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O contrato de mediacao e o direito do mediador a
remuneracao
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1. O contrato de mediagao.

2. A onerosidade do contrato de mediagdo: a remuneragdo do
mediador. 2.1. A actividade do mediador. 2.2. A conclusdo do
negdcio. 2.2.1. A remunera¢do do mediador e a celebragdo de
contrato-promessa relativo ao negocio visado. 2.3. O nexo de
causalidade entre a actividade de mediagdao e a conclusdo do
negécio.

3. A cldusula de exclusividade e o direito do mediador a
remuneragao.

A mediacdo é um contrato que desempenha um relevante papel
no trafico mercantil e que, em grande parte devido a sua atipicidade
legal, levanta um numero significativo de problemas, de entre os
guais se destaca, pela frequéncia com que surge, o da determinacao
da existéncia do direito do mediador a remuneracao.

Neste estudo, propomos-nos abordar a questao de saber como
e quando se constitui, em regra, o direito do mediador a
remuneragao.

! Doutora em Direito. Professora Associada da Faculdade de Direito da Escola do
Porto da Universidade Catdlica Portuguesa.
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1. O contrato de mediagao

A mediacdo costuma ser definida como um contrato pelo qual
uma das partes se obriga a promover a aproximacdo de duas ou
mais pessoas, com vista a conclusao de determinado negdcio entre
elas, mediante remuneracdo?. A pessoa que se obriga a promover a
celebragdo do negdcio é o mediador, aquele que o contrata para o
efeito é o comitente (ou solicitante)* e aquele que o mediador
interessa na conclusdo do negdcio pretendido é o terceiro (ou

2 0 contrato de mediagdo pode ser celebrado por qualquer forma, salvo no caso
de lei especial que excepcionalmente imponha uma forma especifica — como
acontece na mediagdo imobilidria, nos termos do disposto no artigo 16.2 da Lei
n.2 15/2013, de 8 de Fevereiro. Mas a mediacdo pode também ocorrer sem que
tenha existido a prévia celebracdo de contrato entre o mediador e os
intervenientes no negdcio, caso em que se falara de mediacéao liberal. Cf. ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2012, pag. 663.
3 Embora no Cédigo Comercial de Veiga Beirdo, de 1888, nos artigos artigos 64.2
e seguintes, a designacdo do mediador tenha sido “corrector”, mas
correspondendo a um mediador publico. Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de
Mediagdo, Lisboa, 1964, pag. 15; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial,
cit., pp. 671 ss..

4 A mediagdo pode ser unilateral ou bilateral. E unilateral, quando o mediador
tiver celebrado um contrato de mediagdo apenas com uma das partes interessada
no negdcio. Sera bilateral, sempre que o mediador tiver celebrado contratos de
mediacdo com ambas as partes interessadas no negocio (o que serd mais
frequente no sector imobilidrio). Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito
Comercial, cit., pp. 688 ss.. Se a mediacdo é bilateral, o mediador ndo toma, nessa
actividade, qualquer posicdao de defesa dos interesses de uma das partes no
negocio pretendido. Cfr. FERNANDO PESSOA JORGE, O Mandato sem Representagdo,
Almedina, Coimbra, 2001 (reimpressdo), pag. 233.
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solicitado). A remuneracdo devida pelo comitente ao mediador é a
comissao.

Pelo contrato, o mediador obriga-se a aproximar o comitente de
terceiros, estabelecendo os contactos necessarios, informando e
esclarecendo potenciais interessados no negdcio pretendido. Cabe
esclarecer que por negécio deve entender-se, precisamente,
negécio juridico, pelo que (dado que o mediador aproxima o
comitente e um terceiro) a mediacdo visa proporcionar a celebracdo
de um contrato, ficando afastada a qualificagdo como contrato de
mediacdo de todo o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
producdo de outro tipo de resultado®. Concluido o negdcio
pretendido — no qual, sublinhe-se, o mediador no intervém® —, ou
tornando-se este definitivamente impossivel, cessa o contrato de
mediacdo’.

Vale ainda, portanto, a definicdo de Vaz Serra: contrato de
mediacdo é o “contrato pelo qual uma das partes se obriga a
conseguir interessado para certo negdcio e a aproximar esse

5 Sobre o tema, cfr. HiGINA ORVALHO CASTELO, O Contrato de Mediagdo, O Contrato
de Mediagdo, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 225 ss..

6 Pois o mediador é um “facilitador”. Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito
Comercial. Volume |. Parte Geral. Contratos Mercantis. Titulos de Crédito,
Almedina, Coimbra, 2011, pag. 197. Nas palavras de ANTONIO PINTO MONTEIRO,
“Contrato de Agéncia (Anteprojecto)”, in BMJ, n.2 360, Novembro 1986, 43-139,
pag. 85: “a obrigacdo fundamental do mediador é conseguir interessado para
certo negocio que, raramente, conclui ele préprio. Limita-se a aproximar duas
pessoas e a facilitar a celebragdo do contrato”.

7 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pp. 253 e 261; ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Direito Comercial, cit., pag. 622. Cf. também o acérddo do TRLde 12 de
Julho de 2007 (Fatima Galante), in www.dgsi.pt (todos os acérddos referidos e
citados neste trabalho podem ser consultados nesta fonte).
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interessado da outra parte; tal contrato pode ser feito de modo a o
mediador agir com autonomia [...], e pode ainda ser celebrado de
modo a o mediador agir no interesse de umas das partes do
eventual futuro contrato, devendo promové-lo e, em geral,
defender aquele interesse”?.

1.1. Atipicidade e natureza do contrato de mediagao

Historicamente, o mediador fazia da actividade de mediacao a
sua profissdo (era um comerciante), o que levou a intervencdes
legislativas tendentes a regulacdo do seu exercicio e a sua sujei¢cao
a autorizacao. Esta evolugdo veio a ser contrariada com a Revolugao
Francesa e a afirmacdo da liberdade do exercicio da mediacao,
embora logo se tenha assistido a um movimento quase
generalizado de regulacdo desta actividade profissional,
qualificando-a frequentemente como de tipo publico e, por isso,
solicitando e justificando a intervencdo do Estado®.

Entre nds, o contrato de mediacdo é contrato socialmente
tipico'®, mas legalmente atipico, muito embora o legislador

8 Cf. ADRIANO VAZ SERRA, “Anotacdo ao Acérdio do STJ de 7 de Margo de 1967, in
RLJ, ano 1009, n.2 3355, 15 de Marco de 1968, 343-348, pag. 343. Note-se que,
embora seja frequente a afirmagdo de que a actuagdo do mediador é imparcial
ou neutra, tal pode nao se revelar inteiramente exacto no caso da mediacdo
unilateral. Cfr. a analise de MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O contrato de mediagdo e o
direito do mediador a remuneragao”, in Scientia Ivridica, tomo LXII, n.2 331 —
Janeiro/Abril, 2013, 77-106, pp. 90 ss..

% Cf. MassimMo BRUTTI, “Mediazione (profili storici e dottrinali)”, in Enciclopedia del
Diritto. XXVI. Giuffre, Milano, 1976, 12-33, pp. 12 ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Direito Comercial, cit., pp. 665 ss..

10 Cf. CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato de media¢do”, in Estudos do Instituto de
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portugués regule alguns contratos especiais de mediacdo (v.g. o
contrato de mediacdo de seguros, o contrato de mediacdo
imobilidria, o contrato de mediacdo de emprego, ou o contrato de
mediac3o financeira'!)'%13. Pode, assim, falar-se em mediacdo

tipica e mediacdo atipica®®.

Direito do Consumo. Volume I, Almedina, Coimbra, 2002, 185-231, pp. 190 ss.,
208; MANUEL SALVADOR, “Contrato de Mediagdo (Anotagdo ao Acérddo do S.T.J. de
1-4-1964)", Separata de O Direito, n.2 2, 1970, Lisboa, 1970, pp. 12 ss.; idem,
Contrato de Mediagdo, Lisboa, 1964, pp. 36 ss.; LUis POCAS, Estudos de Direito dos
Seguros, Almeida & Leitdo, Porto, 2008, pag. 175.

1 Cabe assinalar que nem sempre o exercicio destas actividades é qualificado
pela doutrina patria como mediag¢do em sentido préprio, sobretudo quando nao
se possam identificar nessa actuagdo as alegadas caracteristicas da
imparcialidade e da ocasionalidade. Atente-se, nomeadamente, no caso dos
agentes de seguros, dos mediadores de seguros ligados, dos angariadores
imobilidrios. Cf. Luis POcAs, Estudos de Direito dos Seguros, cit., pp. 178 ss.; JORGE
MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial. Vol. I. Introdugdo, Actos de
Comércio, Comerciantes, Empresas, Sinais Distintivos, 8.2. ed., Almedina,
Coimbra, 2011, pdg. 142; JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos
Comerciais, Almedina, Coimbra, 2009, pag. 461.

12 Cf 0 acérdido do ST) de 6 de Dezembro de 2012 (Ana Paula Boularot). A
mediacdo de seguros estda regulada no Decreto-Lei n.2 144/2006, de 31 de Julho;
a mediacdo imobilidria, na Lei n.2 15/2013, de 8 de Fevereiro; a media¢io de
emprego, no Decreto-Lei n.2 124/89, de 14 de Abril; e a mediac¢do financeira, nos
artigos 2899 e seguintes do Cadigo dos Valores Mobiliarios.

13 0 mesmo acontece noutros ordenamentos juridicos do espago europeu,
embora em alguns deles o contrato de mediagdo possa considerar-se legalmente
tipificado. Para mais desenvolvimentos, cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, “O contrato
de mediagdo e o direito do mediador a remuneragdo”, cit., pp. 80 ss.; HIGINA
ORVALHO CASTELO, O Contrato de Mediagdo, cit., pp. 85 ss..

