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INTRODUÇÃO AO ESTUDO DO DIREITO

1. O DIREITO.
Onde há sociedade, há Direito. 

O carácter imprescindível do Direito deriva da coexistência social. A vida em conjunto implica, necessariamente, uma ordem. Para que as comunidades possam conservar-se e progredir, é precisa uma disciplina que diga o que se deve fazer e o que se não deve fazer.

O Direito traduz-se num conjunto de regras de conduta social, que regulam as relações dos homens em sociedade, através da imposição de acções (comportamentos positivos) e de omissões (comportamentos negativos; abstenções).

1.1. DIREITO OBJECTIVO E DIREITO SUBJECTIVO.
A palavra direito pode ser utilizada em dois sentidos:

· Umas vezes, designa um conjunto de regras (Direito da Família, Direito Administrativo) – sentido objectivo;

· Outras, possui o significado de poder (direito de adoptar, direito de testar) – sentido subjectivo.

Direito objectivo e direito subjectivo são, todavia, a mesma realidade encarada por duas perspectivas, pois este emana daquele – exemplificando, temos que o direito objectivo, ao ordenar ao devedor o cumprimento da sua obrigação, fá-lo, atribuindo o direito subjectivo de ser pago, ao credor.(1)
1.2. RAMOS DO DIREITO. 

Podemos distinguir, em primeiro lugar, entre Direito interno e Direito internacional, entendido este como o Direito que regula as relações entre os Estados.

O Direito interno, por sua vez, ramifica-se em direito privado e direito público.

“(...) o direito privado regula as relações jurídicas estabelecidas entre particulares ou entre particulares e o Estado ou outros entes públicos, mas intervindo o Estado ou esses entes públicos em veste de particular, isto é, despidos de «imperium» ou poder soberano. (...)”(1)
São ramos do direito privado o Direito Civil, o Direito Comercial, o Direito do Trabalho e o Direito Internacional Privado.

O Direito Civil abrange: 

· Uma Parte Geral que “engloba os temas relativos aos elementos comuns às outras quatro partes (...). Acresce que (...) se refere expressamente às relações jurídicas e contém uma regulamentação dividida em quatro subtítulos, cada um dos quais referente a um dos elementos da relação jurídica.”(2)
· O Direito das Obrigações – Regula a relação jurídica obrigacional (também chamada relação jurídica de crédito ou creditícia). Abrange todas as situações pelas quais uma pessoa está vinculada a realizar, em benefício de outra, uma prestação;

· O Direito das Coisas – É o conjunto de normas jurídicas que regulam as relações directas e absolutas entre os homens e as coisas. 
· O Direito da Família – É o conjunto de normas jurídicas que regulam as relações de família. São fontes das relações jurídicas familiares o casamento, o parentesco, a afinidade e a adopção (artigo 1576.º do Código Civil).

· O Direito das Sucessões – Regula a sucessão por morte, cuja noção consta do artigo 2024.º: “Diz-se sucessão o chamamento de uma ou mais pessoas à titularidade das relações jurídicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequente devolução dos bens que a esta pertenciam.”
O direito público “é integrado (...) pelas normas que estruturam o Estado e outras pessoas colectivas dotadas de qualidades ou prerrogativas próprias do poder estadual (municípios, freguesias, distritos, serviços públicos personalizados, etc.) ou disciplinam as relações desses entes providos de «jus imperii» (o Estado e os referidos entes públicos menores) entre si ou com os particulares”.(3)
São ramos do direito público o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito Penal, o Direito Fiscal, o Direito Processual, o Direito Financeiro.

1.3. DIREITO SUBSTANTIVO E DIREITO ADJECTIVO.

O direito objectivo pode comportar:

· Normas de direito substantivo, isto é, normas que estabelecem os direitos, as obrigações e as demais situações jurídicas – v.g., a norma que diz que o comprador tem direito a receber a coisa; ou

· Normas de direito adjectivo, ou seja, normas que estabelecem os modos através dos quais se realizam os ramos do direito substantivo (normas de processo).  Por exemplo, o Direito do Trabalho efectiva-se através do processo do trabalho.

2. AS REGRAS JURÍDICAS.
2.1. CARACTERÍSTICAS DAS REGRAS JURÍDICAS.
As regras, que formam o Direito, têm, como características fundamentais, a imperatividade, a coercibilidade, a generalidade e a abstracção.

· Imperatividade: As regras jurídicas, enquanto regras de conduta social, são verdadeiros imperativos, isto é, ordenam ou impõem determinado comportamento; são comandos, cuja validade não é afectada pelo facto de serem violadas.

· Coercibilidade: Pode usar-se a força para impedir ou reprimir a violação das normas jurídicas. Pode advir uma sanção jurídica a quem as não cumpra.

· Generalidade: Não contêm a individualização das pessoas a que se referem. Por exemplo, “Quem matar outra pessoa é punido com pena de prisão de 8 a 16 anos” (artigo 131.º do Código Penal).

· Abstracção: Não contêm a concretização dos casos ou situações a que se aplicam.

2.2. TIPOS DE REGRAS JURÍDICAS.
Entre as diversas classificações das regras jurídicas, salientamos as seguintes:

·  Regras injuntivas e regras dispositivas.
 Chamam-se regras injuntivas às disposições que se aplicam independentemente da manifestação de vontade dos destinatários, suscitando ou afastando a sua aplicação.

 As regras injuntivas podem ser preceptivas ou proibitivas: preceptivas, se impõem certas condutas; proibitivas, se interditam determinados comportamentos.

 As regras dispositivas são aquelas cuja aplicação depende da vontade dos sujeitos, suscitando ou afastando essa aplicação.

 Há duas categorias de regras dispositivas: regras permissivas e regras supletivas.

 Regras permissivas são as que autorizam determinada conduta.

 As regras supletivas são disposições que só se aplicam quando as partes não tiverem disposto sobre determinado aspecto, cuja regulamentação é necessária.

· Regras gerais, regras excepcionais e regras especiais.
 As regras gerais consagram o regime-regra de determinado tipo de relações jurídicas. 

 É o caso, por exemplo, do artigo 219.º do Código Civil(1): “A validade da declaração negocial não depende da observância de forma especial, salvo...”

 A regra chamada excepcional, por sua vez, é aquela que fixa, para um sector restrito de casos, um regime oposto ao regime consagrado, como regra, no âmbito daquele tipo de relações jurídicas.

 Por exemplo, o artigo 875.º do Código Civil: “O contrato de compra e venda de imóveis só é válido se for celebrado por escritura pública”.

 Regras especiais são as que, sem contrariar o regime-regra, estabelecem, para determinado sector de casos, uma disciplina com certas particularidades, em relação à disciplina geral.

 A título exemplificativo, citam-se os artigos 1698.º e 1717.º do Código Civil, relativos ao contrato de casamento.(2)
· Regras inovadoras e regras interpretativas.
 Regras inovadoras são as que estabelecem um regime jurídico novo – v.g., a que alongue um prazo de prescrição;

 Regras interpretativas, as que fixam um sentido e alcance de um regime jurídico já existente.

Esta distinção entre regras gerais, excepcionais e especiais tem muita importância em matéria de integração das lacunas, como, mais à frente, veremos, nestas Lições.

3. FONTES DO DIREITO.

Falar de fontes do direito é saber como e onde nasce o Direito objectivo e como se forma e revela aos particulares.

Em sentido técnico-jurídico, são fontes do direito “os modos de formação e de revelação de normas jurídicas, isto é, do direito objectivo.” 

No elenco tradicional das fontes do direito, distinguem-se quatro tipos fundamentais:

1. A Lei;

2. O costume;

3. A jurisprudência;

4. A doutrina.

Segundo esta enumeração, podemos ainda classificar as fontes do direito, do seguinte modo:

As duas primeiras, referindo-se aos modos de formação ou criação de normas jurídicas, denominam-se de fontes directas ou imediatas (“fontes juris essendi”).

As duas últimas, referindo-se aos modos de revelação de normas jurídicas, denominam-se de fontes indirectas ou mediatas (“fontes juris cognoscendi”).

3.1. A LEI.

Nos termos do artigo 1.º, a Lei é fonte imediata do direito e o n.º 2 do mesmo artigo, estabelece que leis são “todas as disposições genéricas provindas dos órgãos estaduais competentes.”

A Lei pode ser considerada em dois sentidos:

Em sentido material (é este o sentido consagrado neste artigo), é uma declaração solene que contém disposições genéricas e imperativas (normas gerais e abstractas), emanada de uma autoridade pública com competência normativa.

Esta autoridade pública poderá ser um órgão estadual central (Assembleia da República ou Governo), da Administração Local, como uma Câmara Municipal, ou da Administração Regional (órgãos das Regiões Autónomas), no domínio da sua competência. 

Quando se fala de Lei em sentido material, não se atende ao órgão de onde a declaração procede, mas ao seu conteúdo, porque embora possa variar o órgão que a faz, o conteúdo é sempre o mesmo – uma norma jurídica (emanada de um órgão competente). Assim, um regulamento emanado de um órgão da Administração Local é Lei em sentido material, se contiver normas jurídicas, apesar de não provir de um órgão tipicamente legislativo.

Em sentido formal é o diploma emanado por órgãos com competência legislativa e segundo a forma estabelecida na Constituição da República Portuguesa. Neste sentido, realça-se a qualidade do órgão e o modo como actua.

A Lei em sentido formal, a que a C.R.P. chama actos normativos (artigo 112.º deste diploma), compreende as leis da Assembleia da República, os decretos-leis do Governo e os decretos legislativos regionais das Assembleias dos Açores e da Madeira.  

Na nossa ordem jurídica, a Lei é fonte imediata do direito, porque cria normas jurídicas.

3.2. O COSTUME.

O costume é uma “prática social constante acompanhada do sentimento da obrigatoriedade da norma correspondente.”

São requisitos do costume, enquanto fonte de direito consuetudinário:(1)
· O uso – “observância generalizada e uniforme, com certa duração”, de uma regra de conduta; e

· A consciência da sua obrigatoriedade jurídica – “convicção de existir ou de se estar criando no seio da comunidade uma regra geral e abstracta correlativa, dotada de real obrigatoriedade.”

Como podemos verificar, o uso, prática social repetida duradouramente, só se converte em costume, quando haja a consciência da sua obrigatoriedade jurídica.

O nosso Código Civil não consagra o costume como fonte imediata do direito, apenas admite os usos que não forem contrários aos princípios da boa fé quando a lei o determine (e nunca contra a mesma lei) – artigo 3.º, n.º 1. Por isso, os usos são fonte mediata do direito.

Assim, e a título de exemplo, os artigos 218.º e 234.º estabelecem, respectivamente, que: 

 “O silêncio vale como declaração negocial, quando esse valor lhe seja atribuído por lei, uso ou convenção.” (Artigo 218.º); 

 “Quando a proposta, a própria natureza ou circunstâncias do negócio, ou os usos tornem dispensável a declaração de aceitação, tem-se o contrato por concluído logo que a conduta da outra parte mostre a intenção de aceitar a proposta.” (Artigo 234.º).

Embora o costume, não esteja expressamente consagrado como fonte de direito, consideramos que pode valer como tal, quando o Estado reconhecer que dessas práticas sociais acompanhadas do sentimento de obrigatoriedade da norma que lhe corresponde, podem nascer verdadeiras normas jurídicas, independentemente de toda a consagração directa e expressa pelos seus órgãos legislativos.

No Direito Internacional Público, o costume internacional é uma importante fonte do direito e por força do artigo 8.º, n.º 1 da C.R.P., o costume internacional vigora directamente na nossa ordem jurídica interna.

3.3. A DOUTRINA.

Entende-se por doutrina as “opiniões ou pareceres dos jurisconsultos em que estes desenvolvem, em bases científicas ou doutrinárias as suas concepções sobre a interpretação ou integração do direito.”

A doutrina não constitui uma fonte imediata de direito, isto é, um modo de criação de direito. Os pareceres dos jurisconsultos, ainda que inovadores, não têm carácter vinculativo nem para os tribunais, nem para os particulares (embora possam ter força persuasiva e uma grande influência, junto do legislador – elaboração de novas leis, alteração de leis existentes – ou junto dos tribunais).

A doutrina constitui, apenas, uma fonte mediata do direito, enquanto modo de revelação do direito objectivo (normas jurídicas) e não como modo de criação de normas jurídicas.

3.4. A JURISPRUDÊNCIA.

Por jurisprudência entende-se o “conjunto das decisões em que se exprime a orientação seguida pelos tribunais ao julgar os casos concretos que lhes são submetidos.”

A jurisprudência é fonte imediata do direito, “quando a orientação assumida pelos tribunais na decisão dos casos concretos, vincula os mesmos ou outros tribunais no julgamento de casos futuros do mesmo tipo.”

Mas tal não acontece na nossa ordem jurídica, em que as decisões dos tribunais são obrigatórias para as partes em litígio, mas não vinculam os mesmos ou outros tribunais a decidir de igual modo em casos concretos análogos. As decisões dos tribunais não são normas jurídicas (gerais e abstractas). No entanto, ressalvam-se nomeadamente, as decisões dos tribunais com força obrigatória geral, que têm valor de norma jurídica.

Assim sendo, a jurisprudência apenas constituirá uma fonte mediata de direito, isto é, um modo de revelação de normas jurídicas.
3.5. A ENTRADA EM VIGOR DA LEI.

As leis resultam de um processo legislativo, no qual se podem distinguir as seguintes fases:

· Elaboração,

· Aprovação,

· Promulgação,

· Publicação e

· Entrada em vigor.

No âmbito destas Lições apenas iremos falar da publicação e entrada em vigor.

Diz o n.º 1 do artigo 5.º que: “a lei só se torna obrigatória depois de publicada no jornal oficial” (Diário da República) e o artigo 119.º da C.R.P indica quais os diplomas que devem ser publicados nesse jornal e remete para a lei, as formas de publicidade dos demais actos e as consequências da sua falta. 

A falta de publicação torna a lei ineficaz, isto é, a lei não produz efeitos (artigo 119.º n.os 1 e 2).(1)
A publicação é o meio de levar a lei ao conhecimento geral dos indivíduos.

Mas não basta a publicação para a lei entrar em vigor, isto é, ser logo aplicável. A vigência da lei pode começar com a publicação, ou pode começar só em momento posterior.

A este respeito, dispõe o n.º 2 do artigo 5.º o seguinte:

“Entre a publicação e a vigência da lei decorrerá o tempo que a própria lei fixar ou, na falta de fixação, o que for determinado em legislação especial”, estabelecendo a Lei n.º 74/98, de 11 de Novembro, que a lei entra em vigor no dia fixado ou no quinto dia posterior à sua publicação se a lei não fixar o dia de entrada em vigor. 

O que significa, que pode não haver coincidência entre o momento da publicação e o momento da entrada em vigor da lei.

O período de tempo que normalmente decorre entre a publicação e a entrada em vigor da lei chama-se “vacatio legis” - período de tempo que se destina a permitir a divulgação e o conhecimento do conteúdo da lei.

Note-se que durante o período da vacatio legis, as leis anteriores continuam a vigorar até à entrada em vigor da nova lei destinada a substitui-la. 

A vacatio legis (definida no Decreto-Lei n.º 74/98, de 11 de Novembro) é de:

5 dias após a publicação no Diário da República para o Continente e de

15 dias após a publicação no Diário da República para os Açores e Madeira.

Estes prazos contam-se a partir do dia seguinte ao da publicação (artigo 2.º n.º 1 da Lei 74/98, de 11 de Novembro) e segundo as disposições gerais do artigo 279.º.(1)
No entanto, este prazo pode ser afastado. Pode a própria lei, declarar que entra imediatamente em vigor, o que acontece nos casos de maior urgência. Igualmente, poderá nela ser estabelecido um prazo mais curto do que o legalmente previsto; ou alongar o período da “vacatio legis”, como sucede com textos muito extensos e complexos, nomeadamente Códigos. 

Relativamente à vigência e aplicação da lei, é importante o princípio consagrado no artigo 6.º, segundo o qual: “A ignorância ou má interpretação da lei não justifica a falta do seu cumprimento nem isenta as pessoas das sanções nelas estabelecidas.” Dele resulta que todas as pessoas têm o dever de se informarem das leis que vão sendo publicadas e que se encontram em vigor. 

3.6. HIERARQUIA DAS LEIS.
Entre as várias formas de Lei, estabelece-se um “escalonamento” ou hierarquia. Certos tipos de leis, em face do órgão que as emite ou em virtude do grau de solenidade que revestem, possuem “maior força”. Daí, falar-se em hierarquia das leis.

Isto significa que, as leis de hierarquia inferior não podem contrariar as leis de hierarquia superior, devendo conformar–se com elas; as leis de hierarquia igual ou inferior podem contrariar as leis de hierarquia igual ou inferior. Nestes casos, a lei mais recente revoga a lei mais antiga. 

A lei superior pode revogar a lei inferior; mas a lei inferior não pode revogar a lei superior. Assim sendo, se uma lei superior for contrária a uma lei inferior, esta fica revogada; se a lei inferior for contrária à lei superior, aquela é ilegal ou inconstitucional. 

