucede nos

contratos aleatérios puros).

No contrato de mediagio, por seu turno, a finalidade econémico-social é a
da troca de um servigo por um preco. O risco adveniente de o direito 2
remuneracio estar dependente de um evento futuro e incerto nio constitui a
finalidade do contrato, mas apenas uma forma de o cliente se assegurar
facilmente, sem custos, de que apenas paga se a parte contriria tiver cumprido
satisfatoriamente a sua obriga¢io. Trata-se, 2 um tempo, de um mecanismo
autocoercivo, gerador de um empenho acrescido da mediadora no
desenvolvimento de uma atividade eficaz, e de um mecanismo de seguranca

para o cliente que nada terd de pagar se nio quiser aproveitar a oportunidade
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negocial encontrada pela mediadora (ressalvados alguns casos de contrato com
cliusula de exclusividade), tendo em ambos os casos contrapeso no

normalmente elevado valor da remuneragio.

3.2. A perfeigio do contrato visado e celebrado

Nio basta a celebragio do contrato visado (ou do contrato-promessa
quando assim acordado) para que a mediadora alcance a sua remuneracio. E,
ainda, necessirio que esse contrato seja perfeito (art. 19, n.° 1, do RJAMI). A
perfeicio do contrato nio corresponde a um pressuposto que, com esta
designagio, seja trabalhado pela doutrina portuguesa. O Cédigo Civil refere a
perfeigio apenas a prop6sito da declaracio negocial: fi-lo no art. 35, sobre a lei
reguladora do negécio internacional, e no titulo da sec¢io que contém os arts.
224 a 235. Nestes contextos, perfeicio equivale a eficicia. Como escreve
HORSTER, «para que os efeitos juridicos de uma declaragio negocial se
produzam é preciso que esta, depois de ter sido feita ou formulada, adquira
“eficdcia” (ou “perfeicio”)»'°. No Cédigo de Seabra, observava-se semelhante
equivaléncia no art. 678, ao determinar que «se o contrato ficou dependente de
alguma condicdo de facto ou de tempo, verificada a condigio, considera-se o

contrato perfeito desde a sua celebragio».

A ideia de que perfeicio significa eficdcia serve perfeitamente no dmbito
do contrato de mediagio. Com efeito, tem-se entendido que o direito 2
remuneragio apenas nasce se, € quando, o contrato a final celebrado for eficaz.
Vejamos alguns exemplos. Quando o contrato é celebrado sob condicio
suspensiva, o direito a remuneragio s6 nasce quando a condigio se verifica''; e
quando enferma de invalidade absoluta, a mediadora nio tem direito a ser

remunerada’”. No caso de o contrato visado ser celebrado sob condigio

19 HEINRICH HORSTER, A parte geral do Cédigo Civil portugués, p. 446. No mesmo sentido, PAIS DE
VASCONCELOS, Teoria geral do direito civil, 6.2 ed., Coimbra, Almedina, 2010, p. 455.

" Assim, LACERDA BARATA, «Contrato de mediagdo», p. 205; e MANUEL SALVADOR, Contrato de
mediagao, p. 175. Esta regra encontra-se positivada em direitos estrangeiros: art. 652, n.2 1, 2.2 frase,
do Cédigo Civil alemao (BGB); art. 413, n.2 2, do Cédigo das Obrigagdes suico; art. 1757 do Cédigo
Civil italiano.

12 LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», p. 204; MANUEL SALVADOR, Contrato de mediacao, p.
177.
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resolutiva, as opinides expressas sio no sentido de ela operar a «extingdo
retroativa do negécio (...), acarretando — mercé da acessoriedade — a
destruigio retroativa dos efeitos da mediagio»". Esta posi¢io vai ao encontro

da regra geral de direito civil sobre a retroatividade da condi¢io (art. 276 do

CQ).

Estes casos apontam no sentido de, para além da conclusio do contrato,
ser também necessdrio que o mesmo ndo seja (ou, eventualmente, nio venha a
ser considerado — caso da verificacio da condi¢io resolutiva) ab initio
absolutamente ineficaz. Nesta expressio estio abrangidas a invalidade absoluta
(nulidade), a ineficicia em sentido estrito absoluta (cuja principal figura serd a
pendéncia de condi¢do suspensiva) e a ineficicia a posteriori mas com efeitos

retroativos a conclusio do contrato (verificagio da condigio resolutiva).

3.3. O necessirio nexo causal entre a atividade da mediadora e o
contrato celebrado

O nascimento do direito & remuneragio carece, para além da conclusio e
perfei¢io do contrato visado, da verificagio de um nexo entre a atividade da
mediadora e o contrato a final celebrado. A necessidade de um tal nexo
decorre dos compromissos assumidos pelas partes no dmbito da relagio
contratual de mediagio imobilidria e é incansavelmente lembrada pela
doutrina' e pela jurisprudéncia. Nesta, e segundo a que me parece ser a

melhor posi¢do, afirma-se que a contribuicio da mediadora nao tem de ter sido

13 LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», p. 205; MANUEL SALVADOR, Contrato de mediacao, p.
176. A regra expressa do Cédigo Civil italiano € a inversa; de acordo com o seu art. 1757, subsecgao
2.2; quando o contrato final se celebra sujeito a condigdo resolutiva, o direito a comissao nao se
extingue com a verificagdo da condigdo (apesar de a regra no direito italiano, tal como no portugués,
ser a da retroatividade dos efeitos da condicao — art. 1360 do Cédigo Civil italiano). As leis alema e
suica nada dizem sobre a influéncia das condigoes resolutivas, e as respostas da doutrina ndo sao
unanimes. De todo o modo, nestes paises, ao contrario do que se passa em Portugal, a ocorréncia da
condigdo resolutiva ndo tem, por regra, efeitos retroativos (art. 158, n.2 2, do BGB, e art. 154 do
Code des obligations).

™ LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», p. 203; MENEZES CORDEIRO, Direito comercial, p.
700-1; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, «O contrato de mediagdo e o direito do mediador a remuneragao»,
pp. 100-3; MANUEL SALVADOR, Contrato de mediacao, pp. 97, 105, 106; VAZ SERRA, «Anotagdo ao
Acérdao do ST) de 7 de Margo de 1967, p. 346.
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tinica, sendo suficiente ter-se limitado a dar o nome ou a ter posto em

contacto (desde que isso tenha influido de algum modo no negécio) ™.