14 Cabe na mediacéo atipica, nomeadamente, aquela que visa promover a compra
e venda de maquinas industriais e de téxteis. Cf. 0 acérddo do STJ de 12 de Janeiro
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Também devido a sua atipicidade legal, o contrato de mediacao
ndo é um contrato cuja natureza comercial ou civil decorra de uma
especifica norma legal'®; contudo, a sua natureza comercial pode
ser afirmada, desde logo, quando o negdcio a cuja conclusdo se
dirige a actividade do mediador seja um contrato comercial, por
conexao ou acessoriedade com esse contrato, por analogia com o
que acontece, nomeadamente, quanto ao mandato mercantil, no
artigo 231.2 do Cédigo Comercial'®. Também pode entender-se que
este contrato é um contrato comercial quando seja praticado no
ambito de uma “empresa aberta ao publico, e mediante salario
estipulado”, por aplicacdo directa ou por analogia — neste aspecto,
nao existe consenso doutrinal —do n.2 3 do artigo 230.2 do Cdédigo
Comercial’’. Ainda devem ser considerados objectivamente

de 1994 (Figueiredo de Sousa).

15 Diferentemente se passa no direito alem3o, uma vez que a mediagdo civil esta
prevista e regulada nos §§ 652 a 656 do BGB, enquanto para a mediagdo
comercial regem especificamente os §§ 93 a 104 do HGB.

16 Cf. IMANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pag. 85.

17 Na verdade, ndo existe consenso quanto ao facto de o contrato de mediagdo
ser subsumivel a actividade de “[a]genciar negdcio ou leilGes por conta de outrem
em escritério aberto ao publico, e mediante salario estipulado”. Em sentido
afirmativo, cf. MANUEL JANUARIO GOMES, “Da qualidade de comerciante do agente
comercial”, in BMJ, n.2 313, Fevereiro 1982, 17-49, pag. 29; JoAo PAULO REMEDIO
MARQUES, Direito Comercial, Reproset, Coimbra, 1995, pag. 388; JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Comercial. Volume |. Institutos Gerais, FDL, Lisboa 1998/1999,
pp. 261 ss.; LUis BRITO CORREIA, Direito Comercial. Volume I, AAFDL, 1987, pag. 203;
MIGUEL Puro CORREIA, Direito Comercial. Direito da Empresa, 12.2 ed., Ediforum,
Lisboa, 2011, pag. 109; JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito
Comercial. Vol. |. Introdugdo, Actos de Comércio, Comerciantes, Empresas, Sinais
Distintivos, cit., pp. 60, 78 ss., 144. Contra, CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato de
mediacdo”, cit., pp. 190 ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, cit., pag.
690 ss..
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comerciais os contratos de mediacdo previstos e regulados em leis
comerciais especiais (como é o caso do contrato de mediacdo de
seguros, ou de mediacdo imobilidria). Finalmente, quando ndo
esteja verificada nenhuma das situacGes precedentes, pode nao
ficar completamente afastada a possibilidade de se entender que o
contrato de mediacdo é um contrato comercial, uma vez que a
actividade do mediador se destina, sempre, a colaborar na
intermediacdo entre a oferta e a procura, sendo portanto juridica e
economicamente mercantil*é.

Quando ndo se trate de um contrato de mediacdo tipico, o
regime que lhe é aplicavel, em tudo aquilo que ndo resulta da
regulacdo que lhe for dada pelas proprias partes e ndo contrarie
normas legais imperativas, €, em primeiro lugar, constituido pelas
regras legais previstas para os contratos andlogos (também cabe
aqui o recurso as regras gerais das obrigacdes, bem como a outras
regras que sejam directamente aplicaveis a situacdo em apreco)®°.
A doutrina costuma salientar, para este efeito, as semelhangas que
existem entre mediacdo e mandato; contudo, em varios pontos, ele
aproxima-se claramente mais da agéncia?°. E como “[h]4 analogia

18 Cf. JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial. Vol. I.
Introdugdo, Actos de Comércio, Comerciantes, Empresas, Sinais Distintivos, cit.,
pag. 144. Contra, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial. Volume I. Institutos
Gerais, cit., pag. 262, para quem o mediador ocasional, bem como o mediador
que nao constituiu empresa, ndo é comerciante. A solugdo proposta por COUTINHO
DE ABREU assenta no recurso a analogia iuris com “principios gerais” extraidos de
grupos de normas qualificadoras de actos como mercantis, como decorre do que
expde na ult. ob. cit., a pp. 71 ss.. Este entendimento ndo tem, contudo, merecido
a adesdo da nossa doutrina.

19 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pag. 36.

20 para o confronto entre mediacdo e mandato e mediacdo e agéncia, cfr. MARIA
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sempre que no caso omisso procedam as razdes justificativas da
regulamentacdo do caso previsto na lei”, nos termos do artigo 10.2,
n.2 2, do Cédigo Civil, o intérprete estara autorizado a recorrer as
normas de um ou do outro contrato, consoante o aspecto de regime
que se apresente omisso: se, na situagao a regular, o conflito de
interesses apresentar maior similitude com aquele a que o
legislador pretendeu dar resposta ao regular um destes outros
contratos, o de mandato ou o de agéncia, é das regras desse outro
que o intérprete deve socorrer-se para resolver a questdao que lhe é
colocada?!.

Naturalmente, a qualificagdo do contrato como civil ou comercial
também terd consequéncias a este nivel, embora o artigo 3.2 do
Cédigo Comercial deva ser interpretado com o sentido de
estabelecer o recurso a analogia nos termos que ficam expostos, ou
seja, sem que seja respeitada uma ordem de precedéncia nesse
processo (das normas que regulam os casos analogos previstos na
lei comercial, relativamente aos que estdao regulados na lei civil),
como parece equivocamente resultar da sua letra®2.

DE FATIMA RIBEIRO, “O contrato de mediacdo e o direito do mediador a
remuneragao”, cit., pp. 86 ss..

2L Cf. JoRo BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador,
Almedina, Coimbra, 1996 (reimpressdo), pag. 202.

22 Cf. VAsco DA GAMA LOBO XAVIER, Direito Comercial. Sumdrios das Licdes ao 3.2 Ano
Juridico, ed., policopiada, Coimbra, 1977-1978, pp. 12 ss..
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2. A onerosidade do contrato de mediagdo: a remunerac¢iao do
mediador

O contrato de mediacdo é pacificamente considerado um
contrato oneroso®3. O mediador terd, assim, direito a receber uma
comissao, que lhe é devida pela parte que o contratou (pelo que o
seu pagamento pode ser-lhe devido por uma das partes, ou por
ambas, consoante se trate de mediacdo unilateral ou bilateral)?#/%>.

Mas existe, na remuneracdao do mediador, uma nota especifica:
o direito a remuneracdo depende directamente da producdo do

23 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagéo, cit., pp. 20 ss.; ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Direito Comercial, cit., pag. 699; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito
Comercial. Volume |I. Parte Geral. Contratos Mercantis. Titulos de Crédito, cit.,
pag. 197. Noutros quadrantes, neste sentido, cf. também FRANCISCO VICENT CHULIA,
“Contrato de mediacion” in Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995,
1594-1596, pag. 1595.

24 As partes do negécio pretendido podem convencionar a partilha dos custos da
comissdo, a cargo de uma delas ou repartidos entre ambas na propor¢ao que
fixarem, mas o direito do mediador deverd ser exercido, em principio,
relativamente a parte que o contratou. Cf. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito
Comercial. Volume I. Parte Geral. Contratos Mercantis. Titulos de Crédito, cit.,
pag. 198. Em sentido diferente, contudo, PAULO OLAVO CUNHA, Ligées de Direito
Comercial, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 200, expbGe que a comissdo é
normalmente suportada pelo adquirente, a menos que as partes do contrato
tenham convencionado uma forma diferente de proceder a remuneracdo do
mediador.

% No direito italiano, estabelece-se que o mediador tem direito a receber uma
comissdao de cada uma das partes, desde que o negécio tenha sido concluido
devido a sua intervencao, o que é consequéncia do modo como o contrato esta
tipificado nesse ordenamento juridico e da prdpria concepcdo dominante da
relacdo de mediacdo como relagdo plurilateral. Cf. ANTONINO CATAUDELLA,
“Mediazione”, in Enciclopedia Giuridica Treccani, 1-13, pag. 12.
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resultado pretendido pelas partes (de resto, consiste habitualmente
numa percentagem do valor do contrato definitivo). Ou seja, para
gue se torne devida a remuneracdo acordada, ndo basta que o
mediador tenha desenvolvido todos os esfor¢os para a producao
desse resultado, sendo ao invés necessario que esses esforcos
tenham conduzido a celebracdo do negdcio visado e que o negdcio
assim celebrado tenha resultado directamente dessa actividade do
mediador?®.

Pode, entdo, qualificar-se a obrigacdo do mediador como uma
obrigacdo de resultado: o mediador obriga-se a causar certo
resultado, resultado esse que define a prestacao, pelo que apenas
existe cumprimento se o resultado vier a ocorrer em consequéncia
da actuacdo do mediador. Nas obriga¢cdes de meios, ao invés, o
devedor obriga-se a tentar adequadamente (praticando os actos
adequados) causar o resultado, pelo que existe cumprimento
guando o tenha assim tentado, ainda que o resultado n3o se tenha
produzido, ou se tenha produzido devido a factos estranhos a sua
actuacdo?’.