Hierarquia das Leis no actual Direito Português:

1. No topo existe a Constituição. A Constituição é a “Lei fundamental do Estado, que fixa os grandes princípios da organização política e da ordem jurídica em geral, e os direitos e deveres fundamentais dos cidadãos” e nenhuma outra lei pode dispor em contrário àquela, dado que “a validade das leis e demais actos do Estado, das regiões autónomas, do poder local e de quaisquer outras entidades públicas depende da sua conformidade com a Constituição” (artigo 3.º, n.º 3 da C.R.P.). 

O artigo 277.º n.º 1 da C.R.P estabelece que: “são inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constituição ou os princípios nela consignados.”

2. Seguidamente, temos as fontes internacionais: o direito internacional comum (artigo 8.º, n.º 1 da C.R.P.); o direito internacional convencional (artigo 8.º, n.º 2 da C.R.P.) e o direito comunitário (artigo 8.º, n.º 3 da C.R.P.),(1) que ocupam, na hierarquia das leis, posição intermédia entre a Constituição e as leis e decretos-leis. 

3. As leis ordinárias. Estas leis correspondem ao exercício da função legislativa. 

Os principais órgãos com competência legislativa são: a Assembleia da República, o Governo e as Assembleias Legislativas Regionais.

E são actos legislativos as leis (da Assembleia da República), os decretos-leis (do Governo) e os decretos legislativos regionais (das Assembleias Legislativas Regionais dos Açores da Madeira) - artigo 112.º, n.º 1 da C.R.P..

A lei “stricto sensu” é o diploma emanado da Assembleia da República. Há matérias que são da exclusiva competência da Assembleia da República, em relação às quais só esta pode legislar – é a reserva absoluta de competência legislativa (por exemplo, sobre a eleição dos titulares dos órgãos de soberania) – artigo 164.º da C.R.P; e há matérias da competência exclusiva da Assembleia da República, sobre as quais o Governo pode legislar mediante autorização da Assembleia – é a reserva relativa de competência legislativa (por exemplo, sobre criação de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais contribuições financeiras a favor das entidades públicas) – artigo 165.º da C.R.P.                           

O decreto-lei é o diploma emanado do Governo, no exercício da função legislativa. Nos termos do artigo 198.º da C.R.P: 

“1. Compete ao Governo, no exercício de funções legislativas: 

a) Fazer decretos-leis em matérias não reservadas à Assembleia da República;

b) Fazer decretos-leis em matérias de reserva relativa da Assembleia da República, mediante autorização desta;

c) Fazer decretos-leis de desenvolvimento dos princípios ou das bases gerais dos regimes jurídicos contidos em leis que a eles se circunscrevam.

     2. É da exclusiva competência legislativa do Governo a matéria            respeitante à sua própria organização e funcionamento.”

Os decretos-leis são aprovados em Conselho de Ministros – artigo 200.º, n.º 1, alínea d) da C.R.P.

Os decretos legislativos regionais são diplomas emanados das assembleias legislativas regionais da Madeira e dos Açores, que versam sobre matérias de interesse específico para as respectivas regiões e não reservadas à Assembleia da República ou ao Governo, não podendo dispor contra os princípios fundamentais das leis gerais da República, sem prejuízo de as regiões autónomas poderem legislar, sob autorização da Assembleia da República, em matérias de interesse específico para as regiões que não estejam reservadas à competência própria dos órgãos de soberania (artigos 112.º, n.º 4 e 227.º, n.º 1 alínea b) da C.R.P). 

“São leis gerais da República as leis e os decretos-leis cuja razão de ser envolva a sua aplicação a todo o território nacional e assim o decretem.”(Artigo 112.º, n.º 5 da C.R.P.)

As leis gerais da República (leis e decretos-leis), são superiores às leis regionais. 

“As leis e os decretos-leis têm igual valor, sem prejuízo da subordinação às correspondentes leis dos decretos-leis publicados no uso de autorização legislativa e dos que desenvolvam as bases gerais dos regimes jurídicos.”(Artigo 112.º, n.º 2 da C.R.P..)

“Nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra natureza o poder de, com eficácia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos.” (artigo 112.º, n.º 6 da C.R.P..) 

4. Por último, temos os regulamentos que são “normas jurídicas emanadas por uma autoridade administrativa no desempenho do poder administrativo.”

A Assembleia da República não tem competência regulamentar. O Governo é o principal órgão com competência regulamentar.

De entre os regulamentos, podemos distinguir os regulamentos complementares ou de execução e os regulamentos independentes ou autónomos. Os primeiros, são “aqueles que desenvolvem ou aprofundam a disciplina jurídica constante de uma lei”, enquanto os regulamentos independentes, são “regulamentos que os órgãos administrativos elaboram no exercício da sua competência, para assegurar a realização das suas atribuições específicas, sem cuidarem de desenvolverem ou completar nenhuma lei em especial”, mas sempre com respeito das leis em geral, que não podem contrariar.

Diz o artigo 112.º, n.º 7 da C.R.P.:

“Os regulamentos do Governo revestem a forma de decreto regulamentar quando tal seja determinado pela lei que regulamentam, bem como no caso de regulamentos independentes”. O n.º 8 determina que: “os regulamentos devem indicar expressamente as leis que visam regulamentar” (refere-se aos regulamentos complementares ou de execução) “ou que definem a competência subjectiva e objectiva para a sua emissão” (refere-se aos regulamentos independentes).

Forma dos regulamentos do Governo: 
· decreto regulamentar – revestem esta forma, nomeadamente, os regulamentos independentes emanados do Governo (é a forma mais solene de regulamento do Governo); 

· resoluções do Conselho de Ministros - são assinadas pelo Primeiro-Ministro (podem, no entanto, não ter a natureza de regulamentos, podendo corresponder a actos administrativos);

· portaria – dimana de um ou mais ministros, em nome do Governo, 

· despacho normativo – dimana de um ministro em nome do seu ministério, e não em nome do Governo.   

As portarias e os despachos normativos são assinadas pelo ministro ou ministros competentes e têm o mesmo valor hierárquico.

Na hierarquia das leis, a resolução e a portaria são inferiores ao decreto regulamentar. A resolução tem valor superior à portaria.

Temos ainda os decretos que provêem do Governo (decretos especiais), que devem ser assinados pelo Presidente da República (artigo 137.º da C.R.P.). É nomeadamente, por decreto que “o Governo no exercício de funções políticas aprova os acordos internacionais cuja aprovação não seja da competência da Assembleia da República ou que a esta não tenham sido submetidos.” (artigo 197.º, n.º 1, alínea c)) e os decretos do Presidente da República cuja promulgação deve ser acompanhada da assinatura do Primeiro-Ministro (note-se que o Presidente da República não é órgão legislativo). É por decreto que, nomeadamente, o Presidente da República nomeia o Primeiro–Ministro e os membros do governo (artigo 133.º, alínea f) da C.R,P.).

Relativamente às Regiões Autónomas dispõem de competência regulamentar a Assembleia Regional e o Governo Regional. Esta competência vem definida nos artigos 227.º, alínea b) e 232.º da C.R.P.

Nos termos do artigo 233.º da C.R.P., os regulamentos das Regiões Autónomas podem ser decretos regionais (quando regulamentam leis gerais da República) ou decretos regulamentares regionais (quando regulamentam legislação regional). Estes diplomas são assinados pelo Ministro da República (artigo 233.º n.º 1 da C.R.P..)  

Relativamente às autarquias locais, estas também dispõem de poder regulamentar, como diz o artigo 241.º da C.R.P.: “As autarquias locais dispõem de poder regulamentar próprio nos limites da Constituição, das leis e dos regulamentos emanados das autarquias de grau superior ou das autoridades com poder tutelar.”

Os regulamentos das autarquias podem ter a forma de postura ou regulamento. Estes regulamentos ocupam o lugar mais baixo da hierarquia da leis. Nos termos do artigo 39.º, n.º 2, alínea a) da Lei das Autarquias Locais (L.A.L.), compete, nomeadamente, à Assembleia Municipal , sob proposta ou pedido de autorização da Câmara aprovar posturas e regulamentos.

Têm ainda competência regulamentar os Governadores Civis. O artigo 408 & 1º do Código Administrativo, dispõe que: “Os governadores civis podem elaborar regulamentos genéricos, obrigatórios em todo o distrito, sobre as matérias das suas atribuições policiais que não sejam objecto de lei ou regulamento geral da Administração Pública.”   

Têm também competência regulamentar os órgãos dirigentes dos institutos públicos e as associações públicas, não existindo, embora, forma especial para estes regulamentos. Temos, por exemplo, os regulamentos editados pelas Universidades.

Dentro da categoria dos regulamentos há ainda a considerar os regimentos – estatuto de determinado órgão ou instituição. Há órgãos com competência estatutária que têm poder para elaborarem os seus próprios regimentos, nomeadamente os órgãos judiciais.

3.7. TERMO DA VIGÊNCIA DA LEI.

A lei pode deixar de vigorar por:

· Caducidade;

· Revogação.

Caducidade 

A caducidade “dá-se por superveniência de um facto (previsto pela própria lei que se destine a vigência temporária) ou pelo desaparecimento, em termos definitivos, daquela realidade que a lei se destina regular.” Ao contrário do que acontece com a revogação, a caducidade dá-se por “mero efeito da superveniência de um facto” e não resulta do aparecimento de uma nova lei. A caducidade é a cessação automática da lei.

Assim, pode uma lei fixar que o seu prazo de duração é, por exemplo, de dois anos, o que significa que esta lei vigorará durante dois anos; decorrido este período, a lei caduca, isto é,  “cai por si”.

A lei que regular certos serviços caducará, quando esses serviços acabarem, dado que, desapareceram os pressupostos de aplicação da lei que vigorava. 

O artigo 7.º, n.º 1 diz que: “quando se não destine a ter vigência temporária, a lei só deixa de vigorar se for revogada por outra lei.” Estão aqui, referidas a caducidade (na 1.ª parte) e a revogação (na parte final).

A revogação “é o afastamento da lei por outra lei, de valor hierárquico igual ou superior”, o que pressupõe, a entrada em vigor de uma nova lei. 

Relativamente à forma, a revogação pode ser:

· Expressa;

· Tácita;

· Global ou de sistema.

Revogação expressa – verifica-se quando a nova lei indica, expressamente, quais as disposições ou leis que revoga, conforme dispõe o artigo 7.º, n.º 2:  “A revogação pode resultar de declaração expressa (...).”

Revogação tácita – verifica-se quando, na falta dessa indicação expressa, as disposições da lei nova são incompatíveis com as da lei anterior. Isto significa que a lei anterior, é revogada naquilo em que com ela for incompatível a nova lei. Como estabelece o artigo 7.º, n.º 2: “A revogação pode resultar (...), da incompatibilidade entre as novas disposições e as regras precedentes (...).”

Revogação global ou de sistema – verifica-se quando a nova lei regula globalmente a matéria já regulada pela lei anterior, pelo que, se conclui que o legislador pretende, que o novo diploma passe a ser o único regulador da matéria. Há revogação global, se uma lei nova regula todo um instituto jurídico (por exemplo, o arrendamento urbano), ou um ramo de direito (por exemplo, o processo civil), independentemente de haver ou não incompatibilidade entre os preceitos. Nos termos do artigo 7.º, n.º 2: “A revogação pode resultar (...) da circunstância de a nova lei regular toda a matéria da lei anterior.” 

Quanto à sua extensão a revogação pode ser:

· Total ou ab-rogação – se atinge todas as disposições da lei revogada.

· Parcial ou derrogação – se atinge só algumas disposições, continuando em vigor as restantes.  

Diz o artigo 7.º, n.º 3 que:

“A lei geral não revoga a lei especial, excepto se outra for a intenção inequívoca do legislador.”

1. Em regra, a  lei geral não revoga a lei especial anterior. No entanto, poderá a lei especial ser revogada, se o legislador assim o declarar, expressamente, na nova lei geral; ou quando “a sua intenção nesse sentido se manifeste, quer por ter regulado nesta lei (na lei geral), de modo diverso, as mesmas matérias dessa lei especial, quer por ter estabelecido princípios jurídicos-sociais novos, incompatíveis com os princípios que inspiraram essa lei especial, ou ainda por estar aquela redigida em termos que não admitem excepção alguma, ou só admitem as excepções taxativamente nela mencionadas.”

2. Mas a lei especial revoga a lei geral, no campo restrito da sua aplicação. No mais, a lei geral continua em vigor (há derrogação).

Estabelece, ainda, o artigo 7.º, n.º 4 que: “A revogação da lei revogatória não importa o renascimento da lei que esta revogara.”

Uma lei revogada pode ser reposta em vigor, através de uma lei repristinatória. 

A fim de explicitarmos esta disposição apresentamos o seguinte exemplo:

Temos três leis. A segunda lei revoga a primeira e a terceira lei revoga a segunda. O facto de a segunda lei, revogatória da primeira, ser revogada pela terceira, “não opera a repristinação” da primeira, isto é, não a põe de novo em vigor (lei repristinatória é a que repõe em vigor uma lei revogada). Só não será assim, se for inequívoca a intenção do legislador de atribuir eficácia repristinatória à terceira lei e, neste caso, com a revogação da lei revogatória (a segunda lei), volta a vigorar a primeira lei. 

4. INTERPRETAÇÃO DA LEI.
4.1. NOÇÃO DE INTERPRETAÇÃO.

A interpretação é a actividade que se destina a fixar o sentido ou conteúdo da lei.

Toda a lei, por mais clara que pareça ser, tem que ser interpretada, pois, por exemplo, a letra da lei pode não coincidir com o pensamento legislativo, por tal letra abranger aspectos que ele não contempla ou omitir aspectos que o seu espírito abarca. 

O primeiro caso obriga a uma interpretação restritiva; o segundo, a uma interpretação extensiva, categorias que, à frente, se explicitarão. Daí, a importância da actividade interpretativa.

4.2. INTERPRETAÇÃO DOUTRINAL E INTERPRETAÇÃO AUTÊNTICA OU LEGAL.

À interpretação, tal como por nós foi definida, chama-se interpretação doutrinal. Contrapõe-se-lhe a interpretação autêntica.

Interpretação doutrinal não é, pois, sinónimo de interpretação realizada pela doutrina – a interpretação doutrinal é aquela que é feita por qualquer pessoa, seja ou não jurista: 

“Nas decisões que proferir, o julgador terá em consideração (...) a fim de obter uma interpretação e aplicação uniformes do direito.” - Artigo 8.º, n.º 3;

“A ignorância ou má interpretação da lei não justifica a falta do seu cumprimento nem isenta as pessoas das sanções nela estabelecidas.” - Artigo 6.º.

Há interpretação autêntica, quando o órgão, que elaborou uma determinada lei, que suscita dúvidas, em torno do seu significado, faz a sua interpretação através duma nova lei.

Esta nova lei, que realiza a interpretação autêntica, designa-se por lei interpretativa: “Lei interpretativa vem a ser aquela que (...) determina o sentido duma lei antecedente, a fim de que esta passe a ser aplicada com esse sentido.”(1)
Diferentemente da interpretação doutrinal, que não é obrigatória, a interpretação autêntica – também designada por interpretação legal, atendendo à sua origem – goza da força vinculante da lei. 

4.3. ELEMENTOS DA INTERPRETAÇÃO. O ARTIGO 9.º DO CÓDIGO CIVIL.

Vamos, agora, fazer referência aos meios de que o intérprete se serve, para a determinação do verdadeiro sentido da lei.

Dispõe o artigo 9.º, n.º 1 do Código Civil que:

“A interpretação não deve cingir-se à letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema jurídico, as circunstâncias em que a lei foi elaborada e as condições específicas do tempo em que é aplicada.”
Em primeiro lugar, recorre-se ao elemento literal, ou seja, às palavras do texto legal, à “letra da lei”.

A actividade interpretativa deve partir do enunciado linguístico, para alcançar o “pensamento legislativo”, isto é, o sentido, o alcance, que o mesmo legislador quis dar à norma jurídica.

Além da letra (texto), é, também, necessário considerar o espírito (pensamento) da lei – é o chamado elemento lógico.

Este factor interpretativo subdivide-se, tradicionalmente, em três elementos:

· elemento sistemático – é  não só o enquadramento do preceito no conjunto das normas que regulam a mesma matéria (contexto da lei), mas, também, o seu relacionamento com normas que regulam matérias paralelas (lugares paralelos) e, ainda, a consideração do sentido da norma no ordenamento jurídico global;

· elemento histórico – abrange a análise das “fontes da lei”, dos trabalhos preparatórios (estudos, projectos, etc.) e da evolução histórica da norma e a chamada occasio legis (ocasião da lei);

· elemento racional (ou teleológico) – consiste no fim que o legislador teve em vista, ao elaborar determinada norma; na razão de ser da lei (ratio legis).

O artigo 9.º, n.º 1 do Código Civil refere:

· “a unidade do sistema jurídico” – o que é uma referência expressa ao elemento sistemático, factor este decisivo para efeitos interpretativos;
· “as circunstâncias em que a lei foi elaborada” – circunstâncias que relevam da conjuntura política, social e económica, que motivou a medida legislativa, e constituem o elemento histórico e a occasio legis, reveladora da ratio legis; 

· “as condições específicas do tempo em que é aplicada” – condições que compreendem a procura do sentido da norma, nas condições específicas do tempo de aplicação da lei (interpretação actualista). 