3.4. Despesas efetuadas no exercicio da atividade

O regime em vigor, tal como todos os que o precederam, nio dispde
sobre o pagamento das despesas suportadas no exercicio da atividade de
mediagio. A questio do ressarcimento das despesas da mediadora pode dizer-
se cldssica, sendo tradicional, nos paises que nos sio proximos, o
entendimento de que correm por conta da mediadora as despesas feitas na
busca de interessado. A doutrina portuguesa maioritiria tem apontado em
idéntico sentido, nio hesitando em afastar as regras do mandato, com simples
invocac¢io dos usos, da economia do contrato ou da natureza aleatéria do

mesmo'’. O mesmo se passa na jurisprudéncia’’.

Nio obstante, nada impede as partes de estipularem o pagamento de
despesas. O RJAM]I, alids, prevé de algum modo a situa¢io quando determina
que tem de constar obrigatoriamente do contrato de mediagio a identificacio
discriminada de eventuais servigos acessérios a prestar pela empresa
mediadora, sob pena de nulidade (art. 16, n.% 2, f), e 5'). Os servigos

acessorios, nomeadamente todos os que importem despesas para o cliente, s6

> Neste sentido, os Acérdaos do ST) de 18/03/97, proc. 700/96, CJAST) 1997, I, 158; de
31/05/2001, CJAST) 2001, 1, 108; de 28/05/2002, proc. 02B1609; de 10/10/2002, proc. 02B2469;
e de 20/04/2004, proc. 04A800; também os Acérdaos do TRE de 29/03/2007, proc. 2824/06-3; de
17/03/2010, proc. 898/07.1TBABF.E1, CJ 2010, I, 241. Alguns referem-se simplesmente a uma
relagdo causal: Acérdaos do ST) de 29/04/2003, proc. 03A918; de 28/04/2009, proc. 29/09.3YFLSB;
e de 27/05/2010, CJAST) 2010, II, 88. Outros, a um nexo de causalidade adequada: Acérdaos do ST)
de 17/03/1967, BMJ 165, p. 331; de 28/02/1978, BMJ 274, p. 223; e de 15/11/2007, proc.
07B3569; do TRE de 24/03/1994, proc. 446, C) 1994, I, 260; do TRL de 05/03/2013, proc.
824/10.0YXLSB.L1-1.

16 LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», p. 207; MARIA DE FATIMA RIBEIRO, «O contrato de
mediagao e o direito do mediador & remuneracao», pp. 99-100; MANUEL SALVADOR, Contrato de
mediagao, p. 112.

7 A titulo exemplificativo, os Acérdaos do ST) de 28/04/2009, proc. 29/09.3YFLSB, e do TRL de
12/07/2012, proc. 1187/11.2TBPDL.L1-7.

8 A nulidade do contrato, estatuida para esta eventualidade, deve ser lida cum grano salis,
circunscrita aos servigos acessorios aludidos no art. 16, n.2 2, f), como invalidade parcial, e ndo a
globalidade do contrato de mediacao. Creio razodvel a aplicagdo ao caso do disposto no art. 292 do
CC sobre a redugao do negécio.
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correrdo por conta deste se assim tiver sido previsto no contrato de mediagio,
e com discriminagdo desses servigos. De contririo, nio estando previstos, as

despesas deles decorrentes correrio por conta e risco da mediadora.

3.5. Especificidades da remuneragio no contrato em regime de
exclusividade

A cldusula de exclusividade introduz alteragdes na disciplina da

remuneracio em dois grupos de situagdes:

- Quando é cliente da mediadora o proprietirio do bem imével ou o
arrendatdrio trespassante, e o contrato visado nio se concretiza por causa
imputdvel ao cliente da mediadora, esta tem direito A remuneragio

independentemente da concretizagio do contrato visado;

- Quando o cliente da mediadora infringe a cldusula de exclusividade e
celebra o contrato visado com interessado que chegou até si por intermédio de
outra mediadora, a mediadora exclusiva tem direito 3 remuneragio, mesmo
nio tendo contribuido para a realizagio do contrato, ou seja, mesmo nio

havendo nexo causal entre a sua atividade e o contrato efetivamente celebrado.

Vejamos o fundamento destas duas regras especiais, que afastam o regime
da remuneragio do contrato de mediacio com cldusula de exclusividade, do

regime geral que vigora para o contrato de mediagio simples.

3.5.1. O contrato visado ndo se concretiza por causa imputdvel ao cliente

Desde o regime de 1999 que se prevé expressamente que a remuneragio
s6 é devida com a conclusio e perfeicio do negécio visado pelo exercicio da
mediagio, exceto nos casos em que o negécio visado, no ambito de um
contrato de mediagio celebrado em regime de exclusividade, nio se concretiza
por causa imputivel ao cliente da empresa mediadora, caso em que esta tem

direito A remuneracio. Assim o dizia o art. 19, n.° 2, al. a), do DL 77/99.

Idéntico regime manteve-se em 2004, explicitando-se entdo que, para se

excecionar a regra de que a remuneragio s6 é devida com a conclusio e
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perfeicio do negécio visado, é necessirio, nio apenas que o contrato de
mediagio tenha sido celebrado em regime de exclusividade, e nio se concretize
por causa imputdvel ao cliente da empresa mediadora, como ainda que este
cliente seja o proprietirio do bem imével (art. 18, n.° 2, al. a), do DL
211/2004, inalterado, neste aspeto, pelo DL 69/2011).