%6 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pp. 20 ss.; JOSE GABRIEL PINTO
COELHO, “Anotacdo ao Acérddo do STJ de 14 de Janeiro de 1964”, in Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, 1965, n.2 3278, 268-272, pag. 269.

27 Cf. PEDRO MURIAS/MARIA DE LURDES PEREIRA, “Obrigacdes de meios, obrigacdes de
resultado e custos da prestagdo”, in Centendrio do Nascimento do Professor
Doutor Paulo Cunha: Estudos em Homenagem (coord. Anténio Menezes
Cordeiro), Almedina, Coimbra, Almedina, 2012, 999-1018, pp. 1000 ss.. Neste
sentido, cf. o Acorddo do TRL de 14 de Abril de 2011 (Maria Manuela Gomes):
“[s]ao pressupostos do contrato de mediagdo: a) Um acordo de vontades pelo
gual uma pessoa — o mediador — se encarrega, perante outra — o comitente — de
encontrar uma terceira pessoa — interessado - com vista a conclusdo, entre
ambas, de um negdcio pretendido pela segunda; b) Conclusdo efectiva do
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A questdo da remuneracdo estd intimamente ligada a esta
qualificacdo: apesar de, na realidade, poderem ser semelhantes os
actos que o devedor ha-de praticar, nas obrigacGes de resultado a
remuneracao so é devida se o resultado ocorrer como consequéncia
adequada desses actos (o que resulta de forma clara,
nomeadamente, das normas legais que regulam a mediacdo
imobiliaria?®), enquanto nas obrigacdes de meios existe o dever de

negdcio entre o comitente e o terceiro, como consequéncia adequada da
actividade do mediador. Do contrato de mediagdo nasce uma obrigacdo de
resultado”. Particularmente ilustrativo quanto a distingdo entre obrigacGes de
resultado e obrigacGes de meios é o Acérddo do TRC de 6 de Margo de 2012
(Carlos Querido): “[a] fronteira entre os conceitos de «obrigagcdo de resultado» e
de «obrigacdo de meios» reside na diferente vinculagdo do devedor: nas de
resultado, obriga-se a causa-lo; nas de meios, obriga-se a tentar adequadamente
causa-lo. Dai decorre que: i) s6 ha cumprimento das primeiras quando ocorra o
resultado definidor da prestacdo, em consequéncia da ac¢do do devedor; ii) nas
de meios ha cumprimento quando o resultado foi adequadamente tentado, ainda
gue ndo conseguido”.

8.0 n.21 do artigo 2.2 da Lei n.2 15/2013, de 8 de Fevereiro, define actividade de
mediacdo imobilidria como aquela que consiste “na procura, por parte das
empresas, em nome dos seus clientes, de destinatarios para a realiza¢do de
negdcios que visem a constituicdo ou aquisicdo de direitos reais sobre bens
imdveis, bem como a permuta, o trespasse ou o arrendamento dos mesmos ou a
cessdo de posicdo em contratos que tenham por objecto bens imodveis”.
Acrescenta o n.2 2 que essa actividade também se consubstancia na “[p]rospecdo
e recolha de informacges que visem encontrar os bens imoveis pretendidos pelos
clientes” e na “[p]Jromogdo dos bens imdveis sobre os quais os clientes
pretendem realizar negdcios juridicos, designadamente através da sua divulgacao
ou publicitagdo, ou da realizagdo de leilGes”. DispGe o n.2 4 que “[a]s empresas
de mediacdo imobilidria podem ainda prestar servicos que ndo estejam
legalmente atribuidos em exclusivo a outras profissdes, de obtencdo de
documentacdo e de informacgdo necessdrios a concretizacdo dos negdcios objeto
dos contratos de media¢cdo imobilidria que celebrem”. E no artigo 19.2
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remunerar a actividade do obrigado (e, normalmente, essa
remuneragao é calculada tendo em conta factores como as horas
que o devedor despendeu na prética dos actos devidos)?%/3°.

O facto de a remuneracdo do mediador depender do resultado
da sua actividade leva, no fundo, a obrigatoriedade da verificacdo
cumulativa de trés requisitos para que ela seja devida: a actividade
do mediador; a conclusao do contrato pretendido entre o comitente

estabelece-se claramente que “[a) remuneracdo da empresa é devida com a
conclusdo e perfeicdo do negdcio visado pelo exercicio da mediagdo”.

29 Cf. PEDRO MURIAS/MARIA DE LURDES PEREIRA, “Obrigacdes de meios, obrigacdes de
resultado e custos da prestagdo”, cit., pp. 1016 ss.. Cf., ainda, os Acérdados do TRL
de 27 de Janeiro de 2004 (Pimentel Marcos), e de 14 de Abril de 2011 (Maria
Manuela Gomes). No dizer do Acérddo do STJ de 28 de Abril de 2009 (Fonseca
Ramos), cuja doutrina se acompanha, “[o] comitente sé fica constituido na
obrigacdo de remunerar o mediador se o negdcio tido em vista pelo incumbente
for concretizado em virtude da actividade do mediador, ou seja, a obrigacdo de
meios que lhe incumbe ha-de desembocar no resultado pretendido — a
celebragdo do negdcio para que foi mandatado o mediador — sob pena de se
considerar que o contrato ndao almejou a perfei¢do e, ndo surtindo efeito util a
actividade do mediador — o risco, a 4lea negocial — ndo ha lugar a remuneragdo
(comissdo)”.

% Também noutros quadrantes, face a atipicidade do contrato de mediagdo, se
equaciona o direito a remuneragdo em moldes semelhantes: nos tribunais
espanhodis, tem-se entendido que o mediador tem direito a receber uma
comissdo, apenas quando o contrato que promoveu chegue a celebrar-se, por o
contrato de mediagdo ser consensualmente havido como um contrato do qual
nasce para o mediador uma obrigacao de resultado, e ndo de meios — mas o
resultado sera a celebragdo do contrato, ndo a sua execugdo ou cumprimento (a
menos que as partes tenham convencionado diferentemente): Cf. FRANCISCO
VICENT CHULIA, Introduccion al Derecho Mercantil, 19.2 ed., Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 886 ss.; LAURA GASQUEZ SERRANO, El Contrato de Mediacion o
Corretage, , La Ley, Madrid, 2007, pp. 96 ss..
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e um terceiro; um nexo de causalidade entre aquela actividade e a
conclusdo deste contrato332. Nos ordenamentos juridicos nos
guais o contrato de mediacdo é contrato tipico, podemos encontrar
este aspecto especificamente regulado, nestes precisos termos>2.

2.1. A actividade do mediador

E certo que o mediador apenas adquire o direito a ser
remunerado se exercer a sua actividade; mas, a menos que tal
resulte expressamente do contrato de mediacdo, dificilmente se
pode determinar, em termos muito exactos, em que actos deve ela
consistir, sendo apenas relevante que essa actividade (material)
tenha sido causal do negdcio que o comitente veio a celebrar com
terceiro*. Por outras palavras, ndo se exige nenhum grau de esforco
especifico, nem é necessario que o mediador intervenha em todas
as fases do negdcio. Porém, deve ter agido de modo a proporcionar

31 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pp. 53 ss.; SYLVAIN MARCHAND,
“La clause d’exclusivité dans le contrat de courtage: un oxymore du Tribunal
fédéral”, in Pour um Droit Equitable, Engagé et Chaleureux. Mélanges en
I’Honneur de Pierre Wessner, Helbing Lichtenhahn, Bale, 2011, 445-466, pp. 445
ss.; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, cit., pag. 699 ss.; LAURA GASQUEZ
SERRANO, El Contrato de Mediacion o Corretage, cit., pp. 100 ss.; ANTONINO
CATAUDELLA, “Mediazione”, cit., pp. 11 ss.; MARCELLO MINASI, “Mediazione (diritto
privato)”, in Enciclopedia del Diritto. XXVI. Giuffre, Mildo, 1976, 33-47, pp. 44 ss..
32 Note-se que impende sobre o mediador o 6nus de provar que estdo verificados
estes requisitos para o exercicio do seu direito a comissdo —incluindo a existéncia
de um nexo causal entre a sua actividade e a conclusdo do negdcio. Cf. CARLOS
LACERDA BARATA, “Contrato de mediagdo”, cit., pag. 207; ANTONINO CATAUDELLA,
“Mediazione”, cit., pag. 12.

33 Cf. 0 artigo 413 do Code des Obligations suico.

34 Cfr. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediacéo, cit., pag. 113.
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a aproximacdo entre o comitente e o terceiro especificamente
interessado no negdcio que o comitente quer celebrar.

2.2. A conclusao do negécio

O segundo requisito da existéncia do direito a remuneracdo é a
conclusdo do negdcio pretendido pelo comitente. Note-se que ndo
basta, em regra, para que exista o direito a remuneracdo, a
promessa de contratar, ou manifestacdes de vontade que nao
correspondam a celebrac¢do do negdcio visado. Mas, por outro lado,
ja devera considerar-se suficiente, para o efeito, a conclusdo de
negdcio valido, ndo sendo exigivel o seu cumprimento ulterior3>/3®
—tudo, evidentemente, a menos que o contrario resulte do préprio
contrato de mediacao.

Na doutrina patria ja muito foi discutida a questdao de saber o
gue deve entender-se, neste ambito, por “conclusdo do negécio” —
mais precisamente, se a celebracdo de um contrato-promessa
preenche este requisito®’. Em regra, tem-se entendido que a

3% Neste Ultimo aspecto, o contrato de mediacio distingue-se do de agéncia, uma
vez que a remunera¢do do agente depende do cumprimento do contrato, nos
termos do artigo 18.2 do Decreto-Lei n.2 178/86, de 3 de Julho. Cf. ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Contrato de Agéncia. Anotagdo ao Decreto-Lei n.2 178/86, de 3 de
Julho, 7.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, pag. 57.