Por último, cumpre referir que, no que respeita à letra da lei, esta funciona não só como “ponto de partida”, mas, também, como limite da interpretação: “Não pode (...) ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que não tenha na letra da lei um mínimo de correspondência verbal, ainda que imperfeitamente expresso.” (Artigo 9.º, n.º 2 do Código Civil.)

Nos termos do n.º 3 do mesmo artigo: “Na fixação do sentido e alcance da lei, o intérprete presumirá que o legislador (...) soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.” 

A lei desempenha, pois, ainda, uma outra função: quando são várias as interpretações possíveis, o intérprete deve escolher aquela que mais se aproxime do significado “natural” das palavras empregadas; aquela que, mais directamente, decorre das palavras utilizadas pelo legislador.

4.4. ESPÉCIES DE INTERPRETAÇÃO.
Da utilização conjunta dos elementos literal (letra da lei) e lógico (espírito da lei), podem resultar  as seguintes modalidades de interpretação:

Interpretação declarativa: 

Aqui, há correspondência entre o resultado da interpretação literal e o da interpretação lógica.

Quando alguma palavra ou expressão do texto comporta vários sentidos, o intérprete escolhe aquele que é conforme com o pensamento legislativo.

Interpretação extensiva: 

Verifica-se quando o intérprete, tendo chegado à conclusão de que o legislador disse menos do que aquilo que se pretendia dizer – o  legislador peca, gramaticalmente, por defeito –, alarga o texto, em termos de o fazer corresponder ao pensamento legislativo.

Interpretação restritiva: 

Verifica-se quando o intérprete, tendo chegado à conclusão de que o legislador se expressou muito genericamente, compreendendo a sua linguagem aquilo que não deveria compreender, restringe o texto, dando-lhe um alcance compatível com o espírito da lei.

Interpretação revogatória ou ab-rogante: 

É aquela pela qual, na hipótese de existirem, num texto legal, duas ou mais disposições absolutamente inconciliáveis, o intérprete sacrifica, em obediência ao pensamento legislativo, uma das normas. 

Interpretação enunciativa: 

Consiste em extrair, de uma norma, um outro preceito, com base nas seguintes directrizes:

· Argumento “a maiori ad minus”: se é permitido o mais, também é permitido o menos – v.g., se posso alienar certo bem, também posso onerá-lo;

· Argumento “a minori ad maius”: se é proibido o menos, o mais é-o, igualmente – v.g., se é proibido onerar determinado bem, também é proibido aliená-lo;

· Argumento “a contrario”: consiste em deduzir, do regime estabelecido por uma norma excepcional, um “regime-regra” de sentido oposto, para os casos por ela não abrangidos – se só é permitido algo, o restante é proibido e vice-versa. 

5. INTEGRAÇÃO DAS LACUNAS DA LEI.

Nem todas as relações da vida social, merecedoras de tutela jurídica, são reguladas directamente pela lei. Há casos, em relação aos quais a lei não dá “resposta imediata”. Há situações imprevisíveis no momento da elaboração da lei, há situações previsíveis, mas que escapam ao legislador e há situações que o legislador prevê, mas não as regula, “por não se julgar habilitado a estatuir acerca delas uma conveniente disciplina geral e abstracta” ou porque não quer fazê-lo.   

Estes casos constituem as lacunas da lei.

Lacunas da lei ou casos omissos, são todos os casos que a norma não prevê mas que devem ser juridicamente regulados. 

Note-se que lacuna ou caso omisso não é o mesmo que “caso não regulado”. As lacunas abrangem situações que não constituem objecto de uma disposição legal, mas ao contrário do que acontece nos “casos não regulados”, são juridicamente relevantes, isto é do ponto de vista do direito reclamam uma solução jurídica.

Como se deve proceder quando se está perante uma lacuna ou caso omisso?

Em face delas o juiz não pode recusar-se a julgar com fundamento de que não existe lei aplicável, sob pena de incorrer no crime de “denegação da justiça”. 

Conforme dispõe o artigo 8.º, n.º 1:

“O tribunal não pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando dúvida insanável acerca dos factos em litígio.” (é evidente, que a obrigação de julgar, recai sobre casos que mereçam tutela jurídica).

Do disposto neste artigo, resulta que o juiz tem sempre que decidir com base no Direito.

O Código Civil regula, no artigo 10.º, a integração das lacunas da lei. Entende-se por integração das lacunas da lei, a actividade destinada a encontrar uma norma jurídica, que não sendo directamente aplicável, possa resolver o caso omisso.

Diz o artigo 10.º que:

“1. Os casos que a lei não preveja são regulados segundo a norma aplicável aos casos análogos.

 2. Há analogia sempre que no caso omisso procedam as razões justificativas da regulamentação do caso previsto na lei.

 3.   Na falta de caso análogo, a situação é resolvida segundo a norma que o próprio intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espírito do sistema.”

Nos termos deste artigo, há dois métodos de integração das lacunas a considerar:

· A analogia;

· e na falta de caso análogo, a integração é feita segundo a norma que o próprio intérprete criaria se houvesse de legislar dentro do espírito do sistema.

5.1. A ANALOGIA.

Conforme dispõe o n.º 2 do artigo 10.º “Há analogia sempre que no caso omisso procedam as razões justificativas da regulamentação do caso previsto na lei.”

São pressupostos da analogia:

· A falta de uma disposição da lei para regular o caso a decidir – lacuna;

· “a semelhança entre o caso omisso e o caso regulado”; e 

· “identidade das razões justificativas da regulamentação normativa dos dois casos”, isto é, “onde existe a mesma razão de lei, aí deve existir a mesma disposição.”   

Sempre que a razão de decidir no caso omisso e no caso previsto é a mesma, deve recorrer-se à analogia.

Por vezes acontece, ser a própria lei, em casos particulares, a remeter para a analogia. É o que acontece, nomeadamente, nos artigos 157.º e 274.º, n.º 2: o primeiro, relativo às pessoas colectivas, estabelece que: “As disposições do presente capítulo são aplicáveis às associações que não tenham por fim o lucro económico dos associados, às fundações de interesse social, e ainda às sociedades, quando a analogia das situações o justifique.” E o artigo 274.º, sob a epígrafe “Pendência da condição: actos dispositivos”, dispõe no n.º 2 que: “Se houver lugar à restituição do que tiver sido alienado, é aplicável, directamente ou por analogia, o disposto nos artigos 1269.º e seguintes em relação ao possuidor de boa fé.”

Há duas formas de analogia:

A “analogia legis” (analogia da lei) – quando a norma a aplicar por analogia é extraída do mesmo diploma legal e;

A “analogia juris” (analogia do direito)– a norma a aplicar provém de outro ramo do direito.

Chama-se a atenção para a distinção entre interpretação extensiva da norma jurídica (de que já falamos) e a analogia. A interpretação extensiva não é analogia.

Na analogia há uma lacuna, situação não contemplada nem na letra nem no espírito da lei. 

Na interpretação extensiva a situação embora não esteja consagrada directamente na letra da lei está no seu espírito. Não há, por isso, caso omisso.

A interpretação extensiva compreende um alargamento da letra da lei; a analogia alarga o espírito.”
Esta distinção tem importância prática, nomeadamente, no que respeita ao regime estabelecido no artigo 11.º, relativo às normas excepcionais, no qual se proíbe aplicação analógica dessas normas, mas se admite a  interpretação extensiva, das mesmas.

Há ainda normas, relativamente às quais se proíbe a analogia e a interpretação extensiva, é o que acontece, por exemplo com as normas incriminatórias (que qualificam actos como crimes).

5.2. A NORMA QUE O PRÓPRIO INTÉRPRETE CRIARIA SE TIVESSE QUE LEGISLAR DENTRO DO ESPÍRITO DO SISTEMA.

Não havendo norma aplicável por analogia (analogia legis e juris) – também chamadas “lacunas rebeldes à analogia” - recorre-se à norma que o próprio intérprete criaria se tivesse que legislar dentro do espírito do sistema. 

Pode suceder tratar-se de um “caso novo” e diferente de tudo quanto está legislado, relativamente ao qual, o intérprete não consegue descobrir analogia com nenhuma situação prevista na lei. 

Nestas situações, cabe ao próprio aplicador do direito proceder como se fosse o legislador, isto é, criar uma norma geral e abstracta que contemple o tipo de casos em que se integra o caso omisso (note-se que esta norma não tem carácter vinculativo para futuros casos ou para outros julgadores). Mas a norma criada, deve sempre respeitar o “espírito do sistema”, isto é, o sistema jurídico nacional no seu conjunto, incluindo a Constituição, o Direito Internacional vigente na nossa ordem jurídica, os princípios gerais de direito etc..”.

A norma a criar será, aquela que em face do nosso ordenamento jurídico, é objectivamente a mais adequada ao caso a decidir.

6. APLICAÇÃO DA LEI NO TEMPO. 
6.1. O PRINCÍPIO GERAL DO ARTIGO 12.º DO CÓDIGO CIVIL.
Vamos, agora, estudar a temática da aplicação da lei no tempo, problema que se traduz na delimitação do âmbito temporal de cada lei.

Para concretização da questão, vejamos um exemplo: duas pessoas celebram contrato de casamento, ao abrigo do disposto em determinada lei; posteriormente, surge uma nova lei que modifica os efeitos patrimoniais do casamento.

Há, aqui, uma relação jurídica que está em contacto com duas leis, que a regulam diversamente. 

Que lei se aplica a este casamento: a lei antiga, à luz da qual foi constituída a relação, ou a lei nova, uma vez que a situação perdura (ou é apreciada jurisdicionalmente) na sua vigência?

Argumenta-se, a favor da aplicação imediata da nova lei, que a nova disciplina é mais conveniente e justa, pois, caso contrário, não seria necessária nova regulamentação do assunto; a lei antiga seria suficiente.

Em sentido oposto, diz-se que aplicação da nova lei a factos que se tenham verificado antes da sua vigência leva a que os cidadãos deixem de saber “aquilo com que podem contar”. As suas mais legítimas expectativas de certeza e segurança do Direito seriam, assim, goradas.

Estes valores são de tal modo fortes, que o artigo 12.º do Código Civil consagra, como solução do problema da aplicação das leis no tempo, o princípio da não retroactividade da lei: a lei só se aplica para o futuro.

Mesmo que seja atribuída eficácia retroactiva à lei nova, presume-se que ficam ressalvados todos os efeitos jurídicos já produzidos pelos factos que ela se destina a regular (2.ª parte do artigo 12.º, n.º 1 do Código Civil).

“Quando a lei dispõe sobre as condições de validade (...) de quaisquer factos ou sobre os seu efeitos, entende-se (...) que só visa os factos novos” (1.ª parte do artigo 12.º, n.º 2 do Código Civil), isto é, relativamente às condições de validade de, por exemplo, um contrato (a capacidade das partes, a forma da declaração negocial, etc.), e aos seus efeitos, aplica-se a lei vigente à data em foi celebrado;

“Quando dispuser directamente sobre o conteúdo de certas relações jurídicas, abstraindo dos factos que lhe deram origem, entender-se-á que a lei abrange as próprias relações jurídicas já constituídas, que subsistam à data da sua entrada em vigor” (2.ª parte do artigo 12.º, n.º 2 do Código Civil), ou seja, tratando-se, por exemplo, do conteúdo de um direito real - v.g., do direito de propriedade - , sem atender ao facto que lhe deu origem, aplica-se a lei nova.

6.2. A LEI INTERPRETATIVA.

Já, atrás, aquando do estudo da matéria da interpretação, nos referimos à lei interpretativa, definindo-a como “aquela que determina o sentido duma lei antecedente, a fim de que esta passe a ser aplicada com esse sentido”.

Nos termos do artigo 13.º, n.º 1 do Código Civil, “a lei interpretativa integra-se na lei interpretada”. Isto significa que o sentido da lei interpretada é aquele que a lei interpretativa lhe atribui, pelo que esta, pela sua própria natureza, retroage os seus efeitos à data da entrada em vigor daquela, passando, pois, a aplicar-se a situações anteriores, como se as duas leis  tivessem entrado em vigor na mesma data.

Ressalvam-se, no entanto, “os efeitos já produzidos pelo cumprimento da obrigação, por sentença passada em julgado(1), por transacção(2), ainda que não homologada, ou por actos de análoga natureza(3)” (2.ª parte do artigo 13.º, n.º 1 do Código Civil);

Se houver desistência ou confissão, numa acção judicial, e se entrar em vigor uma lei interpretativa favorável ao desistente ou confitente, a desistência ou confissão, ainda não homologada pelo Tribunal, pode ser revogada pelo seu autor (artigo 13.º, n.º 2 do Código Civil).

7. APLICAÇÃO DA LEI NO ESPAÇO.
Em princípio, a lei de um Estado só se aplicaria dentro do respectivo território e a todos as pessoas que, em tal território, se encontrassem.

Todavia, surge um problema, quando há relações jurídicas que, por um qualquer dos seus elementos, estejam em conexão com mais que uma ordem jurídica nacional.

É o caso, por exemplo, da sucessão aberta por morte de um português, cujo património a transmitir, se encontra em Espanha.

Há, pois, regras de Direito que, em casos como o referido, indicam qual o ordenamento jurídico competente para regular as relações jurídicas conexas com mais que um Direito nacional.

O conjunto dessas regras designa-se por Direito Internacional Privado e, no que toca ao nosso Código Civil, consta dos artigos 25.º a 65.º, ambos inclusive.

8. NOÇÕES GERAIS DE DIREITO DAS OBRIGAÇÕES.

8.1. NOTAS INTRODUTÓRIAS.  

O Direito é um sistema de normas de conduta social, que regula as relações que se estabelecem entre os homens.

Entende-se por relação jurídica em sentido amplo, “toda e qualquer relação ou situação da vida real disciplinada pelo direito, ou seja, juridicamente relevante.”

Em sentido restrito, relação jurídica abrange apenas, “as relações da vida social disciplinadas pelo ordem jurídica mediante a atribuição a uma pessoa de um direito subjectivo e a correspondente imposição a outra de um dever jurídico ou de uma sujeição.”

Na relação jurídica o sujeito activo é titular de um direito subjectivo ou de um direito potestativo e o sujeito passivo encontra-se adstrito a um dever jurídico ou sujeição.

O direito subjectivo “é o poder jurídico (reconhecido pela ordem jurídica a uma pessoa) de livremente exigir ou pretender de outrem um comportamento positivo (acção) ou negativo (omissão)” para prosseguir os seus interesses. 

Note-se que o sujeito do direito subjectivo é livre de exercer ou não esse poder jurídico.

Ao sujeito passivo cabe-lhe um dever jurídico, isto é, a obrigação de adoptar determinado comportamento a fim de dar satisfação ao direito subjectivo do sujeito activo. 

São direitos subjectivos, por exemplo os direitos de crédito.  

Os direitos potestativos “são poderes jurídicos que, por um acto livre de vontade, só de per si ou integrado por uma decisão judicial, produzem efeitos jurídicos que inelutavelmente se impõem à contraparte.”

Do lado passivo há uma sujeição. O sujeito passivo, tem que suportar os efeitos jurídicos produzidos, em consequência do exercício do direito potestativo pelo seu titular. 

São direitos potestativos, por exemplo a constituição de uma servidão legal de passagem, o direito de obter o divórcio. 

O termo obrigação, é muitas vezes usado num sentido de dever jurídico ou de sujeição.

No entanto, no Código Civil diz-se que:

“Obrigação é o vínculo jurídico do qual uma pessoa fica adstrita para com outra à realização de uma prestação." (Artigo 397.º)

É o vínculo que se estabelece entre o sujeito activo e o sujeito passivo, que constitui o conteúdo da relação jurídica.

São elementos da relação jurídica:

· Sujeitos

· Objecto 

· Facto jurídico e

· Garantia

Sujeitos

A relação jurídica pressupõe a existência de dois sujeitos (pessoas), entre os quais se estabelece o vínculo respectivo.

De um lado, temos o sujeito activo, que é o titular de um direito subjectivo ou de um direito potestativo. 

Pode haver um ou mais sujeitos activos. 

Do outro lado da relação jurídica, temos o sujeito passivo, que é investido do correspondente dever jurídico ou sujeição.

Também, pode haver um ou mais sujeitos passivos.

São sujeitos da relação jurídica obrigacional:

· O credor (sujeito activo), tem um direito de crédito.

· O devedor (sujeito passivo), tem a correspondente obrigação.

Os sujeitos podem ser pessoas singulares (físicas) ou pessoas colectivas (organizações que a lei trata como pessoas jurídicas, conferindo-lhes direitos e obrigações, temos nomeadamente, as fundações, associações ou sociedades). O que é determinante, é que sejam pessoas susceptíveis de serem titulares de direitos e obrigações, isto é terem personalidade jurídica.

Personalidade jurídica é a susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigações. 

Diversa da personalidade jurídica é a capacidade jurídica ou capacidade de gozo de direitos. É a capacidade de gozo, que define a medida de direitos e obrigações de que a pessoa é susceptível de ser titular. 

Mas há ainda a considerar, a capacidade de exercício de direitos ou capacidade de agir, que é a aptidão da pessoa para exercer direitos e cumprir deveres, por si, pessoal e livremente.