O regime vigente alarga a excecio ao contrato de mediagio exclusivo
celebrado com o arrendatirio trespassante, sendo esta a tUnica alteragio
substancial (art. 19, n.° 2, da Lei 15/2013). No entanto, a nova norma tem
uma redacio confusa: «E igualmente devida 2 empresa a remuneracio acordada
nos casos em que o negécio visado no contrato de mediagio tenha sido
celebrado em regime de exclusividade e ndo se concretize por causa imputivel
ao cliente proprietrio ou arrendatirio trespassante do bem imével». O texto
enferma de gralhas evidentes, estando manifestamente a mais as palavras que
coloquei em itdlico. Estd em causa o contrato de mediagio celebrado em regime
de exclusividade e nio o contrato visado celebrado em regime de exclusividade.
Suprimidos os lapsos, a norma em causa determina que, no contrato de
mediagio celebrado em regime de exclusividade, com o proprietirio do bem
imével ou com o arrendatdrio trespassante, se o contrato visado nio se
concretizar por causa imputdvel ao cliente da empresa mediadora, esta tem

direito A remuneragio.

Esta norma, que em substincia vem dos dois regimes anteriores, introduz
na disciplina contratual uma diferenga significativa relativamente ao regime
geral do contrato de mediagio, no qual a remuneracio sé é devida com a
conclusio e perfeicio do negécio visado pelo exercicio da mediagio (ou de sua
promessa, quando assim tiver sido acordado no contrato de mediacio). No
regime geral, nio se celebrando o contrato visado, ainda que por causa
imputédvel ao cliente, ndo nasce o direito A remuneracio, pois o cliente mantém
intacta a sua liberdade de contratar (balizada apenas, nos termos gerais,
perante o terceiro, pelo dever de boa fé nas negociacoes). Tendo sido
estipulada uma cldusula de exclusividade num contrato de mediagio celebrado
com o proprietirio ou com o arrendatirio trespassante, o panorama altera-se.
Nestes casos, a remunera¢io da mediadora nio depende do evento futuro e
incerto constituido pela celebragio do contrato visado, quando este evento

nio se concretize por causa imputdvel ao cliente. A remuneracio da mediadora

103 |



Higina Orvalho Castelo Contrato de mediagdo imobilidria

depende aqui quase unicamente do cumprimento da sua obrigagio e do

sucesso desta.

De enfatizar que a aplicagio da norma contida no n.° 2 do art. 19 implica
a prova da efetiva obtengio de alguém genuinamente interessado e pronto a
celebrar o contrato nos moldes em que foi concebido no dambito do contrato

de mediacio.

Provando a mediadora que efetuou com sucesso a sua prestacio, o cliente
poderd eximir-se & remuneragio mediante a prova de que o contrato nio se
concretizou por causa que nio lhe é imputdvel (porque, por exemplo, recebeu,
entretanto e inesperadamente, uma ordem de expropriagio, ou porque o

terceiro nao obteve o crédito necessario a realizacio do negécio).

3.5.2. O incumprimento da clausula de exclusividade, pelo cliente

Questio frequentemente colocada perante os tribunais é a das
consequéncias da violagio da cliusula de exclusividade pelo cliente. Se o
cliente ndo respeitar o direito de exclusividade da mediadora e vier a celebrar o
contrato desejado com interessado angariado por outra mediadora (ou

encontrado pelo préprio, no caso de exclusividade absoluta), quid juris?

Esta questdo ¢ independente da anteriormente tratada e respondida pelo
art. 19, n.° 2. Antes falimos da recusa de celebracio do contrato visado,
apesar de a mediadora exclusiva ter fornecido um genuino interessado. Agora
falamos de um incumprimento da cldusula de exclusividade consubstanciado
na celebragio do contrato visado com um interessado angariado por uma
mediadora concorrente (ou na celebracio do contrato visado com pessoa

diretamente encontrada pelo cliente, no caso de exclusividade absoluta).

' Embora, excecionalmente, as duas questdes — celebracao do contrato visado com interessado
angariado por outra mediadora, pressupondo o incumprimento da clausula de exclusividade pelo
cliente, e ndo celebragao do contrato com o interessado angariado pela mediadora exclusiva por
causa imputavel ao cliente — possam coexistir num mesmo litigio. Assim sucedeu no Acérdao do TRP
de 02/06/2011, proc. 141/09.9TBMAI.P1, CJ 2011, lll, 196, no qual a mediadora exclusiva
apresentou um interessado na compra e o cliente vendeu a um terceiro angariado por outra
mediadora.
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Com esta atuacio, o cliente torna impossivel a verificagao da condigao de
que depende a remuneragio da mediadora (torna impossivel a celebragio do
contrato visado com eventual interessado a apresentar pela mediadora), pelo
que, no fundo, torna impossivel o bom sucesso da prestagio da mediadora,
pois ninguém se pode interessar verdadeiramente em comprar um imével que

ja ndo estard A venda.

Neste quadro, o cliente deve pagar 3 mediadora exclusiva a remuneragio
acordada®™. E a solucio que resulta da aplicacio das regras gerais sobre o
incumprimento das obrigacdes. Nos contratos bilaterais, se a prestacio se
tornar impossivel por causa imputdvel ao credor, nio fica este desobrigado da
contraprestagio (art. 795, n.° 2, do CC). E também esta a solugio conferida
para o caso andlogo do contrato de agéncia exclusivo: o agente tem direito a
comissio por atos concluidos durante a vigéncia do contrato (mesmo que nio
os tenha promovido nem tenham sido celebrados por clientes por si
angariados), se gozar de um direito de exclusividade para uma zona geogrifica
ou para um circulo de clientes e se os mesmos atos tiverem sido concluidos
com um cliente pertencente a essa zona ou circulo de clientes (cfr. art. 16, n.°
2, conjugado com o n.° 1, do Regime do Contrato de Agéncia — DL 178/86,
de 3 de julho, alterado pelo DL 118/93, de 13 de abril).

Nos casos referidos nesta sec¢io — em que o cliente, incumprindo a
clausula de exclusividade, celebra contrato com interessado angariado por
mediadora terceira (ou, sendo a exclusividade absoluta, angariado por si) —, a
cliusula de exclusividade permite que se prescinda do estabelecimento do

nexo causal entre a atividade mediadora e o contrato celebrado.

4. Aspetos a considerar na celebra¢io de um contrato de mediacio
imobilidria
4.1. A forma escrita

O n.° 1 do artigo 16 do RJAMI, repetindo norma existente nos
precedentes regimes (2004/2011, 1999 e 1992), impde que o contrato de

20 Neste sentido, o Acérdao do ST) de 07/03/1967 e a anotagdo que VAZ SERRA escreveu sobre o
mesmo (ambos em RLJ 100, pp. 340-8).
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mediagio imobilidria seja reduzido a escrito. Trata-se de um requisito de
validade, forma exigida para que o contrato seja valido, vulgo, forma ad

substantiam.