3% Também na doutrina francesa se entende pacificamente que o mediador terd
direito a comissdo desde que o contrato que ele preparou seja celebrado, mesmo
que ndo tenha sido cumprido (a menos, naturalmente, que o incumprimento lhe
seja imputdvel). Cf. PHILIPPE DEVESA, L’Opération de Courtage, Litec, Paris, 1993,
pp. 244 ss.; JACQUES MESTRE/MARIE-EVE PANCRASI, Droit Commercial. Droit Interne et
Aspects de Droit International, 27.2 ed., LGDJ, Paris, 2006, pag. 654.

37 Veja-se que ja Manuel Salvador, em comentario ao Acérdio do ST) de 1 de Abril
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celebragdao de um contrato-promessa entre o comitente e terceiro
ndo equivale a conclusdo do contrato para efeitos de exigibilidade
da remuneracdo por parte do mediador. E mesmo que tenha
existido culpa do comitente no incumprimento do contrato-
promessa, ou seja, se o contrato definitivo ndo chegou a ser
celebrado por culpa exclusiva daquele, ndo se deve considerar
verificado o requisito de que depende o direito a remuneracao —
excepto se existirem elementos dos quais se possa retirar que as
partes satisfizeram os seus interesses com a celebragdo do contrato-
promessa 38 — o que ndo equivale a admitir que, genericamente, um
contrato de mediagao possa visar a celebragdao de um contrato-
promessa. O tema sera retomado em sede de andlise do problema
no ambito da mediacao imobiliaria.

Por outro lado, se 0 mediador conseguir interessar um terceiro
no negdécio, mas o comitente decidir que ndo quer celebrar o
contrato assim promovido, deve entender-se que o mediador nao

de 1964, conclui que a celebrag¢do do contrato preliminar ndo corresponde a
conclusao do negdcio tido em vista pelo comitente — porém, ressalva o Autor, tal
apenas sera verdade se o contrdrio ndo for de retirar da vontade das partes, ou
seja, se no caso concreto “o contrato-promessa foi considerado pelos
intervenientes como um acto conclusivo por si mesmo”. Cf. MANUEL SALVADOR,
“Contrato de Mediagdo (Anotacdo ao Acorddo do S.T.J. de 1-4-1964)”, cit., pp. 14
ss.. Ora, como se vera adiante, tal sé deve ser de admitir em situagdes
verdadeiramente excepcionais.

3 como parece ter acontecido no caso em aprego no comentario de Manuel
Salvador, uma vez que o comitente apenas veio a rescindir o contrato-promessa
alguns anos mais tarde, motivado pela valorizagdo dos imdveis objecto do
negécio, o que indicia que, até ai, tera considerado a “situagdo ja firme e
definida”; e também dado o valor avultado do sinal entregue pelos compradores,
gue assegurava que o contrato definitivo seria, com toda a probabilidade,
celebrado - Cf. MANUEL SALVADOR, Ult. ob. cit., pp. 16 ss..
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tem direito a remuneracdo (a menos que seja de considerar ter
havido, no caso, um comportamento abusivo3®)*°. Daqui decorre
que este contrato costuma ser qualificado como aleatério**#?, pois

39 Cf. CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato de mediacdo”, cit., pp. 205 ss..

40 Os tribunais suicos referem, nesta situacdo, a existéncia de uma condicdo
potestativa suspensiva: a outra parte é livre de celebrar ou nao celebrar o negdcio
proposto pelo mediador, sempre dentro dos limites impostos pela boa fé. No caso
em que a outra parte se desinteresse da conclusdo do negdcio visado, é seu dever
comunicar tal facto, tdo cedo quanto possivel, ao mediador — pois caso ndo o faga
incorre em responsabilidade contratual, tornando-se responsavel pelas despesas
que o mediador tenha feito, inutilmente, nessas circunstancias. Cf. SYLVAIN
MARCHAND, “La clause d’exclusivité dans le contrat de courtage: un oxymore du
Tribunal fédéral”, cit., pp. 451 ss.. Fora desses casos, e estabelecendo a lei suica
que a remunera¢do apenas é devida quando o contrato venha a ser
efectivamente celebrado em resultado da actividade do mediador, este apenas
poderd ver os seus interesses patrimoniais acautelados para o caso de o
comitente ndao querer celebrar o contrato com o terceiro, desde que tenha
previsto, contratualmente, uma cldusula de “garantia de provisdo”, ou seja, uma
cldusula pela qual as parte renunciam ao resultado como condicdo da
remuneracdo, atenuando assim o cardacter aleatdrio do contrato de mediagdo —
pode estipular-se, por exemplo, que a remuneragao do mediador é devida em
funcdo do nimero de horas despendidas no exercicio da actividade de mediagao,
independentemente do resultado alcangado. Todavia, uma clausula deste tipo
deve, no entender dos tribunais suicos, ser redigida com clareza e rigor, além do
que pode levar a requalificacdo do contrato em causa. Cf. SYLVAIN MARCHAND, “La
clause d’exclusivité dans le contrat de courtage: un oxymore du Tribunal fédéral",
cit., pp. 452 ss..

41 Cf. MANUEL SALVADOR, “Contrato de Mediac3o (Anotagdo ao Acérdio do S.T.J. de
1-4-1964)", cit., pp. 14 e ss.: “o mediador s6 tem direito a remuneragdo se o
negdcio foi concluido. Dai até a natureza aleatdria da mediagdo”; idem, Contrato
de Mediagdo, cit., pag. 22; CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato de mediagdo”, cit.,
pag. 209; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, cit., pp. 693 e 703.

42 Contudo, existem vozes discordantes: para alguns autores a mediacdo de
seguros é contrato comutativo, uma vez que no momento da sua celebragdo sdo
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o direito a remuneracdo depende da verificacdo de um facto
eventual®®: ela depende, n3o apenas do facto de o mediador
conseguir interessar um terceiro no negdécio pretendido, mas
também da vontade do comitente de celebrar o contrato proposto
ou indicado pelo mediador, pelo que este corre o risco de ndo ser
remunerado pela actividade desenvolvida — alids, este risco é
caracteristico do contrato de mediacio** e é ele que justifica,
economicamente, os elevados montantes fixados como
remuneracao na generalidade dos contratos (pois, a partida, o
mediador conhece o facto de, numa parte significativa dos casos, se
poder frustrar a existéncia desse seu direito).

Importa, aqui, referir a questao do reembolso das despesas do
mediador: se, por qualquer razdo (de entre as quais a mais
frequente sera a ndo conclusdao do negdcio entre o comitente e o
terceiro solicitado), o mediador ndo tiver direito a remuneracao,
tendo, contudo, desenvolvido a actividade de mediacdo, importa
apurar se impende sobre o comitente a obrigacao de o reembolsar
das despesas realizadas®.

conhecidas as vantagens patrimoniais que dele resultardo para as partes. Cf. Luis
Pocas, Estudos de Direito dos Seguros, cit., pp. 167 e 177; Jost VASQUES, Novo
Regime Juridico da Media¢do de Seguros, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pag.
66.

43 Cf. CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato de mediac¢do”, cit., pag. 209.

44 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagéo, cit., pp. 91 ss..

45 A resposta a esta questdo ndo resulta directamente da letra da lei —ao contrario
do que acontece, por exemplo, no direito suico: o artigo 413 do Code des
Obligations suico estabelece expressamente que as despesas que o mediador
tenha feito ndo serdo reembolsadas se o contrato pretendido ndao chegou a ser
realizado, a menos que o contrério tenha sido convencionado pelas partes (no
direito suico, o contrato de media¢do assume contornos distintos: o artigo 412 do
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Ora, a doutrina responde a questdo negativamente, com base na
natureza aleatéria do contrato e na sua economia (pois a
remuneracdao do mediador “ja é, em regra, suficientemente alta
para que ndo se justifique que seja pago ainda pelas despesas que
fez”*®): o mediador corre este risco, a menos que o contrario resulte

do contrato de mediacdo®’/48.

Code des Obligations define contrato de mediagdo como o contrato pelo qual o
mediador se compromete a servir de intermedidrio para a negociagdo de um
contrato; mas também cabe no tipo legal o contrato pelo qual o mediador se
obriga a indicar a outra parte uma ocasido de negdcio, uma oportunidade
concreta, com um terceiro especifico, de conclusdo do contrato por esta
desejado; deste modo, a remuneragdo sera devida sempre que o mediador
indique a outra parte a oportunidade de concluir o referido contrato, ou sempre
que o mediador tenha negociado por conta da outra parte com um eventual co-
contratante; em qualquer caso, é sempre necessdrio que essa actividade do
mediador leve a conclusdo do contrato pretendido).

46 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediacdo, cit., pag. 111.

47 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagédo, cit., pp. 109 ss; CARLOS LACERDA
BARATA, “Contrato de mediagcdo”, cit., pag. 207. Também neste sentido vai o
disposto em ordenamentos juridicos nos quais o problema encontra solugao
expressa: o § 652 Il BGB (onde se estabelece que o comitente apenas deve
reembolsar o mediador das despesas que realizou se tiver havido convengdo
expressa nesse sentido), e o artigo 1756 do Codice Civile italiano, embora quanto
a este Ultimo existam duvidas interpretativas (o artigo 1756 dispGe textualmente
qgue “[s]alvo patti o usi contrari, il mediatore ha diritto al rimborso delle spese nei
confronti della persona per incarico della quale sono state eseguite anche se
|'affare non e stato concluso”, mas a doutrina tende a reconhecer na norma a
consagracao da obrigagdo de reembolso daquelas despesas para a realizagdo das
quais tenha existido encargo especifico do comitente, afastando essa
consequéncia quanto a todas as despesas que resultem da actividade genérica
de mediacgdo. Cf. LuiGI CARRARO, La Mediazione, 2.2 ed., Cedam, Padova, 1960, pag.
51).