Há pessoas, que embora tenham capacidade de gozo de direitos, não têm capacidade de exercício, porque não podem agir pessoal e livremente. É o que acontece, nomeadamente, com os menores não emancipados ou com os interditos. Os direitos dos incapazes (menores, interditos e inabilitados), são exercidos através de um representante.

Relativamente às pessoas colectivas, que são pessoas jurídicas e como tal, susceptíveis de serem titulares de direitos e obrigações (relações jurídicas), a medida da capacidade de gozo é limitada à prossecução dos seus fins (princípio da especialidade).

“Ao conjunto de direitos e obrigações de certo e determinado titular em certo momento chama-se esfera jurídica.” 

Objecto

É “aquilo” sobre que incidem os poderes do sujeito activo da relação jurídica. 

Podemos distinguir: o objecto imediato ou directo, o conjunto do direito e da vinculação, de que é titular o sujeito activo e está adstrito o sujeito passivo, respectivamente, e o objecto mediato ou indirecto é o bem através do qual o sujeito activo assegura o seu interesse. Nas relações obrigacionais, esse bem é a prestação (conduta a que o devedor fica obrigado), nas relações reais, é a coisa sobre que incide o poder do sujeito activo.

A prestação (nas relações obrigacionais), pode consistir na prestação de uma coisa (dare), por exemplo entrega de um automóvel, ou numa prestação de facto (acção ou omissão). As prestações de facto podem ser positivas (facere), por exemplo, fazer uma obra, ou negativas (non facere), por exemplo, não construir um muro com determinada altura.

Mas podem ainda ser objecto de relações jurídicas, nomeadamente, os direitos de personalidade (liberdade, nome e honra) e outros direitos, como a hipoteca, o penhor, etc..   

Facto jurídico

É a causa ou a fonte das relações jurídicas (de onde emergem os direitos e obrigações). 

Facto jurídico é, “Todo o acto humano ou evento natural que produz efeitos jurídicos.”

Os factos jurídicos podem ser lícitos, se estão de acordo com a lei ou ilícitos, se violam um dever jurídico.

Entre os factos jurídicos importa distinguir os actos jurídicos (acções dependentes da vontade humana) e os factos jurídicos ( não dependem da vontade humana, são factos naturais, como por exemplo a morte).

Os actos jurídicos podem ser simples actos jurídicos (actos jurídicos “stricto sensu”) ou negócios jurídicos. 

Nos actos jurídicos simples, é praticado voluntariamente um acto que produz efeitos, independentemente de estes serem ou não queridos por quem praticou o acto (por exemplo, fixação de residência habitual).

Nos negócios jurídicos, “os efeitos produzem-se em conformidade com o que os sujeitos quiseram e ou contrataram.”

Os negócios jurídicos podem ser unilaterais ou bilaterais. 

São unilaterais, se envolvem apenas uma declaração de vontade (por exemplo, o testamento). 

São bilaterais ou contratos, quando resultam de duas ou mais declarações de vontade opostas, mas concorrentes (por exemplo, contrato de compra e venda e o casamento).

Consoante os efeitos que produzem, os factos jurídicos podem ser: constitutivos (criam ou constituem relações jurídicas, por exemplo um contrato), modificativos (alteram uma relação jurídica, por exemplo a alteração das circunstâncias em se fundou o contrato) e extintivos (extinguem uma relação jurídica constituída, por exemplo o pagamento de uma dívida).

Garantia

“Consiste no conjunto de providências coercitivas que a lei põe à disposição do titular activo da relação para obter a realização do seu interesse.”

É a garantia de que gozam as relações jurídicas, que as distingue das outras relações sociais. O que significa que, só há relação jurídica se houver protecção coactiva dos direitos. 

São meios de garantia, nomeadamente, a execução específica ou reconstituição natural (artigo 827.º ), a execução por equivalente (artigo 566.º) e a execução forçada (que consiste na apreensão dos bens do devedor, que se traduz na penhora).

Estão previstas no artigo 402.º, as chamadas obrigações naturais ou imperfeitas, que se fundam num mero dever de ordem moral ou social, “cujo cumprimento não é judicialmente exigível, mas corresponde a um dever de justiça.” É o caso das dívidas de aposta ou de jogo (artigo 1245.º).

Estas obrigações constituem, no entanto, relações jurídicas. 

O que as diferencia das restantes obrigações (ditas perfeitas ou civis), é o facto do seu cumprimento não poder ser exigido judicialmente. O que significa, que o credor não dispõe da faculdade de promover a execução do património do devedor faltoso. Contudo, conforme dispõe o artigo 403.º, “não pode ser repetido o que for prestado espontaneamente”. Deste modo, se houver cumprimento por parte do devedor, o credor pode reter o que lhe foi prestado. É aqui que reside a garantia. 

Por exemplo, o devedor de uma dívida de jogo, não está obrigado a pagar. No entanto, se pagar, não poderá pedir ao credor a devolução do dinheiro, podendo este reter o que lhe foi prestado.

8.2. TRANSMISSÃO DE CRÉDITOS E DE DÍVIDAS.

O Código Civil prevê a transmissão de créditos e admite a transmissão singular de dívidas.

O credor pode transmitir o seu crédito a terceiro e o devedor a sua dívida.

A transmissão de créditos pode operar por:

· Cessão – artigos 577.º a 588.º e

· Sub-rogação – artigos 589.º a 594.º 

A transmissão singular de dívidas, corresponde à figura da assunção de dívida, regulada nos artigos 595.º a 600.º.

8.2.1. CESSÃO DE CRÉDITOS.

Há cessão de créditos quando o credor mediante um negócio jurídico transmite o seu direito de crédito a um terceiro.
O credor que transmite o crédito é o cedente. O terceiro para quem esse direito é transmitido é o cessionário e o devedor com a cessão de créditos designa-se devedor cedido.

O artigo 577.º, n.º 1 prevê a cessão de créditos nos seguintes termos:

“O credor pode ceder a terceiro uma parte ou a totalidade do crédito, independentemente do consentimento do devedor, contando que a cessão não seja interdita por determinação da lei ou convenção das partes e o crédito não esteja, pela própria natureza da prestação, ligado à pessoa do credor.”

Decorre deste preceito que:

· a cessão de créditos pode ser parcial ou total;

· para haver cessão não é necessário o consentimento do devedor.

Mas pode, haver um acordo entre o credor e o devedor pelo qual se proíbe ou restrinja a cessão de créditos. No entanto, neste caso, o acordo só será oponível ao cessionário desde que ele a conheça no momento da cessão (artigo 577.º, n.º 2).

· a cessão pode ser proibida por lei (por exemplo, é proibida a cedência do direito a alimentos – artigo 2008.º, n.º 1, o que aliás já decorria da sua própria natureza) ou interdita por vontade das partes sendo necessário que, o crédito não esteja, pela própria natureza da prestação, ligado à pessoa do credor, e 

· a cessão opera por um negócio jurídico, oneroso ou gratuito (pode ser, nomeadamente por um contrato ou, mesmo, em testamento)(1)
Há certas categorias de pessoas a quem não podem ser cedidos créditos ou outros direitos litigiosos (litigioso é o direito que tiver sido contestado em juízo contencioso – artigo 579.º, n.º 3): juizes ou magistrados do Ministério Público, funcionários de justiça ou mandatários judiciais, se o processo decorre nas área em que exercem habitualmente a sua actividade ou profissão, o mesmo decorre para peritos ou outros auxiliares da justiça que tenham intervenção no respectivo processo (artigo 579.º, n.º 2).

A violação deste preceito determina a nulidade da cessão e sujeita o cessionário a reparar os danos causados (artigo 580.º).

Há no entanto, algumas excepções, previstas no artigo 581.º, à proibição da cessão de créditos e direitos litigiosos. É o que acontece, nomeadamente, quando a cessão se realiza para defesa de bens possuídos pelo cessionário.

Efeitos da cessão de créditos:

No que respeita à relação entre o cedente e o cessionário:

· Há transmissão do crédito. Verifica-se a substituição do credor originário por um novo credor. Sendo a relação obrigacional, alterada apenas na pessoa de credor, a cessão de créditos “importa a transmissão, para o cessionário, das garantias e outros acessórios do direito transmitido que não sejam inseparáveis da pessoa do cedente” (na falta de convenção em contrário) – artigo 582.º, n.º1.

· Dispõe o artigo 578.º, n.º1, que: “Os requisitos e efeitos da cessão entre as partes definem-se em função do tipo de negócio que lhe serve de base”, pode ser um negócio jurídico, oneroso ou gratuito (cessão onerosa ou gratuita), aplicando-se consoante o caso, as disposições relativas à compra e venda ou à doação, respectivamente.

· O cedente é obrigado a entregar ao cessionário os documentos e outros meios probatórios do crédito, que estejam na sua posse e em cuja conservação não tenha interesse legítimo –artigo 586.º.

· O cedente garante ao cessionário a existência e a exigibilidade do crédito ao tempo da cessão, sendo aplicáveis as disposições do contrato de compra e venda ou da doação, consoante se trata de uma cessão onerosa ou gratuita – artigo 587.º, n.º 1.

· O cedente só garante a solvência do devedor se a tanto expressamente se obrigou –artigo 587.º, n.º 2.

No que respeita ao devedor:

Conforme já referimos para haver cessão de créditos não é exigido o consentimento do devedor. Não sendo este, um requisito de validade, é no entanto, um requisito de eficácia, em relação ao devedor, pois a cessão só produz efeitos em relação a este, desde que; lhe seja notificada (notificação que pode ser judicial ou extrajudicial) ou que ele a tenha aceite (artigo 583.º, n.º 1).

Note-se que, na situação de o crédito ser cedido a várias pessoas, prevalece a cessão que primeiro for notificada ao devedor ou que por este tiver sido aceite (artigo 584.º). 

No caso, de haver vários devedores, a notificação ou aceitação deverá verificar-se em relação a todos.

Após a notificação da cessão ou da sua aceitação, o cessionário passa a ser o único credor. 

No entanto, se antes da notificação ou aceitação, o devedor pagar ao cedente ou celebrar com ele algum negócio jurídico relativo ao crédito, nem o pagamento nem o negócio é oponível ao cessionário, se este provar que o devedor tinha conhecimento da cessão (artigo 583.º, n.º 2).

O devedor pode opor ao cessionário, ainda que este os ignorasse, todos os meios de defesa que lhe seria lícito invocar contra o cedente, salvo dos que provenham de facto posterior ao conhecimento da cessão (artigo 585.º). Por exemplo, “se o contrato em que o crédito se funda é anulável em virtude de erro, dolo ou coacção, este vício da vontade, assim como poderia ser invocado em relação ao cedente, também poderá sê-lo contra o cessionário.” 

8.2.2. SUB-ROGAÇÃO.

A sub-rogação, é também, uma forma de transmissão de créditos.

Esta figura encontra-se regulada nos artigos 589.º e seguintes do Código Civil.

A sub-rogação consiste na transmissão dos direitos do credor para um terceiro que cumpre a prestação em vez do devedor.

Há sub-rogação, quando um terceiro cumpre a obrigação do devedor ou que para tal lhe empresta dinheiro ou outra coisa fungível .

Por exemplo: A (devedor) deve duzentos contos a B. C (terceiro), cumpre a obrigação de A e pagando a B (credor) a quantia em dívida. C, para quem foi transmitido o crédito fica credor de A pela quantia de duzentos contos.

Chama-se sub-rogante ao B, que é o primeiro credor e sub-rogado ao C, segundo credor, a favor de quem opera a transmissão.

Na sub-rogação o terceiro adquire os direitos do credor originário em relação ao respectivo devedor.

A sub-rogação pode ser legal, se resultar da lei, ou convencional se ocorrer por vontade das partes.

A sub-rogação legal apenas opera, nas situações previstas na lei.

Prevê o artigo 592.º, n.º 1 que, fora dos casos em que é possível a sub-rogação voluntária, o terceiro que cumpre a obrigação só fica sub-rogado por força da lei (independentemente de acordo), nos direitos do credor, quando tiver garantido o cumprimento” (por exemplo, no caso de o terceiro prestar uma fiança ou constituir uma hipoteca), “ou quando, por outra causa, estiver directamente interessado na satisfação do crédito” (por exemplo, “o adquirente da coisa hipotecada que, satisfazendo o débito, impede a execução daquela”).

A sub-rogação convencional é a que resulta de um acordo entre o terceiro e o primeiro credor, ou entre o terceiro e o devedor.

A sub-rogação voluntária pode ser pelo credor ou pelo devedor.

A sub-rogação voluntária feita pelo credor, encontra-se prevista no artigo 589.º, o qual estabelece que: “O credor que recebe a prestação de terceiro pode sub-rogá-lo nos seus direitos, desde que o faça expressamente até ao momento do cumprimento da obrigação.”

Relativamente à sub-rogação voluntária feita pelo devedor, estabelece o artigo 590.º que: “O terceiro que cumpre a obrigação pode igualmente ser sub-rogado pelo devedor até ao momento do cumprimento, sem necessidade do consentimento do credor “, desde que a vontade de sub-rogar seja expressamente manifestada.

Pode haver ainda, sub-rogação pelo devedor, em consequência de um empréstimo de dinheiro ou de outra fungível, com que ele próprio efectue o cumprimento, desde que tal seja expresso no documento do empréstimo (artigo 591.º).(1)
Efeitos da sub-rogação (legal ou voluntária) – artigo 593.º:

O sub-rogado (segundo credor), adquire, na medida da satisfação dada ao direito do credor, os poderes que a este competiam. Pode o sub-rogado exercer os seus direitos contra o devedor e contra os terceiros que tenham garantido a dívida (artigo 594.º).

Se a sub-rogação for parcial (isto é, se só em parte o direito do credor foi satisfeito), o devedor fica vinculado para com o primeiro credor, na parte que não foi paga, e perante o sub-rogado (segundo credor), na parte que foi paga.(1)
8.2.3. TRANSMISSÃO SINGULAR DE DÍVIDAS. A ASSUNÇÃO DE DÍVIDA.

A assunção de dívidas, é a transmissão a título singular de uma dívida, “que consiste no acto pelo qual um terceiro (assuntor) se vincula perante o credor a efectuar a prestação devida por outrem” (artigo 595.º)

O devedor transmite a sua dívida a um terceiro.

Nos termos do artigo 595.º, a transmissão singular de dívidas pode verificar-se por:

· contrato entre o antigo e o novo credor, ratificado pelo credor (enquanto o contrato não for ratificado pelo credor, a assunção é livremente revogável pelas partes e qualquer das partes tem o direito de fixar ao credor um prazo para a ratificação, findo o qual considera-se a ratificação recusada – artigo 596.º, n.º 2);

· por contrato entre o novo devedor e o credor, com o consentimento do antigo devedor;

· por contrato entre o novo devedor e o credor, sem o consentimento do antigo devedor.

Em qualquer destes casos, a transmissão só exonera o antigo devedor se houver uma declaração expressa do credor que libera o antigo devedor do seu débito (artigo 595.º, n.º 2). Se o credor, exonerar o devedor “primitivo” da dívida, diz-se que a assunção é liberatória ou privativa de dívida.

Na falta desta declaração, dispõe o artigo 595.º, n.º 2 que: “o antigo devedor responde solidariamente com o novo obrigado.” Neste caso, fala-se em “assunção cumulativa” ou “co-assunção de dívida.” “Responder solidariamente” significa que o credor fica com a faculdade de exigir por inteiro o cumprimento da obrigação ao antigo ou ao novo devedor.

Na assunção cumulativa, não há uma verdadeira transmissão singular de dívida, dado que o devedor primitivo, mantém o seu débito, continuando a responder pela obrigação ao lado do novo devedor, que também responde por ela. 

Para haver assunção de dívida é necessário: que haja uma dívida, o acordo do credor e que a transmissão seja válida. 

Salientamos que, não há assunção de dívida se não:

· existir uma dívida;

· acordo do credor (declaração expressa) e 

· se a transmissão for inválida (nula ou anulável).

Neste contexto, de harmonia com o disposto no artigo 597.º, se o contrato de transmissão da dívida for inválido (nulo ou anulado), “renasce” a obrigação do devedor inicial (isto é, considera-se que a transmissão não operou) e consideram-se extintas as garantias prestadas por terceiro, excepto se estiver de má fé (isto é, se conhecia o vício na altura em que este teve notícia da transmissão).

Nos termos do artigo 599.º, com a dívida transmitem-se para o novo devedor, salvo convenção em contrário, as obrigações acessórias do antigo devedor que não sejam inseparáveis da pessoas deste. No entanto, “mantêm-se nos mesmos termos as garantias do crédito, com excepção das que tiverem sido constituídas por terceiro ou pelo antigo devedor, que não haja consentido na transmissão da dívida.”

O novo devedor não tem o direito de opor ao credor os meios de defesa, baseados nas relações entre ele e o antigo devedor – por exemplo não pode opor o incumprimento de uma prestação a que o devedor estava obrigado, mas pode opor a prescrição da dívida (artigo 598.º).

Distinta da transmissão ou cessão de créditos, sub-rogação e da assunção de dívida é a cessão da posição contratual (ou cessão de créditos e de dívidas), regulada nos artigos 424.º e seguintes do Código Civil.