Em linha com o disposto no art. 220 do CC, o art. 16, n.° 5, do RJAMI
diz que a inobservincia da forma escrita determina a nulidade do contrato.
Mas enquanto o regime geral da nulidade, previsto nos arts. 285 e ss. do CC,
prescreve que se trata de invalidade invocavel a todo o tempo, por qualquer
interessado, podendo mesmo ser declarada oficiosamente pelo tribunal, o
RJAMI atribuiu 2 proscricio da forma escrita uma consequéncia especifica:
nulidade (assim lhe chamou) ndo invocdvel pela empresa de mediacio. Esta
estatui¢do nio constitui novidade, estando prevista em idénticos termos desde

o regime de 1992.

Veremos adiante, no ponto n.° 5, como é que os tribunais tém

densificado esta nulidade atipica.

4.2. Mengoes obrigatérias do contrato

O n.° 2 do art. 16, nas suas varias alineas, elenca os elementos que

obrigatoriamente devem constar do contrato, da seguinte forma:

a) A identificagio das caracteristicas do bem imével que constitui objeto
material do contrato, com especificagio de todos os 6nus e encargos que

sobre ele recaiam;
b) A identificacio do negécio visado pelo exercicio de mediagio;

c) As condigées de remuneragio da empresa, em termos fixos ou
percentuais, bem como a forma de pagamento, com indicagdo da taxa de IVA

aplicavel;

d) A identificagio do seguro de responsabilidade civil ou da garantia
financeira ou instrumento equivalente previsto no artigo 7.°, com indicagao da

apélice e entidade seguradora ou, quando aplicivel, do capital garantido;

e) A identificacio do angariador imobilidrio que, eventualmente, tenha

colaborado na preparagio do contrato;
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f) A identificagio discriminada de eventuais servicos acessérios a prestar

pela empresa;

g) A referéncia ao regime de exclusividade, quando acordado, com
especificagio dos efeitos que do mesmo decorrem, quer para a empresa quer

para o cliente.

As trés primeiras alineas respeitam a elementos presentes em qualquer
contrato de mediagio — o objeto mediato do negécio visado, o negéceio visado
pelo contrato de mediagio e a remuneragio —, e impdem a identificacio

circunstanciada desses elementos.

A alinea subsequente obriga a identificagio do seguro de responsabilidade

civil, elemento externo 3 estrutura contratual.

As trés tltimas alineas respeitam a circunstincias eventuais mas que, a
verificarem-se, tém obrigatoriamente de ser mencionadas no texto do
contrato: caso tenha havido colaboragio de angariador, ele tem de estar
identificado; caso sejam contratados servigos acessorios, eles tém de ser
discriminados; caso seja acordado o regime de exclusividade, ele tem de ser

referido com especificagdo dos seus efeitos para cada uma das partes.

4.3. A consagracio do regime de exclusividade e os seus efeitos

A al. g) do n.° 2 do art. 16 do RJAMI determina que, quando acordado o
regime de exclusividade, a referéncia a tal acordo tem de constar
obrigatoriamente do contrato, com especificagio dos efeitos que do mesmo

decorrem, quer para a empresa, quer para o cliente.

Esta norma foca dois aspetos diferentes do contrato de mediagio em
regime de exclusividade: por um lado, a sua formagio, necessariamente sujeita
3 forma escrita; por outro, os seus efeitos concretos, cuja especificagio se
deixa na disponibilidade das partes, mas que tém de constar obrigatoriamente

do texto contratual.

No anterior regime, estes dois aspetos constavam de disposigdes
separadas (art. 19, n.°s 4 e 5, do DL 211/2004) e explicitava-se o efeito do

regime de exclusividade, determinando-se que, com a sua institui¢do, s6 a
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mediadora tinha o direito de promover o negécio objeto do contrato de
mediagio durante o respetivo periodo de vigéncia (art. 19, n.° 4, do DL
211/2004). A interpretagio desta norma suscitou ddvidas sobre a extensio ou
abrangéncia da cliusula: permitia afastar apenas a concorréncia de outras
mediadoras ou inibia também o cliente de celebrar o contrato visado com

interessado por si diretamente encontrado?

O RJAMI absteve-se de estabelecer os efeitos da cldusula de exclusividade
e proibiu o julgador de integrar a falta absoluta de estipulagio das partes,
fazendo recair sobre estas o 6nus de explicitarem os efeitos que pretendem
para a cldusula, sob pena de nulidade do contrato. De lembrar que tal nulidade,
de resto ndo invocivel pela empresa de mediagio, nio impede a conversio do
contrato num contrato de mediagio simples, ao abrigo do disposto no art. 293

do CC.

Todavia, apesar de as partes terem de estipular os concretos efeitos da
clausula de exclusividade, sempre o seu texto terd de ser interpretado, e, caso
seja de teor semelhante ao da revogada norma, manterd atualidade a discussio
sobre a sua abrangéncia — afastar apenas a concorréncia ou também a atividade
do préprio cliente? Se lermos as minutas de contrato de mediagio imobilidria ja
acima referidas, verificamos que a densificacio dos efeitos do contrato
celebrado em regime de exclusividade ¢ feita através da mesma férmula antes
usada pelo art. 19, n.° 4, do DL 211/2004, de 20 de agosto: «quando o
contrato é celebrado em regime de exclusividade s6 a Mediadora contratada
tem o direito de promover o negécio objeto do contrato de mediagio durante

o respetivo perfodo de vigéncia».

A jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores, confrontada varias
vezes com a necessidade de interpretar esta férmula, e na falta de mais

especifica estipulacio das partes, tem oscilado entre as seguintes solugdes:

- A cliusula de exclusividade impede a contrata¢io de outras mediadoras e
também a promogio direta do cliente, mas nio impede o cliente de aceitar

propostas que espontaneamente lhe sejam feitas por terceiros™’;

21 Neste sentido, os Acérdaos do TRG de 20/04/2010, proc. 7180/08.5TBBRG.G1, e do TRC de
18/02/2014, proc. 704/12.5T20BR.CT1.
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- A cldusula de exclusividade impede a contratag¢io de outras mediadoras,
mas nio impede o préprio cliente de procurar interessados no negécio

pretendido®.