48 Este entendimento também se liga ao facto de o mediador se obrigar a
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Na mediacdo imobilidria, a reposta legislativa é idéntica®®/>°.

Também os tribunais superiores seguem esta orientacdo, com
fundamento no risco, na “dlea negocial” préprios do contrato de
mediacdo’!. E ndo cabe aqui a aplicacdo das regras do mandato,

produ¢do de um resultado: as obrigacdes de meios sdo palco tipico das
obriga¢des de reembolso do devedor pelas despesas realizadas, o0 mesmo ndo
acontecendo nas obriga¢Bes de resultado. Cf. PEDRO MURIAS/MARIA DE LURDES
PEREIRA, Obrigagbes de meios, obrigagdes de resultado e custos da prestagdo, cit.,
pp. 1017 ss..

490 legislador do Decreto-Lei n.2 77/99, de 16 de Marco, depois do Decreto-Lei
n.2211/2004, de 20 de Agosto, e agora da Lei n.2 15/2013, de 8 de Fevereiro quis,
pela redacgdo que veio a dar aos preceitos atinentes a remuneragao do mediador
— arts. 199, 182 e 19.9, respectivamente —, expressamente fazer depender o
direito a remunera¢do da concretizacdo do negdcio pela acgdo concreta do
mediador, pondo a cargo deste, sem remuneragdo, todos os seus actos que ndo
conduzissem aquele efeito. E um risco do negdcio.

%0 Solucdo semelhante estd também consagrada para o contrato de agéncia, no
artigo 20.2 do Decreto-Lei n.2 178/86, de 3 de Julho.

51 Cf. o Acérddo do STJ de 28 de Abril de 2009 (Fonseca Ramos), onde se |é
expressamente: “[o] comitente sé fica constituido na obrigacdo de remunerar o
mediador se o negdcio tido em vista pelo incumbente for concretizado em virtude
da actividade do mediador, ou seja, a obrigagdo de meios que Ihe incumbe ha-de
desembocar no resultado pretendido — a celebrag¢do do negdcio para que foi
mandatado o mediador — sob pena de se considerar que o contrato ndo almejou
a perfeicdo e, ndo surtindo efeito Util a actividade do mediador — o risco, a dlea
negocial — ndo ha lugar a remuneracdo (comissdo), nem ao pagamento de
despesas se o contrato for celebrado pelo incumbente com terceiro, que nao se
interessou no negdcio por causa da actuagdo do mediador”; e “uma vez que o
contrato, para o mediador, comporta uma certa margem de aleatoriedade [a
retribuicdo so serd paga se o negocio se concretizar em virtude da ac¢do do
mediador] correm por sua conta as despesas feitas na busca de interessado no
negocio, pelo que essas despesas, a menos que diversamente tenha sido
convencionado, ndo sdo auténomas, ndo podendo ser exigidas ao incumbente se
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porque, como precisamente a este propdsito afirma Manuel
Salvador, a essas regras “sé se pode recorrer naquilo que nao
contrarie a natureza e disciplina prépria do contrato de
mediacdo”>2.

2.2.1. A remuneracdao do mediador e a celebracdo de contrato-
promessa relativo ao negocio visado

Questao que tem merecido particular atengcdo da parte da
doutrina e jurisprudéncia®® é a de saber se pode ser devido o
pagamento da comissao com a celebracao do contrato-promessa
relativo ao negdécio visado com o contrato de mediacdo,
particularmente no contrato de media¢dao imobilidria, quando tal
solucdo resulte ou aparente resultar deste contrato — tendo em
conta o regime legal vigente. As respostas tém sido as mais dispares,
justificando, a nosso ver, fazer uma mais aturada reflexdao neste
ponto>?.

Ainterpreta¢do de uma cldusula pela qual o cliente e o mediador
convencionem que o valor da comissdo, constituida por uma
percentagem sobre o preco de venda do bem negociado, deva ser

o negdcio nado foi celebrado, por mor da actua¢do do mediador”.

52 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pag. 112.

53 para uma analise das questdes que mais tém ocupado a jusrisprudéncia em
matéria de mediagdo imobilidria, sobretudo no que respeita a remunerac¢do do
mediador, cfr. FERNANDO BAPTISTA DE OLIVEIRA, Direito dos Contratos — O Contrato de
Mediagdo Imobilidria na Prdtica Judicial: uma Abordagem Jurisprudencial, Centro
de Estudos Judiciarios, Lisboa, 2016, passim.

54 Cf. 0s Acorddos do STJ de 5 de Junho de 1996 (Metelo de Napoles) e de 11 de
Marco de 1999 (Lemos Triunfante).
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pago pelo cliente antes da conclusdo do contrato visado, “a medida
que [vd] recebendo o pregco ajustado, e em frac¢des
correspondentes proporcionalmente as prestacdes efectivamente
recebidas”, pode apresentar grande dificuldade. Sobre o tema
pronunciou-se ja PINTO COELHO, em anotacdo ao acérdao do STJ, de
14 de Janeiro de 1964%. No caso, tratava-se de uma situacdo em
qgue, tendo sido pactuada esta clausula, o cliente e um terceiro
celebraram um contrato-promessa relativamente ao negdcio
pretendido e angariado pelo mediador; simplesmente, o cliente
decidiu mais tarde ndo celebrar o contrato prometido, devolvendo
ao terceiro o valor do sinal em dobro. Analisou-se a existéncia do
direito do mediador a comissao e, por via disso, a qualificacdo da
referida clausula. PINTO COELHO considerou a clausula uma cldusula
de tempo (estipulando que a comissdo seria paga a medida que
fossem sendo recebidas as presta¢des do prego, o cliente quereria
regular o modo de pagamento da comissdo de que ja se
consideraria devedor), ndo como uma comissdo, pelo que sufragou
a solucdo adoptada no acérdao, de condena-lo ao pagamento da
comissdao ao mediador, apesar da nao celebracdo do contrato
definitivo. Note-se que, no caso, o acordo quanto ao modo como
seria paga a comissdo apenas teve lugar aquando da celebracdo do
referido contrato-promessa, tendo-se entendido que, para o
cliente, esse facto seria constitutivo do direito do mediador a
comissao.

[«)]

Na actualidade, a aplicacdo das normas que regulam
remuneracdo do mediador na media¢cdo imobilidria continua a

55 Cfr. JosE GABRIEL PINTO COELHO, “Anotacdo ao Acérddo do STJ de 14 de Janeiro de
1964”, cit., pp. 269 ss..
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apresentar especiais dificuldades. No n.2 1 do artigo 19.2 da Lei n.2
15/2013 determina-se: “[a] remunerag¢do da empresa é devida com
a conclusdo e perfeicdo do negécio visado pelo exercicio da
mediacdo ou, se tiver sido celebrado contrato-promessa e no
contrato de mediacdo imobilidria estiver prevista uma remuneracdo
a empresa nessa fase, € a mesma devida logo que tal celebracdo
ocorra”. Antes da vigéncia desta lei, a matéria estava regulada no
artigo 18.2 do Decreto-Lei n.2 211/2004, de 20 de Agosto, nos
seguintes termos: “[a] remunerac¢do s6 é devida com a conclusdo e
perfeicdo do negdcio visado pelo exercicio da media¢do”,
exceptuando-se, nomeadamente, “[o]s casos em que tenha sido
celebrado contrato-promessa relativo ao negdécio visado pelo
contrato de mediagdo, nos quais as partes podem prever o
pagamento da remuneragdo apds a sua celebragao”.

A alteragdo que sofreu a redac¢do das normas em causa veio
gerar nova controvérsia: ja se decidiu que “[d]eixou de se admitir
(como antes se admitia), que pura e simplesmente se estabeleca
uma antecipacdo de pagamento da prestacdo devida pela
concretizacao do negdcio que ndo atenda ao caracter prematuro do
momento da celebracdo da promessa, na légica da mediagao
imobilidria”>®. Estava em causa, in casu, uma cldusula contratual
pela qual as partes acordaram que “[o] pagamento da remuneragdo
apenas serd efectuado nas seguintes condicGes: o total da
remuneracdo aquando da celebracdo do contrato-promessa”. O
tribunal considerou que “a remunerac¢do devida com a celebracdo
da promessa tem de ter sido especificamente acordada e, para além
disso, deve ter sido prevista especificamente para essa situacdo,

% Cfr. 0 acérddo do TRL, de 7 de Fevereiro de 2017 (Alziro Cardoso).
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ndo meramente se identificando com a remuneracao devida pela
concretizacdo do negdcio ou com o efeito de antecipacdo do
pagamento antes admitido: o espaco de liberdade para estipular
conteldos contratuais que se oferece aos contratantes &, hoje,
sensivelmente mais restrito, ja que ndo é possivel convencionar que
a remuneracao pela concretizacdo do negdcio é devida logo na
outorga da promessa (como sucedia no dominio do Decreto-Lei n.2
211/2004 de 20.08), mas, apenas, que pode ser estabelecida uma
remuneracao especifica para quando exista sucesso na obtencao de
uma promessa obrigacionalmente vinculativa respeitante ao
negocio mediado”. Em consequéncia, decidiu que “a estipulagao
contratual viola o dmbito proibitivo do disposto no art. 19.2/1 da Lei
n.215/2013 de 08.02, razdo por que tal estipulacdo se tem por nula,
ex vi art. 280.2 do CC, vicio de apreciacao oficiosa de que aqui se
toma conhecimento e que a destitui integralmente de producgao de
efeitos (cfr. arts. 286.2 e 289.2/1, ambos do CC)".