A cessão da posição contratual consiste na transmissão da totalidade dos direitos (créditos) e deveres (débitos), que cabe a qualquer contraente.

Dispõe o artigo 424.º que:
“1. No contrato com prestações recíprocas, qualquer das partes tem a faculdade de transmitir a terceiro a sua posição contratual, desde que o outro contraente, antes ou depois da celebração do contrato, consinta na transmissão.” (...)

8.3. GARANTIA DAS OBRIGAÇÕES.

8.3.1.GARANTIAS GERAIS.

No caso do devedor não cumprir uma obrigação, “tem o credor o direito de exigir judicialmente o seu cumprimento e de executar o património do devedor”, a fim de obter coactivamente a satisfação do seu crédito (artigo 817.º).

O património do devedor constitui uma garantia geral das obrigações.

Nos termos do artigo 601.º, “pelo cumprimento da obrigação respondem todos os bens do devedor susceptíveis de penhora, sem prejuízo dos regimes especialmente estabelecidos em consequência da separação de patrimónios.”

Consagra-se, assim o princípio geral da responsabilidade ilimitada do devedor. 

Nos termos do artigo 821.º do Código de Processo Civil, podem também, ser “penhorados bens de terceiro, desde que a execução tenha sido movida contra ele.” 

A regra geral da responsabilidade ilimitada do devedor, sofre algumas excepções:

· Por convenção com o credor, é possível, limitar a responsabilidade do devedor, a certos seus bens (artigo 602.º).

· Nas disposições de carácter gratuito, o artigo 603.º, admite que, se oponha uma cláusula de exclusão da responsabilidade dos bens doados ou deixados, pela dívidas anteriores à liberalidade.

· Há determinados bens que são impenhoráveis (há bens que são absoluta ou totalmente impenhoráveis, há os que são relativa ou parcialmente impenhoráveis e há bens isentos de penhora por disposição legal) São exemplos de bens impenhoráveis, o crédito a alimentos, os bens do domínio público do Estado e das restantes pessoas colectivas públicas (artigos 822.º a 824.º A do Código de Processo Civil).

· Nos casos de autonomia patrimonial resultante da separação de patrimónios, que se verifica, quando uma certa massa de bens está afectada ao pagamento de um conjunto próprio de dívidas (esta “massa” só responde por certas dívidas). Exemplo de autonomia patrimonial é a herança. O património da herança (que é do herdeiro desde a morte do “de cujus”), só responde pelas dívidas do herdeiro, depois de pagos os credores da herança e os legatários (artigo 2070.º) e numa execução movida contra o herdeiro, só se admite a penhora dos bens que tenha recebido do autor da herança (artigo 827.º, n.º 1)

Sendo o património do devedor uma garantia para assegurar o cumprimento das obrigações a que está adstrito, não pode o mesmo, “promover com inteira liberdade diminuições do seu património”. 

Por isso a lei, prevê alguns meios a utilizar pelo credor, de forma a evitar o desaparecimento ou a diminuição do património do devedor.

Estes meios, também designados, meios conservatórios da garantia patrimonial, são:

· a declaração de nulidade;

· a sub-rogação do credor ao devedor;

· a impugnação pauliana e 

· o arresto.

Para melhor percepção destas figuras, vamos fazer-lhe uma breve abordagem.

8.3.1.1. DECLARAÇÃO DE NULIDADE.

Nos termos do artigo 605.º, “os credores têm legitimidade para invocar a nulidade dos actos praticados pelo devedor, quer estes sejam anteriores, quer posteriores à constituição do crédito, desde que tenham interesse na declaração de nulidade, não sendo necessário que o acto produza ou agrave a insolvência do devedor.” 

Os actos jurídicos, podem ser nulos, nomeadamente, por inobservância da forma legal, falta de vontade (artigos 285.º a 294.º).

Declarado nulo o acto, “as coisas são repostas”, no estado anterior, e aproveita não só ao credor que invocou a nulidade, mas a todos os outros (artigo 605.º). 

8.3.1.2. SUB-ROGAÇÃO DO CREDOR AO DEVEDOR.

Nos termos do artigo 606.º:

“1. Sempre que o devedor o não faça, tem o credor a faculdade de exercer, contra terceiros, os direitos de conteúdo patrimonial que competem àquele, excepto se, por sua própria natureza ou disposição da lei, só puderem ser exercidos pelo respectivo titular.

2. A sub-rogação, porém, só é permitida quando seja essencial à satisfação ou garantia do direito de credor.”

Na sub-rogação do credor ao devedor, o credor, perante a inércia do devedor, age em nome do devedor, para defender os seus interesses.

O devedor pode não estar interessado em praticar determinados actos, por saber que poderá vir a beneficiar certos credores. Por exemplo. “um devedor que, tendo um passivo superior ao activo, não invoca a prescrição contra um dos seus credores, prejudicando assim os restantes” (artigo 303.º).

Note-se que a sub-rogação, tem que ser “indispensável à satisfação ou garantia do direito de credor” e só é possível, relativamente a direitos de carácter patrimonial. Estão excluídos da sub-rogação, os direitos que, por sua própria natureza ou por disposição da lei, só podem ser exercidos pelo respectivo titular. É o que acontece, nomeadamente, nas acções de divórcio. 

Tal como acontece com a declaração de nulidade, “a sub-rogação exercida por um dos credores aproveita a todos os demais” (artigo 609.º).

8.3.1.3. IMPUGNAÇÃO PAULIANA.

De acordo com o artigo 610.º:

“Os actos que envolvam diminuição da garantia patrimonial do crédito e não sejam de natureza pessoal podem ser impugnados pelo credor, se concorrerem as circunstâncias seguintes:

a) Ser o crédito anterior ao acto ou, sendo posterior, ter sido o acto realizado dolosamente com o fim de impedir a satisfação do direito do futuro credor;

b) Resultar do acto a impossibilidade, para o credor, de obter a satisfação integral do seu crédito, ou agravamento dessa impossibilidade.”

Através da impugnação pauliana, o credor reage contra actos celebrados pelo devedor em prejuízo do credor. Pode ser impugnada, por exemplo uma venda, uma doação feita pelo devedor dos seus bens (que o possam tornar insolvente). Estes actos, embora possam ser válidos, podem também, envolver a diminuição do património do devedor. 

São requisitos da impugnação pauliana:

· a prática de actos que envolvam diminuição da garantia patrimonial do crédito (esta diminuição tanto pode resultar da diminuição do activo como do passivo);

· que do acto resulte a impossibilidade, para o credor, de obter a satisfação integral do seu crédito ou agravamento dessa impossibilidade;

· que o acto praticado pelo devedor não seja de natureza pessoal. Pode ser objecto de impugnação pauliana, nomeadamente a constituição de uma dívida ou uma venda. Mas, não pode ser impugnada, por exemplo, a perfilhação, a adopção ou o casamento, e

· que o crédito seja anterior ao acto, ou sendo posterior, tenha sido o acto realizado dolosamente com o fim de impedir a satisfação do direito do futuro credor. 

É ao “credor que incumbe a prova do montante das dívidas, e ao devedor ou a terceiro interessado na manutenção do acto a prova de que o obrigado possui bens penhoráveis de igual ou maior valor” (artigo 611.º).

Se se tratar de um acto oneroso, este só está sujeito à impugnação pauliana se o devedor e o terceiro tiverem agido de má fé. No caso de o acto ser gratuito, a impugnação procede, ainda que o devedor e o terceiro tenham agido de boa fé. “Entende-se por má fé a consciência do prejuízo que o acto causa ao credor.” (artigo 612.º)

Nos termos do artigo 614.º, n.º 1, “não obsta ao exercício da impugnação o facto de o direito do credor não ser ainda exigível” 

E não obsta à impugnação, a nulidade do acto realizado pelo devedor (artigo 615.º, n.º 1), podendo o credor, neste caso, optar pela declaração de nulidade, em vez de recorrer à impugnação pauliana. 

O cumprimento de uma obrigação vencida não está sujeito a impugnação. Mas pode ser impugnado o cumprimento de uma obrigação ainda não exigível ou de uma obrigação natural.  

Efeitos da impugnação pauliana – artigos 616.º 

· O credor tem direito à restituição dos bens na medida do seu interesse, podendo executá-los no património do obrigado à restituição e tem o direito de praticar actos de conservação da garantia patrimonial autorizados por lei;

· “O adquirente de má fé é responsável pelo valor dos bens que tenha alienado, bem como dos que tenham perecido ou se hajam deteriorado por caso fortuito (salvo se provar que a perda ou deterioração se teriam igualmente verificado no caso de os bens se encontrarem no poder do devedor.” Enquanto, o adquirente de boa fé só responde na medida do seu enriquecimento.

· Os efeitos da impugnação aproveitam apenas ao credor que a tenha requerido (o que não acontece, como já vimos, por exemplo na declaração de nulidade).

Nos termos do artigo 618.º, “O direito de impugnação caduca ao fim de cinco anos, contados da data do acto impugnável.”

8.3.1.4. ARRESTO.

O arresto é um meio judicial, que a lei confere ao credor e que consiste na apreensão judicial de bens do devedor, para assegurar o cumprimento integral da sua obrigação.

De acordo com o artigo 619.º, “o credor que tenha justo receio de perder a garantia patrimonial do seu crédito pode requerer o arresto dos bens do devedor, nos termos da lei de processo.” Por exemplo, o credor pode ter receio que o devedor aliene os seus bens, o que pode determinar a impossibilidade do cumprimento do crédito.

O arresto pode ter, também, lugar, contra o terceiro, adquirente dos bens do devedor, desde que a respectiva transmissão, já tenha sido objecto de impugnação judicial (por exemplo, declaração de nulidade ou impugnação pauliana), ou ,quando assim não suceda, o requerente do arresto deduza factos que tornem provável a procedência da impugnação (artigo 407.º, n.º 2 do Código de Processo Civil).

O processo judicial de arresto vem regulado nos artigos 406.º e seguintes do Código de Processo Civil. 

Quanto aos efeitos do arresto, o artigo 622.º dispõe que:

“1. Os actos de disposição dos bens arrestados são ineficazes em relação ao requerente do arresto, de acordo com as regras próprias da penhora.

2. Ao arresto são extensivos, na parte aplicável, aos demais efeitos da penhora.”
Isto significa que o arrestado pode dispor ou onerar livremente os bens apreendidos. Contudo, tais actos não são eficazes quanto ao arrestante (requerente do arresto), tendo este, preferência em relação aos demais credores. Quando o arresto se transformar em penhora “poderá seguir-se com a execução em relação aos bens arrestados, embora esses bens tenham saído do património do devedor.” 

Conforme o disposto no  artigo 846.º do Código de Processo Civil, “o arresto é convertido em penhora na execução do crédito que garante.”

Dispõe o artigo 621.º que: “Se o arresto for julgado injustificado ou caducar, o requerente é responsável pelos danos causados ao arrestado, quando não tenha agido com prudência normal.”
“O requerente não age com prudência normal quando não tenha procurado informar-se, com prudência ou cuidado do homem normalmente prudente ou cuidadoso, da verdadeira situação.”

Os casos de caducidade do arresto, estão regulados nos artigos 389.º e 410.º do Código de Processo Civil. 

8.3.2. GARANTIAS ESPECIAIS.

“Podem as partes estabelecer uma garantia específica, tendo por objecto a responsabilidade de outro ou outros patrimónios pelo cumprimento da obrigação, ou atribuindo ao credor determinados direitos sobre certos bens do próprio devedor ou de terceiro.”

As garantias especiais podem ser pessoais ou reais. 

Nas garantias pessoais, há outra pessoa, diversa do devedor, a garantir com o seu património, o cumprimento de uma obrigação.

Como exemplo de garantia pessoal, temos a fiança. 

Dispõe o artigo 627.º, n.º 1 que: “O fiador garante a satisfação do direito de crédito, ficando pessoalmente obrigado perante o credor”.

Nas garantias reais, “o credor adquire o direito de se fazer pagar, de preferência a quaisquer outros credores, pelo valor ou pelos rendimentos de certos bens do próprio devedor ou de terceiro, ainda que esses bens venham a ser posteriormente transferidos.” 

Estas garantias podem ser: legais, se resultarem da lei (por exemplo as hipotecas legais, os privilégios creditórios e o direito de retenção, ou convencionais, se resultarem de um negócio jurídico. E podem, ainda, resultar de uma decisão do tribunal, como é o caso das hipotecas judiciais.

São garantias reais das obrigações: a consignação de rendimentos,(1) o penhor ,a hipoteca, os privilégios creditórios, o direito de retenção, a penhora(2) e o arresto.(3)
A lei prevê ainda prestação de caução, como uma forma de garantia especial.

8.3.2.1. PENHOR

Diz o artigo 666.º que:

“1. O penhor confere ao credor o direito à satisfação do seu crédito, bem como dos juros, se os houver, com preferência sobre os demais credores, pelo valor de certa coisa móvel, ou pelo valor de créditos ou outros direitos não susceptíveis de hipoteca, pertencentes ao devedor ou a terceiro.(...)”
“Só tem legitimidade para dar bens em penhor quem os puder alienar.”(artigo 667.º, n.º 1).

Podem ser objecto de penhor.

· Coisas  - artigos 669.º a 678.º, ou 

· Direitos – artigos 679.º a 685.º.

No que concerne ao penhor de coisas, este só produz efeitos “pela entrega da coisa empenhada, ou de documento que confira a exclusiva disponibilidade dela, ao credor ou a terceiro”(artigo 669.º).
Quanto ao penhor de direitos, “só é admitido quando estes tenham por objecto coisas móveis e sejam susceptíveis de transmissão” (artigo 680.º). 

O penhor extingue-se, nomeadamente, pela restituição da coisa empenhada; ou do documento a que confira a exclusiva disponibilidade dela (artigo 677.º)

8.3.2.2. HIPOTECA.

Diz o artigo 686.º que:

“1. A hipoteca confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas imóveis, ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro com preferência sobre os demais credores que não gozem de privilégio especial ou de prioridade de registo.

2. A obrigação garantida pela hipoteca pode ser futura ou condicional.”

“A hipoteca deve ser registada, sob pena de não produzir efeitos, mesmo em relação às partes.”(artigo 687.º). O que não acontece com o penhor. Em regra o penhor não está sujeito a registo. No entanto, mesmo nas situações em que é necessário o registo, a falta do mesmo não impede a produção de efeitos entre as partes ou os respectivos herdeiros. Apenas não produz efeitos em relação a terceiros.

Nos termos do artigo 688.º, “só podem ser hipotecados:

a) Os prédios rústicos e urbanos;

b) O domínio directo e o domínio útil dos bens enfitêuticos;

c) O direito de superfície;

d) O direito resultante de concessões em bens do domínio público, observadas as disposições legais relativas à transmissão dos direitos concedidos;

e) O usufruto das coisas e direitos constantes das alíneas anteriores;

f) As coisas móveis que, para este efeito, sejam equiparadas às imóveis; 

2. As partes de um prédio susceptíveis de propriedade autónoma sem perda da sua natureza imobiliária podem ser hipotecadas separadamente.” 

É também susceptível de hipoteca a quota de coisa ou direito comum (artigo 689.º, n.º 1). Estão excluídos, de hipoteca a meação dos bens comuns do casal, bem como a quota de herança indivisa (artigo 690.º).

As hipotecas podem ser:

Legais – se resultam imediatamente da lei, sem dependência da vontade das partes, podendo constituir-se desde que exista a obrigação a que servem de segurança (artigo 704.º);

Voluntárias – se nasce de contrato ou declaração unilateral (artigo 712.º). “Só tem legitimidade para hipotecar quem puder alienar os respectivos bens”(artigo 715.º), e 

Judiciais – se resultam de uma sentença judicial. Nos termos do artigo 710.º, n.º 1: “A sentença que condenar o devedor à realização de uma prestação em dinheiro ou outra coisa fungível é título bastante para o registo de hipoteca sobre quaisquer bens do obrigado, mesmo que não haja transitado em julgado.” Se a prestação for ilíquida, pode a hipoteca ser registada pelo quantitativo provável do crédito.

Se o devedor for condenado a entregar uma coisa ou a prestar um facto, só pode ser registada a hipoteca, havendo conversão da prestação numa indemnização pecuniária (artigo 710.º, n.º 2 e 3). 

Admite-se a redução voluntária e judicial da hipoteca (artigos 719.º e 720.º, respectivamente).

Os bens hipotecados podem ser transmitidos. No entanto, é possível à pessoa que adquire bens hipotecados extinguir (ou expurgar) este ónus.

Assim dispõe o artigo 721.º que:

“Aquele que adquiriu bens hipotecados, registou o título de aquisição e não é pessoalmente responsável pelo cumprimento das obrigações garantidas, tem o direito de expurgar a hipoteca por qualquer dos modos seguintes:

a) Pagando integralmente aos credores hipotecários as dívidas a que os bens estão hipotecados;

b) Declarando que está pronto a entregar aos credores, para pagamento dos seus créditos, até à quantia pela qual obteve os bens, ou aquela em que os estima, quando a aquisição tenha sido feita por título gratuito ou não tenha havido fixação de preço.”
As causas de extinção da hipoteca estão consagradas no artigo 730.º. A hipoteca extingue-se, nomeadamente, pela extinção da obrigação a que serve de garantia.