Ainda nio vi decisdes nacionais no sentido de o cliente ter sempre de
remunerar a mediadora exclusiva, mesmo que celebre o contrato com alguém

que o procurou de forma independente e espontanea.

Em meu entender, e sem prejuizo de as partes poderem manifestar
claramente o seu acordo noutro sentido, a melhor interpretagio de uma
cldusula de teor idéntico ao do art. 19, n.° 4, do revogado DL 211/2004 (s6 a
empresa de mediagio tem o direito de promover o negé6cio objeto do contrato
de mediagdo) restringe a operacionalidade da cliusula ao afastamento da
concorréncia, nio podendo ver-se como tal a iniciativa do préprio cliente. Por
um lado, o campo de regulacio do RJAMI ¢é o da atividade empresarial de
mediagio imobilidria, devendo a cliusula em causa ser lida a esta luz. Por outro
lado, a interpretagio mais lata contende com as normas dimanadas do
principio da autonomia privada, na sua modalidade de liberdade contratual, que
tanto peso tém no ambito do direito privado, pelo que carece de uma

indicacio clara das partes nesse sentido.

De dizer que a posi¢io defendida nio prescinde do cumprimento pelo
cliente do seu dever de informar previamente a mediadora exclusiva da sua

inteng¢do de celebrar contrato com pessoa por si diretamente encontrada.

4.4. O prazo do contrato

O n.° 3 do art. 16 do RJAMI determina que, quando o contrato for
Omisso quanto ao respetivo prazo de duracdo, considera-se celebrado por um
periodo de seis meses. Impde-se, portanto, a celebragio do contrato por tempo
determinado, mas o periodo de vigéncia é deixado na disponibilidade das

partes, sendo supletiva a regra que o fixa em seis meses.

2 Neste sentido, os Acérdaos do TRG de 04/06/2013, proc. 1264/12.2TBBCL.G1, do TRP de
01/07/2014, proc. 19005/12.2YIPRT.P1, e do TRG de 22/10/2015, CJ 2015, IV, 296.
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Ja assim era desde o regime anterior, instituido em 2004. Anteriormente,
a estipulagio de prazo era obrigatéria, sob pena de nulidade (art. 20, n.° 2, al.
g), do DL 77/99), ou sem cominagio expressa (art. 10.°, n.° 2, al. a), do DL
285/92).

Os efeitos do prazo no regime da cessag¢do do contrato serdo apreciados

no ponto n.° 6.

4.5. O recurso a clausulas contratuais gerais

O n.° 4 do art. 16 do RJAMI dispée que os modelos de contratos com
cliusulas contratuais gerais s6 podem ser utilizados pela empresa apés

validagdo dos respetivos projetos pela Direcio-Geral do Consumidor.

Os regimes anteriores eram menos exigentes. Todos continham uma
norma destinada aos contratos de mediagio com uso de cldusulas contratuais
gerais, mas limitavam-se a exigir que a empresa de mediagio enviasse cépia dos
projetos dos contratos com uso de tais cliusulas 2 Dire¢io-Geral do
Consumidor, ou a outros organismos de tutela dos interesses dos
consumidores (v. art. 19, n.° 7, do DL 211/2004, art. 20, n.° 6, do DL 77/99 e

art. 10.°, n.° 4, do DL 285/92). A prévia validagio é uma novidade do RJAMI.

A validagio abstrata, por parte da Dire¢io-Geral do Consumidor, das
cldusulas contratuais gerais que a empresa de mediagio pretende integrar em
contratos concretos nio cerceia a apreciacio judicial da validade das mesmas,
seja através da acdo inibitéria, independente da inclusio em contratos
singulares, seja apds a sua insercio nesses contratos (ao abrigo do disposto na
Lei das cldusulas contratuais gerais, DL 446/85, de 25 de outubro, e suas

atualizacdes).

O incumprimento do n.° 4 do art. 16 gera a nulidade do contrato, nio
invocével pela empresa de mediagio (n.° 5 do mesmo artigo). Idéntica era a
regra nos regimes anteriores (art. 19, n.° 8, do DL 211/2004, art. 20, n.° 8, do
DL 77/99, e art. 10.%, n.° 6, do DL 285/92).

A procura no Google por minuta de contrato de mediacio imobilidria

conduz-nos a modelos constituidos por cliusulas contratuais gerais, pré-
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elaboradas, que se apresentam as potenciais contrapartes. A titulo
exemplificativo, veja-se a minuta de contrato de mediagio imobilidria a
celebrar com quem procura alienar, trespassar ou dar de arrendamento (em
regra, o dono do imével), disponivel em
http://apemip.info/info/Contrato_Modelol.pdf, e a minuta de contrato de
mediagio imobilidria a celebrar com quem estd interessado em adquirir, tomar
de trespasse ou de arrendamento, disponivel em
http://apemip.info/info/Contrato_Modelo2.pdf.

Como em muitos outros contratos de adesio (lembro, por exemplo, os
de seguros ou de fornecimento de servigos publicos essenciais), a celebragio
do contrato exige o preenchimento dos dados que permitirdo individualizi-lo,
nomeadamente os referentes 2 identificagio cabal das partes, do imé6vel que
serd objeto do contrato visado, do tipo de contrato visado e do valor da
remuneracio. Além destas clausulas individualizadoras ou particulares, outras
terdo de ser preenchidas se se quiser introduzir regras especiais: o regime de
exclusividade (que terd de estar expressamente previsto); um prazo diferente
do legal supletivo (nada estipulando as partes, o contrato considera-se
celebrado por seis meses); o eventual pagamento de despesas (pois se nio
estiver expressamente previsto, considera-se que nio é devido, correndo as

despesas por conta da mediadora); a convencio de foro especial.

A maioria dos contratos de mediagio imobilidria que se celebram no dia-
a-dia sdo, pois, contratos de adesio, pré-elaborados por entidades associativas
ou pelas empresas de mediagao, submetendo-se, por isso, a j4 referida Lei das

cldusulas contratuais gerais.