Pois bem, a nosso ver, cabe fazer aqui a distincdo entre a
liberdade das partes para convencionarem que existe uma
remuneracao auténoma na situacdo em que seja celebrado um
contrato-promessa e a sua liberdade para acordarem que a
remuneracao prevista no contrato de mediag¢do para a conclusdo do
negécio pretendido é devida no momento em que seja celebrado
contrato-promessa. Neste ultimo caso, ainda cabe distinguir o
seguinte: uma coisa sera acordar que a obrigacdo de pagamento da
remuneragao nasce com a celebragao do contrato-promessa, outra
bem diferente é pactuar que o pagamento da mesma pode ser
antecipado para o momento da celebracdo do contrato-promessa.

Estd, pois, em causa a interpretacao do texto “[o]s casos em que
tenha sido celebrado contrato-promessa relativo ao negdcio visado
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pelo contrato de mediacdo, nos quais as partes podem prever o
pagamento da remuneracdo apds a sua celebracdo”, enquanto
excepcao possivel a regra de que “[a] remuneracgdo sé é devida com
a conclusdo e perfeicdo do negécio visado pelo exercicio da
mediacao”. Em nosso entender, a letra da lei admite que, quando se
celebre contrato-promessa relativo ao negdcio visado pelo contrato
de mediagao (e ndo, imediatamente, o negdcio definitivo visado
com este contrato), o pagamento da remuneracdo pode ser devido
ap6s a celebracdo do contrato-promessa (e ndo apenas com a
conclusdo e perfeicdo do negdcio visado), desde que as partes o
prevejam®’. Deste modo, a alteracdo da letra da lei nada terd
alterado, aparentemente — mas na lei revogada parecia admitir-se
gue este acordo tivesse lugar em qualquer altura, mesmo que em
momento ulterior ao da celebracdao do contrato de mediacao
(porque, por exemplo, sé mais tarde as partes percebiam que o
interessado no negdcio ndao queria celebrar imediatamente o
negocio definitivo, ou ndo estaria em condicdes de o fazer),
enquanto na norma vigente se exige que uma clausula com este
teor esteja prevista no proprio contrato de mediacdao, o que se
traduz, em principio, num aumento da seguranca juridica para estas
situacOes (até por forca da exigéncia de forma escrita para o
contrato de mediacdo imobilidria, nos termos do n.2 1 do artigo
16.9). Precisamente, agora é claro que este acordo se refere
exclusivamente ao momento, a “fase” em que é devido o
pagamento — e ndo a aquisicdo ou constituicdo do direito a

57 Note-se que a lei parece afastar a possibilidade de existir convencado pela qual
se antecipe o pagamento da remunera¢do do mediador sem que tenha sido
celebrado contrato-promessa relativo ao contrato visado.
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remuneracdo prépria do contrato de media¢do°®, ou de uma outra.
A interpretacdo proposta pelo tribunal parece assentar no facto de
a norma referir, agora, a previsdo de “uma remuneracdo a empresa
nessa fase”>°. Porém, a indefinicdo do artigo pode simplesmente
corresponder a pretensdao de se admitir que a antecipacdo da
remuneracao a fase anterior seja total ou parcial (pelo facto de uma
formula que possibilitasse a antecipagdo da remunera¢do a
empresa nessa fase aparentar excluir a antecipagao parcial).

Esta leitura da lei ndo exclui que as partes possam convencionar
a existéncia do direito a uma outra remuneragdo, auténoma:
contrapartida, ndo da presta¢do objecto do contrato de mediacao,
mas de uma outra, como o é a celebra¢do de um contrato-promessa
relativamente ao negdcio visado. O que releva, nesta sede, é que se
identifique claramente no contrato a contrapartida estabelecida
para a celebragdo do contrato-promessa e a remuneragao prevista
para a conclusao do negdcio visado com o contrato de mediagcao —
sendo certo que, como se viu, o contrato de mediagdo é
necessariamente oneroso. Deste modo, colocam-se-nos hoje
muitas duvidas quanto a validade de um clausulado como o
seguinte®: “A agéncia tentara obter para o vendedor um sinal de
20%. Se conseguir, a comissdo sera entregue a Agéncia na totalidade
na data do pagamento do referido sinal”; “Se o sinal for inferior a
20%, 50% da comissdo sera entregue na data do pagamento do

% Com entendimento diferente, cfr. HIGINA ORVALHO CASTELO, “Contrato de
mediacdo imobiliaria”, Portal Verbo Juridico, 2016, 1-21, pp. 6 ss..

59 talico nosso.

8 Que estava em causa no acérddo do TRE, de 17 de Margo de 2005 (Maria
Alexandra Moura), embora o tribunal ndo tenha apreciado a validade destas
clausulas.
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referido sinal. O remanescente da comissao, ou seja, 50%, serd pago
na data da escritura notarial”; “Se a venda ndo se concretizar, quer
seja por culpa do vendedor ou do comprador, este mediador tera
direito a reter a comissao ja recebida”. As duvidas resultam do facto
de o mediador ficar autorizado a reter a totalidade do valor fixado
como remuneracdao do contrato de mediacdo que tenha,
eventualmente, recebido aquando da celebracdo do contrato-
promessa, sem que se concretize a celebracio do contrato visado®?,
pois deste modo tudo indica que se faz depender a aquisicao do
direito a remuneracdo (e ndo a antecipacao do seu pagamento) da
celebragao deste contrato — e ndo do contrato visado. Neste caso, a
(ja referida) alea caracterizadora da atividade do mediador é
inteiramente transferida para o cliente ainda em fase anterior a
celebracdo do contrato visado, o que o tipo ndo parece admitir (ao
contrario do que acontece quanto a fase subsequente a essa, uma
vez que a lei apenas faz nascer o direito a remuneragdo da
conclusdo e perfeicdo do negdcio visado, mas ja ndao do efectivo
cumprimento das obrigacSes que com ele nasgam, como, por
exemplo, a de pagamento do preco, se o negdcio visado é a venda
de um imdvel).

Mas cabe ainda responder, nesta sede, a questdo de saber se as
partes podem acordar que a obrigacdo de pagamento da
remuneragao nasce com a celebragdo do contrato-promessa. Ora, a
nosso ver, tal ndo é possivel, por razbes que se prendem com a
economia do contrato de media¢do e que decorrem de tudo o que

61 Embora, a nosso ver, nada obste a que se antecipe para o momento da
celebragdo do contrato-promessa o pagamento da totalidade (e ndo apenas de
parte) da remuneracdo convencionada.
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fica exposto supra®?. Assim sendo, se as partes convencionam, nos
termos referidos, a antecipacdo do pagamento de parte ou da
totalidade da remuneracdo para o momento da celebracdo do
contrato-promessa e, afinal, ndo se celebra o negdcio definitivo, as
guantias recebidas pela empresa devem ser devolvidas ao cliente.
Esta solug¢do encontra lugar paralelo no n.2 3 do artigo 19.2 (onde
se estabelece que, quando o cliente for um potencial comprador ou
arrendatdrio, a empresa, desde que tal resulte expressamente do
respetivo contrato de mediacdo imobilidria, pode cobrar quantias a
titulo de adiantamento por conta da remuneragdo acordada,
devendo as mesmas ser devolvidas ao cliente caso o negdécio ndo se
concretize) — de resto, o teor deste n.2 3 também conforta o
entendimento de que a lei ndo poderia, agora, pretender afastar a
possibilidade de as partes, por acordo, anteciparem o momento do
pagamento da remuneragdao a empresa para a celebracdo do
contrato-promessa relativo ao negdcio visado.

A este propdsito, atente-se no teor do sumdrio do acérdao do
STJ, de19 de Maio de 2009%3, que transcrevemos e subscrevemos
na integra: “I - Na al. b) do n.2 2 do art. 18.2 do DL n.2 211/2004, de
20-08, que regula a actividade de mediac¢do imobiliaria, consagra-
se apenas a faculdade das partes de preverem o pagamento da

62 A Unica excepcdo a regra de que o direito a remunera¢do apenas se adquire
com a concluséo e perfeicdo do negdcio visado é que vem prevista, actualmente,
no n.2 2 do artigo 19.2: quando o negdcio visado no contrato de media¢do tenha
sido celebrado em regime de exclusividade e ndo se concretize por causa
imputdvel ao cliente proprietdrio ou arrendatdrio trespassante do bem imadvel.
63 Revista n.2 5339/06.9TVLSB -6.2 Secg¢do Silva Salazar (Relator) Nuno Cameira
Sousa Leite, disponivel in
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/stj_mostra_doc.php?nid=29084&stringbusca=&e
xacta=.

www.revistadedireitocomercial.com
2017-07-13

241



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

remuneracao apods a celebracdo do contrato promessa, e ndo o
direito da mediadora a remuneracdo, que se mostra consagrado
apenas na excepc¢do indicada na al. a) do mesmo artigo para a
hipdtese de ndo concretizacdo do negdcio visado por causa
imputavel ao cliente da mediadora, e ndo ao terceiro como é a
hipotese dos autos. Isto é, aquela al. b) apenas se refere ao
momento do pagamento da comissdo, e ndo ao momento da
constituicdo do direito a mesma. Il - Assim, embora tenha sido
celebrado o contrato promessa, como a angaria¢ao de interessado
pressupOe, para este ser considerado como tal para efeitos do
disposto no art. 2.° do referido DL, a celebragdo do contrato visado
pela mediacdo, que aqui ndo é o contrato promessa mas o
prometido, tem de se concluir que a actividade de media¢do nao se
restringe a celebracdo daquele contrato promessa, tendo a
empresa mediadora de prosseguir a sua actividade por forma a
manter o interesse do terceiro angariado até a celebragdo do
contrato visado, que era como se disse o contrato prometido, pelo
gue, ndo tendo este sido celebrado, ndo se pode dizer que a
empresa mediadora tenha conseguido obter interessado para os
efeitos do art. 2.° referido, ndo se podendo igualmente, por isso,
sustentar que esta tenha adquirido definitivamente direito a
comissdo correspondente ao exercicio da mediacdo. Ill - Dai que o
mediador s6 tenha direito a remuneracdo quando haja
desenvolvido uma actividade que haja influido na conclusdo do
negdcio visado, sendo a sua actividade causal dessa efectivacdo”®*.