8.3.2.3. PRIVILÉGIOS CREDITÓRIOS.

Entende-se por privilégio creditório, “a faculdade que a lei, em atenção à causa do crédito, concede a certos credores, independentemente do registo, de serem pagos com preferência a outros” (artigo 733.º do Código Civil).


Há dívidas que, pela sua natureza, se encontram especialmente relacionadas com determinados bens do devedor, pelo que se justifica que sejam pagas de preferência a quaisquer outras.

Os privilégios creditórios podem ser mobiliários ou imobiliários, consoante incidam, respectivamente, sobre bens móveis ou sobre bens imóveis (artigo 735.º, n.º 1 do Código Civil).

Os privilégios mobiliários, por sua vez, são gerais, se abrangem o valor de todos os bens móveis existentes no património do devedor á data da penhora ou de acto equivalente; especiais, se abrangem, apenas, o valor de determinados bens móveis (n.º 2 do mesmo artigo).

Os privilégios imobiliários são, sempre, especiais (artigo 735.º, n.º 3 do Código Civil).
Beneficiam de privilégio mobiliário geral:

· Os créditos do Estado e das autarquias locais, por impostos indirectos, e também pelos impostos directos inscritos para cobrança no ano corrente na data da penhora, ou acto equivalente, e nos dois anos anteriores. No entanto, este privilégio não compreende a sisa, o imposto sobre as sucessões e doações, nem quaisquer outros impostos que gozem de privilégio especial (artigo 736.º do Código Civil).

· “O crédito por despesas do funeral do devedor (...)” - artigo 737.º, n.º 1 , alínea a) do Código Civil.

· “O crédito por despesas com doenças do devedor ou de pessoas a quem este deva prestar alimentos, relativo aos últimos seis meses” - artigo 737.º, n.º 1 , alínea b) do Código Civil.
· “O crédito por despesas indispensáveis para o sustento do devedor e das pessoas a quem este tenha a obrigação de prestar alimentos, relativo aos últimos seis meses” - artigo 737.º, n.º 1 , alínea c) do Código Civil.
· “Os créditos emergentes do contrato de trabalho, ou da violação ou cessação deste contrato, pertencentes ao trabalhador e relativos aos últimos seis meses” - artigo 737.º, n.º 1 , alínea d) do Código Civil.(1)
Gozam de privilégio mobiliário especial, entre outros:

· Os créditos do Estado, resultantes do imposto sobre sucessões e doações (artigo 738.º, n.º 1 do Código Civil);

· O crédito da vítima de um facto que implique responsabilidade civil, sobre a indemnização devida pelo segurador da responsabilidade civil em que o lesante haja incorrido (artigo 741.º do Código Civil);

· O crédito do autor de obra intelectual, sobre os exemplares existentes em poder do editor (artigo 742.º do Código Civil).

Relativamente aos privilégios imobiliários:
· “Os créditos por despesas de justiça feitas directamente no interesse comum dos credores, para conservação, execução ou liquidação dos bens imóveis, têm privilégio sobre estes bens” (artigo 743.º do Código Civil);

· “Os créditos por contribuição predial devida ao Estado ou às autarquias locais, inscritos para cobrança no ano corrente na data da penhora, ou acto equivalente, e nos dois anos anteriores, têm privilégio sobre os bens cujos rendimentos estão sujeitos àquela contribuição” (artigo 744.º, n.º 1 do Código Civil);

· “Os créditos do Estado pela sisa e pelo imposto sobre as sucessões e doações têm privilégio sobre os bens transmitidos (n.º 2 do mesmo artigo).

8.3.2.4. DIREITO DE RETENÇÃO.

“O direito de retenção consiste na faculdade de uma pessoa reter a coisa ou não restituir uma coisa alheia que possui ou detém até ser pago o que lhe é devido por causa dessa coisa, pelo respectivo proprietário.”

O direito de retenção encontra-se previsto no artigo 754.º, o qual estabelece que:

“O devedor quando disponha de um crédito contra o seu credor goza do direito de retenção se, estando obrigado a entregar certa coisa, o seu crédito resultar de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados.”

São requisitos do direito de retenção:

· haver detenção lícita de uma coisa por parte do credor (artigo 756.º, alínea a));

· aquele que detém a coisa ser “simultaneamente, credor da pessoa com direito à entrega”, e

· o crédito daquele que detém a coisa, resultar de despesas com a coisa a entregar ou de danos por ela causados.

O artigo 755.º, contempla casos especiais de direito de retenção. Assim, gozam, nomeadamente de direito de retenção, “o mandatário, sobre as coisas que lhe tiveram sido entregues para execução do mandato, pelo crédito resultante da sua actividade; o depositário e o comodatário, sobre as coisas que lhe tiverem sido entregues em consequência dos respectivos contratos, pelos créditos deles resultantes; o beneficiário da promessa de transmissão ou constituição de direito real que obteve a tradição da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do não cumprimento imputável à outra parte (...).”

As situações contempladas no artigo acima referido, referem-se a casos especiais permitidos por lei, dado não obedecerem aos requisitos enunciados no artigo 754.º. Com efeito, nestes casos, a relação entre o crédito e a coisa já não resulta de despesas feitas por causa dela ou de danos por ela causados.  

Em contrapartida o artigo 756.º, exclui o direito de retenção, nas seguintes situações:

“a) A favor dos que tenham obtido por meios ilícitos a coisa que devem entregar, desde que, no momento da aquisição, conhecessem a ilicitude desta ;

c) A favor dos que tenham realizado de má fé as despesas de que proveio o seu crédito;

d) Relativamente a coisas impenhoráveis;

e) Quando a outra parte preste caução suficiente.”

Os artigos 758.º e 759.º, referem ao direito de retenção de coisas móveis e imóveis, respectivamente.

São causas de extinção do direito de retenção (artigo 761.º):

· a extinção da dívida garantida;

·  prescrição, na hipótese de o direito de retenção incidir sobre coisa imóvel;

· o perecimento da coisa onerada, salvo o disposto no artigo 692.º, quanto às indemnizações;

· a renúncia do credor, e 

· a entrega da coisa.

8.4. EXTINÇÃO DAS OBRIGAÇÕES.

O vínculo que se estabelece entre o credor e o devedor pode extinguir-se. Além das causas gerais de extinção das obrigações, como a anulação, a resolução, a caducidade e a denúncia, a nossa lei civil prevê o cumprimento e tipifica outras causas de extinção nos artigos 837.º e seguintes, de que falaremos a seguir à resolução.
8.4.1. CUMPRIMENTO.

O cumprimento da obrigação é a realização da prestação devida. A prestação pode consistir em fazer algo (prestação de facto positivo), em entregar uma coisa (prestação de coisa), ou em não fazer algo (prestação de facto negativo).

O devedor cumpre a obrigação quando realiza a prestação a que está vinculado, segundo a relação obrigacional.

“A prestação deve ser realizada por inteiro e não por partes, excepto se outro for o regime convencionado ou imposto por lei ou pelos usos” (artigo 763.º, n.º 1).

Quem pode efectuar a prestação?

Conforme o disposto no artigo 767.º, n.º 1, qualquer pessoa (interessada ou não no cumprimento da obrigação), e não apenas o devedor pode cumprir a prestação. 

Por exemplo, há interesse no cumprimento de uma prestação por terceiro, nomeadamente se este garantiu a dívida por fiança ou hipoteca. 

No entanto, o credor não pode, ser constrangido a receber de terceiro a prestação, “quando se tenha acordado expressamente em que esta deve ser feita pelo devedor, ou quando a substituição o prejudique” (artigo 767.º, n.º 2).

O credor que recuse a prestação incorre em mora perante o devedor (artigo 768.º, n.º 1).

A quem pode ser feita a prestação?

A prestação deve ser feita ao credor ou ao seu representante. No caso de se tratar de representante voluntário do credor, o devedor não é obrigado a satisfazer a prestação ao representante voluntário do credor, nem à pessoa por este autorizada, a não ser que tal tenha sido convencionado.

No caso de se tratar de representação legal (que visa suprir a incapacidade do credor, menor ou interdito), a prestação deve ser efectuada ao representante legal do credor incapaz.

No caso de a prestação ser feita a terceiro, em princípio não extingue a obrigação, excepto nos casos em que a lei o determinar. Assim, acontece nomeadamente, nas situações consagradas no artigo 770.º (por exemplo, se assim for estipulado ou consentido pelo credor, se o credor ratificar o cumprimento assim efectuado, etc.).

Lugar da prestação

A regra geral é a de que a prestação deve ser efectuada no lugar do domicílio do devedor (artigo 772.º, n.º 1).

A lei estabelece alguns desvios a esta regra, estabelecendo lugares especiais para o cumprimento (cfr. artigo 773.º n.º 1 e 772.º n.º 2)

Quando deve ser cumprida a obrigação? Prazo da prestação.

Diz-se prazo da prestação o momento em que esta deve ser cumprida e é nesse momento que ocorre o vencimento da obrigação. 

O vencimento da obrigação torna esta imediatamente exigível.

O prazo da prestação para o devedor determina o momento em que deve realizar a prestação; para o credor, determina o momento a partir do qual pode exigir o cumprimento da prestação devida.

O princípio geral está consagrado no artigo 777.º, n.º 1, segundo o qual:

“Na falta de estipulação ou disposição especial da lei, o credor tem o direito de exigir a todo o tempo o cumprimento da obrigação, assim como o devedor pode a todo o tempo exonerar-se dela.”

Devemos distinguir as obrigações, cujo vencimento não se encontra previamente determinado (obrigações sem prazo) e aquelas que se encontram sujeitas a um prazo (a termo certo ou incerto).

Relativamente à primeiras, em qualquer altura o credor pode reclamar o cumprimento ou o devedor oferecer-lho. Ao acto pelo qual o credor exige o cumprimento da obrigação dá-se o nome de interpelação.

No entanto, “se tornar necessário o estabelecimento de um prazo, quer pela própria natureza da prestação, quer por virtude das circunstâncias que a determinaram, quer por força dos usos, e as partes não acordaram na sua determinação a  fixação dele é deferida ao tribunal” (artigo 777.º, n.º 2 e artigo 442.º, n.º 2)

Se a determinação do prazo for deixada ao credor e este não usar da faculdade que lhe é concedida, compete ao tribunal fixar o prazo, a requerimento do devedor (artigo 777.º, n.º 3).

Há no entanto, casos em que a lei estabelece prazos especiais para o cumprimento de algumas obrigações, é o que acontece, nomeadamente, no contrato de compra e venda, cujo preço deve ser pago no momento e no lugar da entrega da coisa vendida – artigo 885.º, n.º 1).

Relativamente às obrigações a termo certo, conclui-se pelo seu  vencimento automático, isto é, independentemente de interpelação do credor (artigo 805.º, n.º 2, alínea a). Há ainda, outras obrigações que se vencem independentemente de interpelação, nomeadamente, as obrigações que provêm de facto ilícito – artigo 805.º, n.º 1, alínea c)). Note-se que as obrigações sujeitas a termo incerto dependem de interpelação.

O prazo para a realização da prestação, é em regra, estabelecido no interesse do devedor. Excepcionalmente, o prazo pode ser estabelecido no interesse do credor (na hipótese de depósito – artigo 1194.º), ou mesmo no interesse do credor e do devedor (na hipótese de mútuo oneroso – artigo 1147.º).

O artigo 780.º contém um elenco de situações de exigibilidade antecipada da prestação, a saber: a insolvência do devedor e a perda ou diminuição de garantias prestadas, quando imputáveis ao devedor.

Prova do cumprimento
O cumprimento de uma obrigação pode provar-se através de um documento no qual o credor declara ter recebido a prestação do devedor. A este documento dá-se o nome de recibo ou quitação.

O artigo 787.º, consagra o direito à quitação. O devedor pode recusar-se licitamente a cumprir enquanto a quitação não lhe for dada. 

Imputação do cumprimento

Nos termos do artigo 783.º: “Se o devedor, por diversas dívidas da mesma espécie ao mesmo credor, efectuar uma prestação que não chegue para as extinguir a todas, fica á sua escolha designar as dívidas a que o cumprimento se refere.”

INCUMPRIMENTO
O incumprimento é a não realização da prestação a que o devedor estava obrigado.

A lei distingue:
· Impossibilidade do cumprimento, culposa ou não culposa;

· Não cumprimento definitivo imputável ou não imputável ao devedor;

· Retardamento da prestação, também designada por mora. Há mora do credor e do devedor.

· Retardamento casual ou impossibilidade temporária, e

· Cumprimento defeituoso (artigo 799.º, temos o exemplo da venda de coisas defeituosas, prevista nos artigos 913.º e seguintes)

Nos termos do artigo 798.º: “O devedor que falta culposamente ao cumprimento da obrigação torna-se responsável pelo prejuízo que causa ao credor” (quer haja incumprimento definitivo, mora ou incumprimento defeituoso).

Nos casos de incumprimento definitivo por culpa do devedor e impossibilidade da prestação imputável o devedor, é “responsável como se faltasse culposamente ao cumprimento da obrigação” (artigo 801.º). 

Há incumprimento definitivo:

· se no momento da prestação o devedor não acatar a obrigação a que estava obrigado;

· se o credor por força da sua não realização ou do seu atraso, perder o interesse objectivo na prestação (artigo 808.º), ou 

· havendo mora do devedor este não cumpra no prazo que lhe foi fixado pelo credor.

No caso de incumprimento definitivo o devedor torna-se responsável pelo prejuízo que causa ao credor (artigo 798.º).
Mas, “tendo a obrigação por fonte um contrato bilateral, o credor independentemente do direito à indemnização, tem a faculdade de resolver o contrato e, se já tiver realizado a sua prestação, exigir a restituição dela por inteiro” (artigo 801.º, n.º 2).

“Diz o artigo 804.º que: “o devedor considera-se constituído em mora quando, por causa que lhe seja imputável, a prestação, ainda possível, não foi efectuada no tempo devido.” Verifica-se um atraso no cumprimento, por culpa de devedor, mas o cumprimento da prestação ainda é possível.

A mora constitui o devedor na obrigação de reparar os danos causados ao credor (artigo 804.º, n.º 1). Nas obrigações pecuniárias a indemnização corresponde aos juros a contar do dia da constituição em mora (artigo 806.º, n.º 1). 

Por sua vez o artigo 805.º assegura que : “O devedor só fica constituído em mora depois de ter sido judicial ou extrajudicialmente interpelado para cumprir.”

Havendo mora do devedor, cabe ao credor fixar um prazo suplementar razoável para a realização da prestação (artigo 808.º). Findo este prazo, sem que o devedor cumpra, a mora transforma-se em incumprimento definitivo.

Mas a mora do devedor, pode também, causar perda do interesse do credor na prestação, e, se assim acontecer, há incumprimento definitivo.

Se o incumprimento definitivo, a mora ou até mesmo o cumprimento defeituoso, derivarem de factos não imputáveis ao devedor, por exemplo, por “força maior”(um incêndio, etc.),o devedor não é responsável pelo incumprimento.

Impossibilidade da prestação

Diz o artigo 790.º que: “A obrigação extingue-se quando a prestação se torna impossível por causa não imputável ao devedor.”

Há impossibilidade, se no momento do cumprimento, a prestação não for possível (por causa não imputável ao devedor, ao credor, ou a um terceiro ou por outro facto não voluntário).

A impossibilidade da prestação, por impossibilidade relativa à pessoa do devedor, também extingue a obrigação se a prestação for infungível (isto é, se não se puder substituir por terceiro), por exemplo, se o devedor adoecer (artigo 791.º).

Se a impossibilidade for temporária (não se trata de mora, porque não é imputável ao devedor), enquanto se mantiver o interesse do credor, a obrigação não se extingue e o devedor não responde pelos prejuízos resultantes do retardamento da prestação (artigo 792.º). Mas, logo que o impedimento desapareça, o devedor é obrigado a efectuar a prestação.

Se a prestação se tornar parcialmente impossível, deve o devedor prestar a parte possível, excepto se o credor não tiver, justificadamente interesse no cumprimento parcial da obrigação (artigo 793.º).
Mora do credor

Conforme dispõe o artigo 813.º: “O credor incorre em mora, quando sem motivo justificado, não aceita a prestação que lhe é oferecida nos termos legais ou não pratica os actos necessários ao cumprimento da obrigação.”

Logo, há mora do credor quando este provoca o atraso na prestação (neste caso, verifica-se a mora independentemente de haver ou não culpa), nomeadamente, se o credor recusa a prestação devida pelo devedor ou não presta a colaboração necessária à efectivação da prestação.

O credor perde o direito a quaisquer juros, legais ou convencionais, vencidos depois da mora (artigo 814.º, n.º 2).

Nos termos do artigo 816.º: “ O credor em mora indemnizará o devedor das maiores despesas que este seja obrigado a fazer com o oferecimento infrutífero da prestação e a guarda e conservação do respectivo objecto.”

Além disso, se o credor procedeu ilicitamente deve ainda indemnizar o devedor de quaisquer outros danos causados ao devedor, incluindo os morais nos termos do artigo 483.º, n.º 1.(1)
RESOLUÇÃO DO CONTRATO - (artigos 432.º a 436.º)
A resolução ou rescisão é uma forma de extinção dos contratos. 