5. O contrato de mediagio imobilidria nulo

O n.° 5 do art. 16 do RJAMI diz-nos que o incumprimento do disposto
nos n.% 1, 2 e 4 determina a nulidade do contrato, ndo podendo esta ser
invocada pela empresa de mediacio. Esta particularidade da invalidade vem do

regime de 1992 e manteve-se nos subsequentes.

Ao longo de mais de duas décadas, os tribunais portugueses tiveram

oportunidade de se pronunciar sobre o significado da designada nulidade do

111 |



Higina Orvalho Castelo Contrato de mediagdo imobilidria

contrato de mediacio imobilidria, no seio de um quadro legislativo que, do
ponto de vista material ou substantivo, se manteve inalterado. Tem-se
reconhecido unanimemente que a nulidade prevista no RJAMI € atipica ou sui
generis, ou seja, que nio lhe corresponde o regime geral ditado pelo Cédigo

Civil para o negécio juridico nulo.

O significado dessa atipicidade, em que medida o regime da nulidade do
RJAMI se afasta do regime geral, suscita virias questdes: quem pode invocar o
vicio; que consequéncias ele tem na contraprestagio pecuniiria quando o
contrato desejado seja efetivamente celebrado na sequéncia da atividade da
mediadora; quando é que a invocacio da invalidade deve ser desconsiderada

por ser abusiva.

Relativamente 3 primeira questdo, concebem-se trés respostas: a) apenas
o cliente da empresa de mediagio pode invocar a invalidade; b) qualquer
interessado, com excecio da empresa de mediagio, pode invocar a nulidade; c)
além de poder ser invocada por qualquer interessado, com exce¢io da empresa

de mediagio, o vicio pode ser declarado ex officio pelo tribunal.

O teor literal da norma e a sua conjugagio com a regra do art. 286 do CC
conduzem a que a nulidade possa ser invocada por qualquer interessado, com
excegio da empresa de mediagio, e a que deva também ser conhecida

oficiosamente pelo tribunal®.

2 Neste sentido, LACERDA BARATA, «Contrato de mediagao», p. 211, referindo-se a norma paralela
do DL 77/99. No sentido de que o tribunal deve conhecer oficiosamente numa situagdo em que tal
conhecimento é desfavoravel a mediadora, e com argumentos que devem ser ponderados, o Parecer
de RUI PINTO DUARTE, datado de 26/01/2014, no caso julgado pelo Acérdao do ST) de 07/05/2014,
proc. 7185/09.9TBCSC.L1.51. Entre as conclusoes do referido Parecer: «i) A ter existido contrato, o
mesmo seria nulo, por forga do n.2 8 do art. 19 do Dec.-Lei 211/2004, de 20 de agosto; j) Como
resulta do art. 285 do Cédigo Civil, as disposicdes dos arts. 286 a 294 do mesmo diploma sao
aplicaveis a nulidade e a anulabilidade dos negécios juridicos na medida em que nao haja regime
especial; k) O caso em aprego é de nulidade para efeitos de tais preceitos do Cédigo Civil; I) Nao sé
o n.2 8 do art. 19 do Dec.-Lei 211/2004, de 20 de agosto, é claro como, se tal preceito nao existisse,
a sangao da nulidade seria a mesma a aplicével, por forga do art. 220 do Cédigo Civil; m) Do Dec.-
Lei 211/2004, de 20 de agosto resulta haver um — e s6 um — desvio ao regime geral da nulidade: o
consistente em a nulidade nao poder ser invocada pela empresa de mediagao; n) Assim, todas as
regras do regime comum da nulidade a excegao da possibilidade de invocagao pela empresa de
mediacao sao aplicaveis ao caso; o) Entre tais regras esta a do conhecimento oficioso da nulidade
pelo Tribunal, sendo de sublinhar que, apesar da féormula do art. 286 (“pode ser declarado
oficiosamente”), na medida em que o poder em causa é um poder-dever, o tribunal deve conhecer
da nulidade oficiosamente; p) A tese de que a nulidade atipica (incluindo a do contrato de mediagao
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As decisoes judiciais, porém, tém sido no sentido de apenas o cliente

poder invocar a invalidade™.

O que, em qualquer caso, nio se deverd permitir é que o conhecimento
oficioso do tribunal ou o conhecimento por invocagio de terceiros conduzam
a0 aproveitamento do vicio pela empresa de mediagio, situacio que a lei quis
claramente afastar. Para a invocagio pelo cliente, por seu turno, deverd bastar
qualquer alega¢io que implique nio ter sido celebrado contrato escrito, o que

inclui a alegagdo de nio ter sido celebrado qualquer contrato.

Relativamente 3 segunda questio, quando o direito nio conduz 2
manutencio do contrato, declarada a sua nulidade, haverd que ter em
consideragio o disposto no art. 289, n.° 1, do CC: a nulidade tem efeito
retroativo, devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a
restituigio em espécie nio for possivel, o valor correspondente. Ora, tendo
sido prestada com éxito a atividade de mediacio, e tendo o cliente celebrado o
contrato visado gragas a atuagio da mediadora, creio que o melhor critério
para aferir o valor do que foi prestado é fazé-lo corresponder A remuneracio
acordada, pois foi esta que o cliente entendeu que a atividade bem sucedida da

mediadora para si valia®.

imobiliaria resultante da falta da sua redugdo a escrito) ndo seria declardvel oficiosamente pelo
tribunal surgiu para evitar que a parte mais forte, presumivel causadora da nulidade (no caso, a
empresa de mediagao), beneficiasse com essa declaragdo, razdo essa que no caso nao se verifica; q)
Se o tribunal recusasse ter o poder-dever de declaragdo oficiosa da nulidade, o protegido seria a
empresa de mediagdo e o prejudicado seria a parte em cujo favor a nulidade é estabelecida». O
Acérdao ndo chegou a analisar as questdes dos sujeitos com legitimidade para invocar a nulidade e
do seu possivel conhecimento oficioso, uma vez que tais questdes ficaram prejudicadas com a
consideragao prévia da inexisténcia do contrato de mediacdo (ao encontro do citado Parecer).