84 Ora, no texto do acérddo pode ler-se ainda que, “a actividade de mediac¢io nido
se restringe a celebragdo daquele contrato promessa, tendo a empresa
mediadora de prosseguir a sua actividade por forma a manter o interesse do
terceiro angariado até a celebragdo do contrato visado, que era como se disse o
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Note-se que, in casu, existia no contrato de mediacdo uma cldusula
com o seguinte teor: “A comissdao devera ser integralmente
liguidada no momento da outorga do Contrato Promessa ou na
escritura Notarial, caso ndo ocorra precedéncia de Promessa”; e
que, celebrado o contrato-promessa de compra e venda de imovel,
nunca veio a celebrar-se o contrato definitivo, por razdes imputaveis
ao promitente-comprador (e ndo ao cliente). Independentemente
das reservas (ja expostas) que nos merece a consideracdo de que o
contrato de mediacao poderia, em abstracto, ter como contrato
visado um contrato-promessa, subscrevemos inteiramente a
posicdo adoptada pelo tribunal, bem como a respectiva
fundamentacao.

2.3. O nexo de causalidade entre a actividade do mediador e a
conclusao do negdcio

A verificacao da existéncia de um nexo de causalidade entre a
actividade desenvolvida pelo mediador e a conclusdao do contrato
parece ser o requisito que mais duvidas coloca, quando de trata de
determinar a existéncia do direito do mediador a remuneracao.

Desde logo, cabe apurar em que consiste e como se identifica
esse nexo causal. O critério determinante devera ser o da ligacao
psicoldgica entre a actividade do mediador e a vontade de o terceiro
concluir um contrato com o comitente — e a afirmacdo dessa ligacao
ndo deve ser posta em causa pelo lapso temporal entretanto
decorrido entre o exercicio da actividade e a conclusdo do contrato,

contrato prometido”.
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nem pelos factos ocorridos nesse periodo de tempo, v.g., a
intervencao de um novo mediador.

Cabe salientar que ndo estd em causa o contributo do mediador
para a formacdo da vontade do comitente. Ou seja, o facto de o
mediador ter aconselhado o comitente, determinando a celebracao
do contrato, ndo é suficiente para fazer nascer o direito a
remuneracdo; para tal, sera sempre necessario que a vontade do
terceiro tenha sido determinada pela actuacdo do mediador®.

Salienta-se que este entendimento nao é, contudo, pacifico: para
alguns autores, a mera indicagdo de um terceiro interessado na
celebracdo do negdcio em causa — que venha, efectivamente, a
celebrar o negdcio —, nos termos pretendidos, pode justificar o
direito a remuneracdao, a menos que do contrato se retire que o
mediador se obrigou a negociar o contrato pretendido pelo
comitente®®. Parece é que, neste caso, 0 mediador devera sempre

8 E, neste ponto, acompanhamos SYLVAIN MARCHAND, “La clause d’exclusivité dans
le contrat de courtage: un oxymore du Tribunal fédéral", cit., pp. 448 ss., bem
como a orientagdo dos tribunais suicos na matéria.

86 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pag. 104. Atente-se, a este
propdsito, no Acdrddo do STJ de 28 de Maio de 2002 (Dionisio Correia):
considerou-se existir direito do mediador a remuneragdo, uma vez que, apesar
de ndo ter sido este a negociar o contrato com o terceiro (o que o comitente levou
a cabo), ficou provado que foi o mediador quem p6s o comitente em contacto
com esse terceiro, ja interessado naquele especifico negdcio; e até que, apesar
de o pretendido negdcio de compra e venda de um imével nao ter sido celebrado
entre o comitente e o terceiro que o mediador p6s em contacto com aquele, o foi
com alguém que posteriormente veio a celebrar o negdcio com esse terceiro, que
era o verdadeiro interessado na aquisicdo do imodvel, tendo a interposicdo de
outrem sido exclusivamente determinada por razdes fiscais. Também no Acérdao
do STJ de 6 de Dezembro de 2012 (Ana Paula Boularot), se entendeu que ndo é
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estabelecer o contacto entre o comitente e o terceiro interessado
(“por em contacto” as partes do eventual futuro negécio®’), para
que, depois, estes prossigam eventualmente as necessarias
negociacSes®s.

Dada a essencialidade da verificacdao deste nexo causal entre a
actividade do mediador e a conclusdo do negoécio para a
constituicdo do direito a remuneracao do mediador, este nao tera
direito a remuneracdo se o negdcio pretendido pelo comitente vier
a ser concluido, mas com um terceiro que nao foi “angariado” pelo
mediador, ndo tendo a respectiva actividade de mediacao sido
causal na conclusao deste negdcio (de modo a integrar-se de forma
idoneamente determinada na cadeia dos factos que lhe deram

necessaria, para a afirmagdo da existéncia do direito a remuneragdo, uma
“coincidéncia perfeita” entre a actividade do mediador e os termos do negdcio
efectivamente concluido entre o comitente e o terceiro (a menos que as partes
nisso tenham acordado expressamente), “sendo necessario antes que a entidade
mediadora consiga a adesdo do terceiro a celebragdo do negdcio”.

67 Cf. CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato de mediagdo”, cit., pag. 192.

88 Assim foi decidido, nomeadamente, no Acérddo do STJ de 9 de Dezembro de
1993 (José Magalhdes): no caso, em que o mediador “se limitou a mostrar o
imovel ao referido casal, a identificar-lhe a vendedora e a informa-la das
condi¢des de venda — no que ndo foi a Unica —, pouco ou nada relevando o facto
de ter sido ela a primeira a efectuar estas diligéncias”, ndo foi reconhecido o
direito do mediador a remunerac¢do, por nio ter sido este “a estabelecer o
contacto entre a vendedora e os interessados na compra — uma diligéncia
indispensdavel a prossecucado do resultado pretendido”.
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origem®/7%_ E ¢, naturalmente, ao mediador que cabe fazer a prova
deste facto, por se tratar de um facto constitutivo do seu direito’?.

Problema complexo, no ambito da determinacdo da existéncia
do direito do mediador a remuneracao, é aquele que se coloca na
situacdo em que o comitente denuncia o contrato de mediacdo (na
auséncia de cladusula em sentido diverso, o contrato de mediacdo é
revogavel por qualquer das partes’?) e vem, mais tarde, a celebrar
o contrato pretendido com um terceiro, terceiro esse que se
interessou pelo negdcio por forca da actividade que o mediador
desenvolveu ainda na vigéncia do contrato de mediagdo -
sobretudo porque ndo é absurdo considerar que a denuncia deste

89 Cf. 0 Acorddo do ST) de 27 de Maio de 2010 (Helder Roque).

0 Note-se que o direito a remunera¢do subsiste mesmo no caso em que o
contrato pretendido acaba por ser celebrado com alguém que ndo é o terceiro
relativamente ao qual o mediador exerceu a sua actividade, mas alguém que esta
especialmente relacionado com este. Imagine-se, por exemplo, o caso de o
contrato vir a ser celebrado com uma sociedade controlada pelo terceiro
relativamente ao qual a actividade de media¢do foi desenvolvida. Cf. SyLvAIN
MARCHAND, “La clause d’exclusivité dans le contrat de courtage: un oxymore du
Tribunal federal”, cit., pp. 450 ss.. Atente-se, ainda, no que ficou exposto supra,
nota 82.

"1 Cf. 0 Acérddio do STJ, de 9 de Dezembro de 1993 (José Magalhdes).

2 Neste sentido, cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediacdo, cit., pp. 254 ss., e
ADRIANO VAZ SERRA, “Anotacdo ao Acérddo do STJ, de 7 de Margo de 1967”, cit., pp.
345 ss., bem como o Acérddo do STJ, de 4 de Margo de 1980 (Aquilino Ribeiro).
MANUEL SALVADOR argumenta, a este propdsito, que, se o comitente tem toda a
liberdade de concluir ou ndo o negdcio “angariado” pelo mediador, nao faria
sentido que ndo pudesse fazer cessar o contrato de media¢do em qualquer altura.
E, recorda-se, denunciado o contrato pelo comitente, ndo responde este pelo
tempo dispendido pelo mediador na sua actividade, nem tampouco pelas
despesas em que este haja incorrido para o efeito. Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato
de Mediacdo, cit., pag. 255.
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contrato pode ter tido, precisamente, esta motivacdo’3. Nestes
casos, ou se afasta o direito a remuneracdo, uma vez que o contrato
entre o comitente e um terceiro foi celebrado ja depois de extinto o
contrato de mediacdo; ou se entende que o direito a remuneracao
existe sempre que e apenas quando se verifigue o nexo de
causalidade entre a actividade exercida, na vigéncia do contrato de
mediagdo, pelo mediador e a celebragdao do contrato pretendido
entre a outra parte e um terceiro’%.