A resolução só é admitida quando fundada na lei ou em convenção das partes. Porém, não tem o direito de resolver o contrato, a parte que não estiver em condições de restituir o que houver recebido, por circunstâncias não imputáveis ao outro contraente – artigo 432.º.

Tem eficácia retroactiva, isto é extingue todos os efeitos produzidos desde o início, pelo contrato, excepto se houver convenção em contrário ou se a finalidade da resolução, no caso concreto, impuser a não retroactividade (artigo 434.º). 

No que respeita aos efeitos entre as partes a resolução é equiparada, à anulabilidade e nulidade dos negócios jurídicos (artigo 433.º).(1)
No entanto, o artigo 434.º, n.º 2 estabelece a manutenção das prestações já efectuadas, nos contratos de execução continuada ou periódica, “excepto se outra coisa resultar da causa da resolução.” (trata-se de uma norma supletiva).

Chama-se a atenção, para o facto de que a resolução, apesar de retroactiva, não afecta os direitos adquiridos por terceiros (artigo 435.º, n.º 1).

No entanto e nos termos do n.º 2 deste artigo, se tratar de bens imóveis ou móveis sujeitos a registo, o registo da acção de resolução, torna o direito de resolução oponível a terceiro, que não tenha registado o seu direito antes do registo da acção.

A resolução do contrato opera mediante declaração à outra parte, dentro do prazo convencionado entre elas. Na falta de estipulação de prazo, pode a outra parte fixar ao titular do direito de resolução um prazo razoável para que o exerça, sob pena de caducidade (artigo 436.º).

São modos de extinção das obrigações:

· Dação em cumprimento e dação “pro solvendo” ou dação em função do cumprimento– artigos 837.º e 840.º.

· Consignação em depósito – artigo 841.º

· Compensação – 847.º

· Novação – 857.º

· Remissão - artigo 863.º e 

· Confusão – 868.º.- confunde-se na mesma pessoa a qualidade de credor e devedor.

8.4.2. DAÇÃO EM CUMPRIMENTO.
É uma forma de extinção das obrigações, que consiste na realização de uma prestação diferente da que está estipulada entre as partes. Em lugar da prestação devida, pode ser exercida uma actividade, pode ser entregue uma coisa, uma quantia pecuniária e pode, ser cedido um crédito, independentemente da natureza da prestação inicial.

Dispõe o artigo 837.º que:

“A prestação de coisa diversa da que for devida, embora de valor superior, só exonera o devedor se o credor der o seu assentimento.”

Na dação em cumprimento, é essencial que haja acordo do credor; na aceitação da prestação diferente da devida e na imediata extinção da dívida.

Por exemplo: A deve cinquenta contos a B. A, em vez de pagar este montante, pode acordar com B, a entrega de coisa diferente, por exemplo um relógio. Havendo acordo de B, a obrigação de A extingue-se, por dação em cumprimento (dação de um relógio para pagar os cinquenta contos devidos).

DAÇÃO “PRO SOLVENDO” OU DAÇÃO EM FUNÇÃO DO CUMPRIMENTO.

A dação em cumprimento deve-se distinguir-se da dação “pro solvendo” ou “dação em função do cumprimento.”

Determina o artigo 840.º, n.º 1, o seguinte:

“1. Se o devedor efectuar uma prestação diferente da devida, para que o credor obtenha mais facilmente, pela realização do valor dela, a satisfação do crédito, este só se extingue quando for satisfeito e na medida respectiva.”
O que significa que na dação em função do cumprimento, a obrigação não se extingue pela mera realização de uma prestação diferente da que o devedor estava obrigado (por exemplo entrega de uma coisa certa), mas só pela realização efectiva do seu valor. Ao invés, a dação em cumprimento produz a extinção imediata da dívida.

Por exemplo: A deve cinquenta contos a B. No momento do cumprimento entrega-lhe um relógio, por solvendo. B vende o relógio, para com o produto da venda satisfazer o seu crédito, ficando a dívida liquidada. A dívida de A só se extingue quando o valor é realizado integralmente (após a venda) e na medida em que o for. 

8.4.3. CONSIGNAÇÃO EM DEPÓSITO.
“É a extinção da obrigação devida pelo depósito da coisa objecto da prestação, em determinadas circunstâncias e à ordem do credor.”

Note-se que a “coisa”, objecto da prestação pode consistir numa coisa certa ou tratar-se de quantia pecuniária.

Nos termos do artigo 841.º o devedor só pode consignar a coisa quando:

· sem culpa sua, não puder efectuar a prestação ou não puder fazê-lo com segurança, por qualquer motivo relativo à pessoa do credor (mas de que este não seja responsável, por exemplo; credor cujo paradeiro se desconhece, ou credor incapaz e sem representante legal), ou 

· credor estiver em mora, isto é, “quando, sem motivo justificado, não aceita a prestação que lhe é oferecida nos termos legais ou não pratica os actos necessários ao cumprimento da obrigação.” (Artigo 813.º)
A consignação em depósito é facultativa (artigo 841.º, n.º 2) e tanto pode ser efectuada pelo devedor como por terceiro a quem seja lícito efectuar a prestação (artigo 842.º).

A consignação em depósito só é possível por via judicial nos termos dos artigos 1024.º e seguintes do Código do Processo Civil.(1)
Quanto aos efeitos da consignação em depósito, relevam os artigos 843.º, 844.º, 845.º e 846.º.

Realizada a consignação, o consignatário (que normalmente é a Caixa Geral de Depósitos), fica obrigado a entregar ao credor a coisa consignada, e este com o direito de exigir a sua entrega. No entanto, se o devedor tiver a faculdade de não cumprir senão contra uma prestação do credor, é-lhe lícito exigir que a coisa consignada, não seja entregue ao credor enquanto este não efectuar aquela prestação (cabe neste caso, nomeadamente a situação prevista no artigo 754.º referente ao direito de retenção) - artigo 843.º.

Nos termos do artigo 845.º, o devedor pode revogar a consignação, mediante declaração feita no processo, e pedir a restituição da coisa consignada. 

Contudo, o direito de revogação extingue-se, se o credor, por declaração feita no processo, aceitar a consignação, ou se esta for considerada válida por sentença passa em julgado.

“A consignação aceite pelo credor ou declarada válida por decisão judicial libera o devedor, como se ele tivesse feito a prestação ao credor na data do depósito.” (artigo 846.º), isto é a dívida extingue-se.

8.4.4. COMPENSAÇÃO.
Por força do artigo 847.º, n.º 1: “Quando duas pessoas sejam reciprocamente credor e devedor, qualquer delas pode livrar-se da sua obrigação por meio de compensação com a obrigação do seu credor (...).” 

A “compensação traduz-se fundamentalmente na extinção de duas obrigações, sendo o credor de uma delas devedor na outra, e o credor desta última devedor na primeira” (o credor é também devedor, e o devedor é também credor).

Por exemplo: A deve dez contos a B, que por sua vez, deve também, a A dez contos. Pela compensação, ambos os créditos se têm por extintos. Note-se, que se as duas dívidas não forem de igual montante, pode dar-se a compensação na parte correspondente (artigo 847.º, n.º 2). 

Nos termos do artigo 847.º, n.º 2, para haver compensação, para além da reciprocidade dos créditos que constitui a base da compensação, é ainda necessário que:

· o seu crédito seja exigível judicialmente;

· as duas obrigações tenham por objecto coisas fungíveis da mesma espécie e qualidade.

A compensação opera por declaração duma das partes à outra, sendo esta ineficaz se for feita sob condição ou a termo (artigo 848.º n.º 1 e 2). 

A declaração de compensação, pode ser efectuada judicialmente (artigos 228.º, n.º2 e 261.º do Código do Processo Civil) ou extrajudicialmente (artigo 217.º).

A extinção das dívidas, por compensação não opera automaticamente.

Conforme dispõe o artigo 853.º, n.º 1 e 2, não podem extinguir-se por compensação, os créditos provenientes de actos ilícitos, os créditos impenhoráveis, os créditos do Estado ou de outras pessoas colectivas públicas.

Também não é admitida a compensação, se houver prejuízo de direitos de terceiro, constituídos antes de os créditos se tornarem compensáveis (por exemplo, um usufruto ou um arresto sobre um dos créditos), ou se o devedor a ela tiver renunciado.  

Segundo o artigo 856.º:”Declarada nula ou anulada a compensação, subsistem as obrigações respectivas.” No entanto, “se a nulidade ou anulação for imputável a alguma das partes, não renascem as garantias que em seu benefício foram prestadas por terceiro, salvo se este conhecia o vício quando foi feita a declaração de compensação.”

8.4.5. NOVAÇÃO.

“É a extinção duma obrigação mediante a constituição duma outra.”

A novação pode assumir duas modalidades:

Objectiva -  Dá-se a novação objectiva quando o devedor contrai perante o mesmo credor uma nova obrigação em substituição da antiga (artigo 857.º), ou

Subjectiva  - “A novação por substituição do credor dá-se quando um novo credor é substituído ao antigo, vinculando-se o devedor para com ele por uma nova obrigação; e a novação por substituição do devedor, quando um novo devedor, contraindo nova obrigação, é substituído ao antigo, que é exonerado pelo credor.” (artigo 858.º)

Nestes termos a novação diz-se :

Objectiva, quando entre os mesmos sujeitos (credor e devedor), se substitui por outro, o objecto da obrigação inicial.

Por exemplo: A deve cem contos a B. A e B, convencionam substituir essa dívida por uma outra, que tem por objecto, nomeadamente, a entrega de um relógio.

Neste caso, extingue-se a dívida no valor de cem contos e constituindo-se uma nova dívida entre os mesmos sujeitos.

Subjectiva, quando substituindo-se um dos sujeitos dessa obrigação (do credor ou do devedor), a obrigação passa a ser outra. 

Por exemplo: A deve cem contos a B. Extingue-se essa dívida, passando A a dever cem contos a C.

Note-se que a novação subjectiva pode ocorrer por substituição do credor ou de devedor.

Relativamente aos requisitos da novação, dispõem os artigos 859.º e 866.º, para onde remetemos o leitor.

Relativamente aos efeitos da novação dispõe o artigo 861.º que:
“Extinta a obrigação antiga pela novação, ficam igualmente extintas, na falta de reserva expressa, as garantias que asseguravam o seu cumprimento, mesmo quando resultantes da lei.” Se a garantia respeitar a terceiro, também é necessária a reserva expressa deste.

8.4.6. REMISSÃO.

Nos termos do artigo 863.º, n.º 1:”O credor pode remitir a dívida por contrato com o devedor” e o n.º 2, acrescenta que: ”Quando tiver o carácter de liberalidade, a remissão por negócio entre vivos é havida como doação (...).”

A remissão é a extinção do débito, resultante de um contrato entre o credor e o devedor.

8.4.7. CONFUSÃO.
Diz o artigo 868.º que:

“Quando na mesma pessoa se reunam as qualidades de credor e devedor da mesma obrigação, extinguem-se o crédito e a dívida.”

Para haver confusão é necessário:

· que na mesma pessoa se reunam as qualidades de credor e devedor da mesma obrigação;

· e que o crédito e a dívida pertençam a patrimónios separados – artigo 872.º. Daí que, não possa haver confusão quanto a créditos e débitos dos patrimónios próprios e comuns dos cônjuges (artigo 1697.º, n.º 2).

A confusão opera desde que se verifiquem os requisitos legalmente estabelecidos, não dependendo de qualquer declaração de vontade.
8.5. FONTES DAS OBRIGAÇÕES.

Os contratos (negócios jurídicos bilaterais), constituem uma fonte de direitos e obrigações. 

O artigo 405.º estabelece o princípio da autonomia da vontade, que no domínio dos contratos se traduz pelo princípio da liberdade contratual.

Dispõe este artigo o seguinte:

“1. Dentro dos limites da lei, as partes têm a faculdade de fixar livremente o conteúdo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste código ou incluir nestes as cláusulas que lhes aprouver. 

2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais negócios, total ou parcialmente regulados na lei.”

Desta disposição, resultam dois princípios:

· Liberdade de celebração – as pessoas são livres de celebrar ou não um contrato (há, contudo algumas excepções que resultam da lei ou convenção das partes, por exemplo o dever jurídico de contratar que resulta da celebração do contrato-promessa, como veremos), e

· Liberdade de estipulação – as pessoas podem livremente fixar o conteúdo dos contratos, bem como, escolher o tipo de contrato que pretendem celebrar, tipificado na lei (contratos nominados ou típicos), ou qualquer outro (contratos inominados ou atípicos).

Note-se no entanto, que a liberdade contratual se exerce dentro dos limites da lei. 

Assim, é nulo, nomeadamente, “o negócio jurídico cujo objecto seja física ou legalmente impossível, contrário à lei ou indeterminável.” E é igualmente nulo, o “negócio contrário à ordem pública, ou ofensivo dos bons costumes.” (Artigo 280.º).

8.5.1. CONTRATO-PROMESSA.

A definição legal de contrato-promessa consta do artigo 410.º, n.º 1:

“Convenção pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato.”

De acordo com esta noção, podemos definir contrato-promessa, como o contrato pelo qual as partes (ou uma delas), se obrigam a celebrar determinado  contrato – o contrato prometido ou definitivo, que no momento não podem ou não querem realizar. Diz-se contrato definitivo aquele que se pretende (pode ser um contrato de compra e venda, de mandato ou de locação, etc. ).

O contrato-promessa pode ser bilateral ou unilateral. Diz-se unilateral se apenas uma das partes se vincula à celebração do contrato prometido e bilateral se ambas as partes ficam com o dever jurídico de celebrar o contrato definitivo (artigo 411.º).

Regime

O contrato-promessa é regulado nos artigos 410.º a 413.º, 442.º, 755.º, n.º 1, alínea f) e 830.º.

Conforme dispõe o artigo 410.º, n.º 1, são aplicáveis ao contrato-promessa as “disposições legais relativas ao contrato prometido, exceptuadas as relativas à forma e as que, por sua razão de ser, não se devam considerar extensivas “àquele.

Relativamente à forma:

· Em regra a validade do contrato promessa não depende de forma especial, vigorando o princípio da liberdade de forma - artigo 219.º(1), excepto

· se a lei exigir para o contrato definitivo documento autêntico ou particular. Nestes casos, o contrato-promessa só é válido se constar de documento assinado pela parte que se vincula ou por ambas, consoante o contrato-promessa seja unilateral ou bilateral (artigo 410.º, n.º 2). 

· No caso de se tratar de um contrato-promessa relativo à celebração de contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito real sobre edifício, ou fracção autónoma dele, já construído, em construção ou a construir, é necessário documento escrito com reconhecimento presencial da assinatura do promitente ou promitentes. E além disso, a certificação, pelo notário, da existência da licença de utilização do edifício (no caso de se encontrar já concluído) ou de construção (se esta ainda não terminou ou nem mesmo se iniciou). Mas o promitente que promete transmitir ou constituir o direito só pode invocar a omissão destes requisitos quando a mesma tenha sido culposamente causada pela outra parte (artigo 410.º, n.º 3).

Relativamente às disposições que “por sua razão de ser não se devam considerar extensivas ao contrato-promessa”, haverá que atender ao seu fundamento, em cada caso concreto. Sabemos, que o contrato-promessa tem em vista a celebração de um contrato definitivo. Daí serem inaplicáveis, nomeadamente, as disposições que regulamentam ao nível do contrato definitivo, prestações de coisa ou de facto.

Por exemplo: António obriga-se a vender um barco a Bernardo. “A tal contrato aplicam-se as regras próprias da compra e venda, mas não, por natureza, o artigo 879.º”, que dispõe sobre os efeitos da compra e venda (a transmissão da propriedade da coisa ou da titularidade do direito; a obrigação de entregar a coisa e a obrigação de pagar o preço).

De acordo com o artigo 412.º; os direitos e obrigações resultantes do contrato-promessa que não sejam exclusivamente pessoais, são transmissíveis por morte, aos sucessores das partes. Quanto à transmissão por acto entre vivos aplicam-se as regras gerais da cessão da posição contratual (no caso de se tratar de direitos e obrigações, artigos 424.º e seguintes) ou da cessão de créditos (no caso de se tratar só de um direito de crédito, artigos 577.º e seguintes). Mais à frente iremos falar destas figuras.

Contrato-promessa com eficácia real 

Dispõe o artigo 413.º que:

“1. À promessa de transmissão ou constituição de direitos reais sobre bens imóveis, ou móveis sujeitos a registo, podem as partes atribuir eficácia real, mediante declaração expressa e inscrição no registo.

2. Deve constar de escritura pública a promessa a que as partes atribuam eficácia real; porém, quando a lei não exija essa forma para o contrato prometido, é bastante documento particular com reconhecimento da assinatura da parte que se vincula ou de ambas, consoante se trate de contrato-promessa unilateral ou bilateral.”

Para que a promessa de transmissão ou constituição de direitos reais sobre bens imóveis ou bens móveis sujeitos a registo, goze de eficácia real é necessário:

· que haja declaração expressa no sentido da atribuição da eficácia real, isto é, é necessário que as partes queiram atribuir tal eficácia à promessa;

· que a promessa conste de escritura pública ou documento particular, na situação consagrada no artigo 413.º, acima transcrito e;

· a inscrição da promessa no registo.