2 Assim, os Acérdaos do TRC de 10/07/2007, proc. 3631/05.9TBAVR.C1; de 16/10/2007, proc.
408/05.5TBCTB.C1, CJ 2007, IV, 33; e de 18/03/2014, proc. 292391/11.7YPRT.C1; do TRL de
27/02/2007, proc. 10818/2006-7; e do STJ de 03/04/2008, proc. 07B4498.

% Neste sentido, v. Acérddao do ST) de 20/04/2004, proc. 04A800; e, Acérddo do TRE de
03/12/2008, CJ 2008, V, 254. No sentido de que a compensagao nos termos do art. 289, n.2 1, do
CC, deve corresponder ao valor dos servigos que em concreto a mediadora tiver prestado, Acérdao
do TRC de 06/03/2012, proc. 2372/10.0TJCBR.C1; Acérdao do TRL de 07/10/2003, proc.
2165/2003-7; MIGUEL CORTE-REAL e MARIA MENDES DA CUNHA, A actividade de mediacdo imobilidria:
anotagoes e comentdrios ao DL n.° 77/99, de 16.03 e a legislagdo complementar, Porto, Vida
Econémica, 2000, p. 84.
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Por vezes, e focando agora a terceira das questdes enunciadas, a invocagio
da nulidade do contrato de mediagio celebrado sem observancia da forma
escrita é recusada por se considerar abusiva, contriria 3 boa fé que deve
orientar as relacdes contratuais em todas as suas fases®. Tal recusa vai ao
encontro do que se pode considerar uma orientagio jurisprudencial mais geral
que, perante certo circunstancialismo, e com fundamento nas normas que
exigem a boa fé na formacio dos contratos e nas que proibem o abuso de
direito, afirma a validade de contratos celebrados com desrespeito da forma

solene prescrita por lei”.

6. A cessa¢do do contrato de mediagio imobilidria

O contrato de mediagdo imobilidria pode cessar por virias formas que
nio oferecem especificidades relativamente a outros contratos, como a
revogagdo em sentido préprio — acordo das partes no sentido de colocarem fim
a relagdo contratual —, a caducidade — quando o prazo do contrato atinge o seu
termo e nio estd sujeito a renovagiao automdtica —, a 0posicdo d renovagio —
declaragio unilateral para produzir efeitos no fim do prazo, também dita
dentincia para o termo do prazo —, ou a resolugio — declaragio unilateral
condicionada A verificacio de uma causa, prevista na lei ou no contrato, em

geral, o incumprimento da parte contriria.

Duavidas surgem a respeito da cessagio por declaracio unilateral,
imotivada e para produzir efeitos imediatos ou em momento anterior ao
termo do prazo contratual, pelo que é sobre esta forma de cessagio que me
detenho.

A cessagio por vontade exclusiva de uma das partes e discricionéria, sem
necessidade de invocacio de fundamento, ad nutum ou ad libitum, a chamada

deniincia em sentido préprio, é genericamente aceite em contratos de

% Assim o decidiram os Acérdaos do TRL de 09/03/2004, proc. 7282/2003-1, e do TRP de
20/03/2007, proc. 0720378.

¥ Diretamente sobre o tema, com resenha de posicdes da jurisprudéncia e da doutrina, PEDRO
PAIS DE VASCONCELOS, «Superacao judicial da invalidade formal no negécio juridico de direito
privadoy, in Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collaco, 11, Coimbra,
Almedina, 2002, p. 313-38.
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execu¢do duradoura e por tempo indeterminado, o que nio é o caso do

contrato de mediagio imobilidria.

A existéncia de um prazo contratual — e o contrato de mediagio estd
sempre sujeito a prazo, funcionando um supletivo de seis meses, quando as
partes nada digam - significa que nio pode ser posto termo ao contrato
antecipadamente por declaragio discriciondria de uma das partes. Trata-se de
decorréncia l6gica da basilar regra pacta sunt servanda, de resto, positivada no
art. 406 do CC.

No entanto, encontramos ocasionalmente a defesa da chamada
revogabilidade (aqui entendida como possibilidade de cessagio por declaracio
unilateral e discriciondria, 3 semelhanga do seu emprego, por exemplo, no
regime do mandato) do contrato de mediagdo, para se legitimar a desisténcia
do cliente de celebrar o contrato visado. Sucede que livre revogabilidade do
contrato de mediagio e livre desisténcia de celebragio do contrato visado siao
coisas distintas e a segunda nio implica a primeira. Isto torna-se claro se nos
lembrarmos de que a celebragio do contrato visado nio faz parte da prestagio
contratual da mediadora, sendo apenas uma circunstincia de eventualidade de
que depende o seu direito a4 remuneragio. O cliente da mediadora num
contrato de mediagio imobilidria é sempre livre de desistir da celebragio do
contrato visado (sem prejuizo de, em alguns casos de contrato de mediagio
em regime de exclusividade, poder ter de pagar a remunera¢io, como vimos
em 3.5.1.), mas ndo é livre de p6r fim ao contrato antes do seu aprazado

termo, por declaragio unilateral e imotivada.

Diferente seria se estivéssemos perante contrato de mediagio celebrado
por tempo indeterminado, como sucedia na préitica anterior A regulacio que
obriga a que os contratos desta espécie sejam celebrados com termo. Em tal
caso vigoraria a norma da nio vinculagio perpétua que permite a dentincia de
contratos duradouros celebrados por tempo indeterminado. Foi perante
contratos de mediacio simples e por tempo indeterminado que Vaz Serra
defendeu a sua livre revogabilidade numa passagem da anotagio ao Acérdao
do STJ de 07/03/1967*. Ainda assim, ressalvando estipulacio em contririo; a

celebragio de um contrato por dado periodo de tempo é clara estipulagio em

2 RLJ 100, cit., pp. 345-6.
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contririo da possibilidade de lhe por fim por declaragio unilateral
discricionaria. Tratando-se de contrato de mediacio com cldusula de
exclusividade, como era o do acérdio anotado, ja o Autor o considerou

irrevogavel, acompanhando a decisio do mesmo acérdio™.

Ora bem, se, como afirmdmos, o cliente pode desistir de celebrar o
contrato visado, em que se traduz, entio, a afirmagio de que ndo pode ser posto
termo ao contrato de mediagio antecipadamente por declaragio discriciondria de

uma das partes?