3 Como expde PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito Comercial. Volume I. Parte Geral.
Contratos Mercantis. Titulos de Crédito, cit., pag. 198, é frequente o comitente
por fim a relagdo contratual com o mediador com o intuito de evitar o pagamento
de uma comissdo: decorrido um determinado periodo de tempo, ele vem
efectivamente a celebrar o contrato pretendido com o solicitado angariado pelo
mediador (ou por um outro mediador, quando o primitivo contrato de mediagdo
contenha uma clausula de exclusividade), eventualmente reduzindo o valor da
comissdo ao preco do negdcio.

4 pelo Acérd3do do STJ, de 15 de Novembro de 2007 (Jodo Bernardo), respondeu-
se afirmativamente a questdo de saber se o mediador conserva o direito a exigir
a comissao, nestas circunstancias, por se considerar que a conclusdo do negdcio
ndo se deu sem a contribuicdo da actividade desenvolvida pelo mediador.
Todavia, apesar de ser de reconhecer, aqui, a existéncia do referido nexo de
causalidade, parece-nos duvidoso que o direito a comissdo possa fundamentar-
se deste modo, uma vez que, no momento da sua constitui¢cdo, ndo existia entre
o proprietario do imével e aquele que reclama o direito a comissdo qualquer
relacdo contratual. Alids, é isso mesmo o que se afirma do Acérdao do STJ, de 19
de Janeiro de 2004 (Moreira Camilo), em caso idéntico: “tendo posteriormente
aquela entidade adquirido do anterior comitente esses mesmos (e outros)
produtos por preco inferior, aproximado do prego anterior deduzido da
prometida comissdo, ndo tem o mediador direito a qualquer remuneragao, pois
que o nexo de causalidade s6 tem de colocar-se perante um contrato ainda valido
ou subsistente e se trata de um novo negdcio sem interferéncia do mediador,
efectuado apds a revogacdo do acordo de mediacdo”. De facto, a afirmacdo do
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3. A clausula de exclusividade e o direito do mediador a
remuneragao

Encontram-se frequentemente, neste tipo de contratos,
cldusulas de exclusividade: sdo clausulas pelas quais as partes
estabelecem que o comitente ndo podera celebrar com outro
mediador um contrato que tenha por objecto o mesmo negdcio
(exclusividade simples), ou ainda pelas quais se prevé também que
o comitente nao poderd ele proprio procurar um terceiro
interessado no negdcio (exclusividade refor¢cada). Do ponto de vista
temporal, a cldusula de exclusividade pode ser limitada no tempo
(por um determinado periodo), ou ilimitada (por toda a duragdo do
contrato de mediagao).

Quando do teor do préprio contrato de mediacao nao resulte
expressamente qual o alcance da exclusividade estabelecida em
beneficio do mediador, saber se se esta perante uma clausula de
exclusividade simples ou uma clausula de exclusividade reforcada

direito do mediador a comissdo, nestas circunstancias, carece de fundamentagdo
mais rigorosa, a qual pode assentar, nomeadamente, na pds-eficicia das
obrigac¢des contratuais e no disposto no artigo 422.2 do Cadigo Civil. Mas também
o recurso a aplicacdo analdgica das regras do contrato de agéncia poderia ser,
aqui, de grande utilidade, permitindo evitar um enriquecimento injustificado do
comitente: nos termos do disposto no n.2 3 do artigo 16.2 do Decreto-Lei n.2
178/86, de 3 de Julho, “[0] agente s6 tem direito a comissdo pelos contratos
celebrados apds o termo da relagdo de agéncia provando ter sido ele a negocia-
los ou, tendo-os preparado, ficar a sua conclusdo a dever-se, principalmente, a
actividade por si desenvolvida, contanto que em ambos os casos sejam
celebrados num prazo razoavel subsequente ao termo da agéncia”. Para a analise
desta norma, cf. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia. Anotagcdo ao
Decreto-Lei n.2 178/86, de 3 de Julho, cit., pp. 102.92 ss..
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vai depender da interpretacdao do mesmo, considerando-se todas as
circunstancias conhecidas por ambas as partes’®, embora seja de
considerar que, na duvida, a exclusividade é simples’® — pois deve
resultar claramente do contrato que o comitente se abstém de
procurar ele préprio o melhor negdcio, dispondo-se a remunerar o
mediador no caso em que o consiga directamente (e ndo em
resultado da actividade de mediacao).

Na verdade, ndo seria razodvel partir do principio de que o
comitente ndo pode actuar na pendéncia de um contrato de
mediacdo. Varias razoes militam a favor desta tese: desde logo, se a
solucdo fosse a oposta, o comitente ficaria impedido de conseguir o
negdcio pretendido, ainda quando vislumbrasse a oportunidade de
o celebrar; ou, conseguindo-o e concluindo-o em violagdo da
cladusula de exclusividade, seria devedor do pagamento da comissao
ao mediador, mesmo nao tendo este cumprido a obrigacdao de
resultado a que se vinculou e sendo certo que o comitente
dificilmente pode controlar a actividade do mediador e o grau de
diligéncia empregado por este — pelo que se chegaria a um
resultado que seria economicamente injusto; finalmente, o
comitente corre sempre o risco de que o mediador, a qualquer
momento e sem que aquele o possa evitar, ponha fim ao contrato

75 Cf. SYLVAIN MARCHAND, “La clause d’exclusivité dans le contrat de courtage: un
oxymore du Tribunal federal”, cit., pp. 459 ss..

76 E note-se que o dnus de provar que foi convencionada a exclusividade e/ou que
a exclusividade convencionada é reforcada impende sobre o mediador, que sera
aquele que nisso tem interesse. Cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial,
cit., pag. 697 ss..
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de mediacdo, sem que tenha, entretanto, conseguido um terceiro
interessado no negdcio, pelo que a sua passividade n3o é exigivel””.

Como ja se depreende do que fica exposto, a exigibilidade da
remuneragao e a eventual existéncia de uma clausula de
exclusividade estdo intimamente ligadas: pela cldusula de
exclusividade, as partes determinam que o mediador tera direito a
remuneracao se o contrato pretendido for celebrado durante o
periodo de exclusividade acordado. No caso da exclusividade
simples, tal acontecerd sempre que esse contrato tenha sido
celebrado em consequéncia da actividade de outro mediador, mas
ja ndo quando resulte da actuagdo do préprio comitente. Na
vigéncia de uma clausula de exclusividade reforcada, o direito do
mediador existe, qualquer que tenha sido a origem da actividade
gue levou a conclusao do negdcio.

A funcdo da clausula de exclusividade é, em qualquer caso, tao-
s6 a de afastar a necessidade de demonstracao do nexo de
causalidade entre a actividade do mediador e a conclusao desse
negdcio’®. Por outras palavras, também na presenca de uma
cldusula de exclusividade, o mediador sé adquire o direito a
comissao quando estejam presentes todos os requisitos necessarios
para a sua constituicdo. Nomeadamente, o mediador deve ter
desenvolvido a actividade a que se obrigou; simplesmente, a
existéncia desta clausula “autoriza a presuncdo (de facto) de que a

7 Cf. MANUEL SALVADOR, Contrato de Mediagdo, cit., pag. 173.
78 Cf. SYLVAIN MARCHAND, “La clause d’exclusivité dans le contrat de courtage: un
oxymore du Tribunal federal”, cit., pag. 454.
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actividade da empresa mediadora contribuiu para a aproximagao
entre o comitente e terceiros, facilitando o negécio”’®.

Em conclusdo, deve entender-se que a cldusula de exclusividade
afasta apenas a necessidade de demonstracdo do nexo de
causalidade entre a actividade do mediador e o contrato celebrado
entre o comitente e um terceiro — o mesmo é dizer que o mediador
apenas tera direito a remuneragao se provar que desenvolveu a sua
actividade. Uma solugcdo diferente levaria a que o mediador
pudesse vir a ser injustificadamente (e injustamente)
remunerado®.

Salienta-se que, uma vez que nada impede que o contrato de
mediagao possa ser denunciado pelo comitente durante a vigéncia
de uma clausula de exclusividade, também se coloca nesta sede a
guestdao de saber quais sdo as consequéncias da celebracgdo, por
este, do contrato pretendido, apds ter revogado o contrato de
mediacdo. A questdo (ja tratada supra) apresenta, na presenca
desta clausula, uma maior complexidade, pelo que as possiveis
solucbes que ja foram expostas em sede de analise das implicacdes
da denuncia do contrato sobre o direito do mediador a

® Nos precisos termos em que tal vem formulado no Acérddo do STJ de 10 de
Outubro de 2002 (Moitinho de Almeida); no mesmo sentido, cf. o Acorddo o TRL
de 8 de Abril de 2010 (Rui da Ponte Gomes).

80 Deve, inclusivamente, ser questionada a validade de uma cldusula de
exclusividade que estabelega que o mediador conserva o direito a remuneragao
ainda que ndo fique demonstrado que desenvolveu a actividade adequada a
producdo do resultado pretendido pelas partes — de resto, a exemplo do que tem
sido a orientagdo dos tribunais suicos. Cf. Sylvain Marchand, “La clause
d’exclusivité dans le contrat de courtage: un oxymore du Tribunal fédéral", cit.,
pp. 457 ss..
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remuneracdo cabe acrescentar a possibilidade de se admitir o
reconhecimento do direito a comissdo, mesmo quando ndo se
prove que a conclusdo do negdcio ficou a dever-se a actividade do
mediador — sobretudo porque ndo é absurdo considerar que a
denuncia do contrato de mediacdo pelo comitente pode ter sido
motivada, precisamente, pela sua vontade de evitar os efeitos de
uma cldusula de exclusividade (em virtude de, por hipdtese, um
outro mediador ter, entretanto, conseguido identificar um terceiro
interessado no negdcio).

Maria de Fatima Ribeiro
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