No contrato de mediagdo simples, significa que, se o cliente vier a
celebrar o contrato visado® gragas a atividade desenvolvida pela empresa de
mediacio durante o prazo contratual (nomeadamente por o celebrar com
interessado que a mediadora lhe apresentou durante o prazo do contrato),
ainda que a celebracio do contrato visado ocorra fora do periodo do contrato
de mediacio, o cliente tem de pagar a remuneracio. Ou seja, o cliente é livre
de desistir de celebrar o contrato visado, pode nio o celebrar, sem que dai
resulte qualquer efeito nefasto; mas se o celebrar (ainda que decorrido o
periodo de vigéncia do contrato de mediagio), gragas a atividade da mediadora

desenvolvida no decurso daquele periodo, tem de remunerar.

No contrato de mediagio com clidusula de exclusividade, a
impossibilidade de cessagio unilateral e discricionaria significa que o cliente

tem de pagar a remuneragéo nos seguintes casos:

a) Tal como no contrato de mediagio simples, se o cliente vier a celebrar
o contrato visado’' gragas 2 atividade desenvolvida pela empresa de mediagio
durante o prazo contratual (nomeadamente por o celebrar com interessado
que a mediadora lhe apresentou durante o prazo do contrato), ainda que a

celebragio do contrato visado ocorra fora do periodo do contrato;

b) Se o cliente, incumprindo o contrato de mediacio com cldusula de

exclusividade, celebrar contrato de mediagio com outra mediadora e vier a

2 RLJ 100, cit., pp. 347-8.

% Ou o contrato-promessa do visado se, no contrato de mediagdo, tiver sido prevista uma
remuneragao nesta fase (art. 19, n.2 1, segunda parte).

31 Ou o contrato-promessa do visado se, no contrato de mediagdo, tiver sido prevista uma
remuneragao nesta fase (art. 19, n.2 1, segunda parte).
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celebrar o contrato visado com terceiro apresentado por esta outra mediadora
durante a vigéncia do contrato incumprido — retribuird a mediadora exclusiva

nos termos do disposto no art. 795, n.° 2, do CC*;

c) Sendo o cliente da empresa de mediagio o proprietirio ou o
arrendatdrio trespassante do imével objeto do contrato visado, se, durante o
prazo de vigéncia do contrato de mediagio, a empresa mediadora apresentar
ao cliente pessoa interessada, disposta e pronta a celebrar o contrato visado, e
o cliente nio o celebrar por causa que lhe seja imputdvel — ha direito 2

remuneragio nos termos do art. 19, n.® 2%,

Insisto em que livre revogabilidade do contrato de mediagio e livre
desisténcia de celebragio do contrato visado sio coisas distintas®. Lembro que
a celebragio do contrato visado estd fora da prestagio contratual da
mediadora, sendo apenas uma circunstincia de eventualidade de que depende
o seu direito 2 remunera¢do. Nio hi aqui, portanto, analogia entre contrato de
mediagio e contrato de mandato. Neste wltimo, o mandatirio celebra o
contrato por conta (eventualmente, também em nome) do mandante, fazendo

essa celebragdo parte da sua prestagio contratual.

32 Neste caso, terd de remunerar as duas mediadoras: a mediadora exclusiva por via do
incumprimento do contrato de exclusividade (art. 795, n.2 2, do CC); e a mediadora gragas a qual
encontrou interessado (com a qual pode ter celebrado contrato com cldusula de exclusividade ou
nao, é indiferente), em cumprimento do contrato de mediacao com ela celebrado.

¥ De todo o modo, se no decurso da vigéncia de um contrato destes (com clausula de
exclusividade, celebrado com o proprietdrio ou arrendatdrio trespassante), o cliente transmite a
mediadora a sua intengdo de ndo celebrar o contrato visado, poderd ser abusiva a apresentagdo
ulterior de interessado, obtido a partir de diligéncias efetuadas apés a comunicagao de desinteresse
do cliente (poderd, entdo, justificar-se entrar em linha de conta com o determinado pelo art. 334 do
CO.

3 Os Acérdaos do TRP de 17/03/2014, proc. 137/11.0TBPVZ.P1, e do TRC de 03/11/2015, proc.
115257/14.5YIPRT.C1, para fundamentarem que o cliente pode desistir de celebrar o contrato
visado, afirmam a livre revogabilidade do contrato de mediagdo. Em ambos, as mesmas boas
decisdes podiam ter sido obtidas com outros fundamentos. No primeiro caso, tratava-se de contrato
de mediagdo simples, sem exclusividade, e o cliente desistiu de celebrar o contrato visado, tendo-o
comunicado & mediadora. F uma faculdade de que dispde e que, por si s6, nio gera
responsabilidade contratual do cliente perante a mediadora. No segundo caso, tratava-se de contrato
de mediagao em regime de exclusividade, celebrado com pessoa mentalmente diminuida, tendo a
mediadora infringido varios deveres de correcao na formagao e execugdo do contrato, para com o
cliente e sua representante, justificando-se a resolugdo do contrato, assim podendo ter sido
entendida a comunicagao que a representante do cliente fez a mediadora em 09/05/2013.
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Porque o ato juridico encomendado é praticado pelo mandatdrio, faz
sentido que o mandato, mesmo quando conferido por certo tempo, seja
livremente revogivel (ainda que dé azo ao dever de indemnizar prejuizos —
arts. 1172, al. ¢), do CC e 245 do CCom). O mandante é que sabe se o ato
continua a interessar-lhe e nio pode ficar nesse aspeto dependente da vontade
do mandatirio. O cliente da mediadora nio corre esse risco: o ato desejado é
sempre por si livremente praticado. Apesar de nio poder revogar o contrato de
mediagio (o que tem as consequéncias que ja referi), com essa nio revogacio
o cliente nio fica sujeito a pritica do contrato inicialmente visado e ja nio
desejado. Assim, nio se verificam, no contrato de mediagdo, as razdes que

levam a que o contrato de mandato seja sempre revogivel.

Higina Orvalho Castelo
Juiza Desembargadora
Doutora em Direito
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