Com a celebração do contrato-promessa o beneficiário da promessa pode exigir a celebração do contrato objecto da promessa, produzindo efeitos entre as partes contratantes – eficácia obrigacional.

No entanto, quando se trata de um contrato-promessa com eficácia real o promitente (beneficiário da promessa), pode também fazer valer o seu direito perante terceiros.

Por exemplo:

A celebra, um contrato-promessa de compra e venda, sem eficácia real com B de x ( um imóvel),. Entretanto, A vende x a C. Consequentemente, A deixa de poder cumprir a sua obrigação perante B. Neste caso, B apenas tem o direito de exigir a realização do contrato definitivo de compra e venda de x a A, nada podendo fazer contra C (terceiro). Contudo, A o promitente faltoso, será obrigado a indemnizar B pelos danos sofridos com a falta de cumprimento 

Nesta situação o contrato promessa tem apenas eficácia obrigacional.

Se este contrato-promessa, tiver eficácia real, nos termos do artigo 413.º, pode B, também, fazer valer os seus direitos contra C. 

Não cumprimento do contrato-promessa – artigo 442.º(1)
· se a parte que não cumprir foi quem entregou o sinal tem o outro contraente a faculdade de fazer sua a coisa entregue;

· se o não cumprimento do contrato foi do contraente que recebeu o sinal, tem a outra parte direito à restituição do dobro do sinal. “No contrato-promessa de compra e venda presume-se que tem carácter de sinal toda a quantia entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que a título de antecipação ou princípio de pagamento do preço” (artigo 441.º).

· Se houve tradição da coisa (existindo ou não sinal), pode o promitente adquirente optar pelo valor da coisa ou do direito a transmitir ou a constituir sobre ela, determinado objectivamente, à data do não cumprimento da promessa, com dedução do preço convencionado, devendo ainda ser-lhe restituído o sinal e a parte do preço que tenha pago. No entanto se o outro contraente não faltoso optar pelo aumento do valor da coisa ou do direito, pode a outra parte opor-se ao exercício dessa faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa (salvo o disposto no artigo 808.º - perda do interesse do credor ou recusa do cumprimento).

· No caso de ter havido tradição da coisa o promitente comprador goza do direito de retenção(2) sobre a coisa (objecto do contrato prometido), para garantia dos seus créditos provenientes do incumprimento do promitente vendedor. 

· Não existindo sinal mas existindo cláusula penal (ou pena convencional), ao promitente não cumpridor poderá ser exigido o pagamento do montante nela previamente fixado. 

A execução específica do contrato promessa

Diz o artigo 830.º, n.º 1 que: “Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e não cumprir a promessa, pode a outra parte, na falta de convenção em contrário, obter sentença que produza os efeitos da declaração negocial do faltoso, sempre que a isso não se oponha a natureza da obrigação assumida.”

Isto significa que a parte lesada tem o direito de obter do tribunal uma sentença que substitua a declaração negocial do promitente faltoso. Esta sentença tem a mesma validade e eficácia que tem a escritura pública no contrato prometido.

No entanto a execução específica não é possível se existir convenção em contrário e “entende-se por convenção em contrário, se existir sinal ou tiver sido fixada uma pena para o caso de não cumprimento da promessa” (artigo 830.º, n.º 2).

A lei proíbe o afastamento da execução específica quando se trate de contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito real sobre edifício, ou fracção autónoma dele, já construído em construção ou a construir (artigo 830.º, n.º 3).

Não é possível a execução específica caso o promitente tenha celebrado o contrato prometido com um terceiro.

Caso não exista sinal, cláusula penal ou não seja possível a execução específica, pode o promitente não faltoso exigir a indemnização dos prejuízos sofridos, nos termos gerais.(1)
8.5.2. CONTRATO PARA PESSOA A NOMEAR.

Diz o artigo 452.º, n.º 1 que:

“Ao celebrar o contrato, pode uma das partes reservar o direito de nomear um terceiro que adquira os direitos e assuma as obrigações provenientes desse contrato.”

No entanto, conforme se estabelece no n.º 2: “a reserva de nomeação não é possível nos casos em que não é admitida a representação ou é indispensável a determinação dos contraentes.” É o que acontece, por exemplo, na doação ou negócios jurídicos familiares.

O contrato para pessoa a nomear, produz efeitos em relação aos outorgantes no contrato, não sendo parte “a pessoa a nomear”.

Esta, só será investida da titularidade do contrato, após a sua nomeação.

“A nomeação deve ser feita mediante declaração por escrito ao outro contraente, dentro do prazo convencionado ou, na falta de convenção, dentro dos cinco dias posteriores à celebração do contrato”, e a declaração de nomeação deve ser acompanhada, do instrumento de ratificação do contrato ou de procuração anterior à celebração do contrato, sob pena de ineficácia (artigo 453.º).

Feita a nomeação nos termos legais, a pessoa nomeada adquire retroactivamente, isto é, a partir da celebração do contrato, todos os direitos e obrigações provenientes do mesmo. Caso contrário, o contrato apenas produz os seus efeitos relativamente ao contraente originário, salvo estipulação em contrário (artigo 455.º). 

Por ultimo, chama-se a atenção para o facto, de que “se o contrato estiver sujeito a registo, pode este ser feito em nome do contraente originário, com indicação da cláusula para pessoa a nomear, fazendo-se posteriormente os necessários averbamentos.” (Artigo 456.º)

8.5.3. GESTÃO DE NEGÓCIOS.

Nos termos do artigo 464.º há gestão de negócios:

“quando uma pessoa assume a direcção de negócio alheio no interesse e por conta do respectivo dono, sem para tal estar autorizada.”

Do exposto decorre, que para haver gestão de negócios é necessário que:

· alguém, o gestor assuma a direcção de negócio alheio (assunto alheio): os actos a praticar pelo gestor, podem ser negócios jurídicos, nomeadamente uma compra, actos jurídicos não negociais, por exemplo a cobrança de uma dívida ou actos materiais, como a reparação de um muro. O que é relevante, é que todos estes actos são de outrem (do dono do negócio). São excluídos da gestão de negócios os actos de natureza pessoal, como a adopção, o divórcio, etc. ; por exemplo: há gestão de negócios, no caso de uma pessoa se encontrar no estrangeiro e como tal impossibilitada de actuar, e um terceiro (carecido de autorização), lhe pratique certos actos, nomeadamente, cumprimento de deveres urgentes, aceitação de pagamentos, etc. 

· o gestor actue no interesse (proveito) e por conta do dono do negócio: o gestor deve ter a consciência de agir no interesse e por conta outrem e não no seu interesse, devendo pautar a sua actividade, como o faria o dono do negócio, e

· não haja autorização do dono do negócio (titular do direito): não pode haver, nomeadamente um mandato ou uma procuração. “Exige-se que o gestor não tenha o direito ou a obrigação de assumir a direcção do negócio alheio.”

Aos deveres do gestor para com o dono do negócio se refere o artigo 465.º.

“O gestor responde perante o dono do negócio, tanto pelos danos a que der causa, por culpa sua” (isto é, quando agir em desconformidade com o interesse ou a vontade, real ou presumível, do dono do negócio), “no exercício da gestão, como por aqueles que causar com a injustificada interrupção dela”(artigo 466.º).

Às obrigações do dono do negócio para com o gestor refere-se o artigo 468.º.

8.5.4. COMPRA E VENDA.

Do artigo 874.º consta o conceito de compra e venda  dispondo o seguinte:

“Compra e venda é o contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa, ou outro direito, mediante um preço.”

Efeitos essenciais da compra e venda – artigo 879.º:
Efeito real:

· “A transferência da titularidade de um direito.”

A transmissão da propriedade da coisa ou da titularidade do direito, opera automaticamente por mero efeito do contrato, isto é, não está dependente da tradição (entrega) da coisa –artigo 408.º, n.º 1.(1)
Estando em causa direitos reais ou outros direitos, como por exemplo direitos de créditos, o direito também se transfere para o adquirente por mero efeito do contrato. 

Por exemplo, no momento em que se celebra a escritura de venda de um prédio, transfere-se a propriedade para o comprador, independentemente da sua entrega. 

É com a celebração do contrato de compra e venda, que a coisa vendida passa a pertencer ao comprador.

Há no entanto situações em que a transmissão da propriedade ou de outro direito real não se verifica logo com a celebração do contrato. É o que se verifica, nomeadamente, nas obrigações genéricas (artigos 541.º e 542.º). Neste caso, é com o cumprimento que se transfere a propriedade.

Para além destas situações, a lei permite que nos contratos de alienação, os “interessados estipulem que a transferência da propriedade se opere apenas com o cumprimento total ou parcial das obrigações do adquirente, ou com a verificação de qualquer outro evento.” (Artigo 409.º, n.º 1- reserva da propriedade)

Se esta convenção de “reserva de propriedade”, respeitar a coisas imóveis ou a coisas móveis sujeitas a registo, só a cláusula constante do registo é oponível a terceiros. Tratando-se de coisas móveis não sujeitas a registo, a eficácia da cláusula (em relação a terceiros), decorre da convenção das partes. 

Este tipo de cláusula, é frequente nas vendas a prestações, pois nos contratos de compra e venda, “transmitida a propriedade da coisa, ou o direito sobre ela e feita a sua entrega, o vendedor não pode, salvo convenção em contrário, resolver o contrato por falta de pagamento do preço” (artigo 886.º).Sendo assim, após a entrega da coisa vendida, “somente é possível ao vendedor assegurar a propriedade dela, com base no não recebimento do preço, se convencionou uma cláusula de reserva de propriedade ou de resolução do contrato.” Trata-se de uma forma do vendedor se defender contra um possível incumprimento ou insolvência do comprador.

Efeitos obrigacionais:

· A obrigação de entregar a coisa vendida. O vendedor deve entregar a coisa no estado em que se encontrava ao tempo da venda (artigo 882.º).

· A obrigação de pagar o preço ( é uma obrigação pecuniária que recai sobre o comprador). A falta de pagamento do preço verificada depois da entrega da coisa e da transferência da propriedade não faculta ao vendedor a possibilidade de resolver o contrato, salvo convenção em contrário (como já referimos).

Mesmo no caso de incumprimento definitivo, por exemplo depois do decurso do prazo admonitório (artigo 808.º), o vendedor não pode resolver o contrato com base na falta de pagamento do preço, se não estiver salvaguardado esse direito no contrato.(artigo 801.º).
Quanto à forma, a compra e venda segue as regras gerais do artigo 217.º e seguintes, vigorando o princípio da liberdade de forma – artigo 219.º. 

No entanto, há contratos em relação aos quais a lei exige forma especial, é o que acontece, nomeadamente, nos contratos de compra e venda de bens imóveis, que só são válidos se forem celebrados por escritura pública (artigo 875.º).

A lei prevê diversas modalidades de venda (cujo regime jurídico não iremos desenvolver no âmbito destas Lições), tendo em conta certas particularidades:

· Venda de bens alheios – artigos 892.º a 904.º;(1)
· Venda de bens onerados – artigos 905.º a 912.º,(2)
· Venda de coisas defeituosas – artigos 913.º a 922.º;(3)
· Venda a contento e venda sujeita a prova – artigos 923.º a 926.º;(4)
· Venda a retro – artigos 927.º a 933.º;(1)
· Venda a prestações – artigos 934.º a 936.º, e a(2) 

· Venda sobre documentos – artigos 937.º e 938.º.(3)
8.5.5. DOAÇÃO.

“Doação é o contrato pelo qual uma pessoa, por espírito de liberalidade e à custa do seu património, dispõe gratuitamente de uma coisa ou de um direito, ou assume uma obrigação, em benefício do outro contraente” (artigo 940.º, n.º 1 do Código Civil).

Para que se fale em doação, é, pois, necessário:

· Disposição gratuita de uma coisa ou de um direito, ou assunção de uma dívida, em benefício do outro contraente (donatário);

· Espírito de liberalidade;

· Diminuição do património do doador.

O n.º 1 do artigo 942.º do Código Civil proibe a doação de bens futuros, ou seja, de bens “que não estão em poder do disponente, ou a que este não tem direito, ao tempo da declaração negocial” (artigo 211.º do mesmo Código).

No entanto, se a doação tiver por objecto uma universalidade – v.g., uma colecção – que continue no uso e fruição do devedor, o n.º 2 do mesmo artigo considera doadas todas as coisas singulares que venham a integrar essa universalidade.

As doações por morte, isto é, as doações que produzem efeitos por morte do doador, são, em regra, nulas (artigos 946.º, n.º 1 e 294.º do Código Civil).

Se, todavia, tiverem sido observadas as formalidades dos testamentos, a doação converte-se em testamento (artigo 946.º, n.º 2 do Código Civil).

Relativamente à forma da doação, o artigo 947.º, n.º 1 do Código Civil consagra a exigência de escritura pública para a doação de coisas imóveis.

Tratando-se de coisas móveis, dispõe o n.º 2 do mesmo artigo: quando a doação é acompanhada de tradição (entrega) da coisa, “não depende de formalidade alguma externa”; caso contrário, “só pode ser feita por escrito”.

A doação, a que falte a forma legalmente exigida, é nula (artigo 220.º do Código Civil).

Nos termos do artigo 954.º do Código Civil, os efeitos essenciais da doação são:

“a) A transmissão da propriedade da coisa ou da titularidade do direito;

b) A obrigação de entregar a coisa;

c) A assunção da obrigação, quando for esse o objecto do contrato.”

8.5.6. LOCAÇÃO.

Segundo a noção do artigo 1022.º do Código Civil: “Locação é o contrato pelo qual uma das partes” – locador – “se obriga a proporcionar á outra” – locatário – “o gozo temporário de uma coisa, mediante retribuição.” 

São, pois, três os elementos caracterizadores deste contrato:

1. A obrigação de proporcionar o gozo de uma coisa;

2. A transitoriedade, isto é, o gozo da coisa é temporário;

3. O pagamento de uma retribuição, como contrapartida do gozo da coisa.


Se o objecto sobre que incide o contrato de locação for uma coisa imóvel, fala-se em arrendamento; se for uma coisa móvel, fala-se em aluguer (artigo 1023.º do Código Civil).

O artigo 1031.º do Código Civil refere-se às obrigações do locador:

“a) Entregar ao locatário a coisa locada;

 b) Assegurar-lhe o gozo desta para os fins a que esta se destina.”

· Há incumprimento do contrato se o locador entregar a coisa com vícios que impeçam a realização do fim a que ela se destina (artigos 1032.º e 1034.º do Código Civil).
· O locador tem a obrigação de fazer as reparações necessárias e suportar as despesas imprescindíveis, para assegurar o gozo do bem locado (artigo 1036.º do Código Civil).

As obrigações do locatário constam do artigo 1038.º do Código Civil.

8.5.7. COMODATO.

O "Comodato é o contrato gratuito pelo qual uma das partes entrega à outra certa coisa, móvel ou imóvel, para que se sirva dela, com a obrigação de a restituir.” (artigo 1129.º)

O contrato de comodato:
· é um contrato gratuito feito no interesse do comodatário. Como tal, não há comodato, por exemplo, “se uma pessoa cede a outra um veículo para que ela o experimente e veja se está em bom estado”;

· tem por objecto a entrega de certa coisa móvel (não consumível) ou imóvel (não fungível);

· exige a entrega da coisa ao comodatário para que se sirva dela, e

· impõe a obrigação de restituição da coisa ao comodatário.
As obrigações do comodatário constam do artigo 1135.º.

Ao comodatário é atribuído o poder de uso (poder de utilizar) da coisa “para quaisquer fins lícitos, dentro da função normal das coisas de igual natureza” (artigo 1131.º) e só, por força de convenção expressa, o comodatário pode fazer seus os frutos colhidos.

Sobre o comodatário recai a obrigação de restituir a coisa findo o contrato (artigo 1135.º, alínea h)). “Se os contraentes não convencionarem prazo certo para a restituição da coisa, mas esta foi emprestada para uso determinado, o comodatário deve restituí-la ao comodante, logo que o uso finde, independentemente de interpelação. Se não foi convencionado prazo para a restituição nem determinado o uso da coisa, o comodatário é obrigado a restitui-la logo que lhe seja exigida.” (artigo 1137.º)

Pode acontecer que a coisa, objecto do comodato, pereça ou se deteriore. Neste caso, estabelece o artigo 1136.º que se a coisa “perecer ou se deteriorar casualmente, o comodatário é responsável, se estava no seu poder tê-lo evitado, ainda que mediante o sacrifício de coisa própria de valor não superior.” Se a perda ou deterioração, for imputável a qualquer das partes ou a terceiro, é responsável quem a causou.
Mas o comodatário, pode ainda ser responsável pela perda ou deterioração da coisa, se a aplicou a fim diverso daquele a que a coisa se destina ou se consentiu o uso da coisa por um terceiro sem autorização, “salvo provando-se que ela teria igualmente ocorrido sem a sua conduta ilegal.” 

Relativamente a despesas feitas pelo comodatário, para conservar ou melhorar a coisa, tendo em vista, evitar a perda, destruição ou deterioração da mesma (benfeitorias necessárias artigo 216.º, n.º 1 e 2), pode haver direito a indemnização. Só não será assim, se estas despesas foram feitas no cumprimento do dever de guardar e conservar a coisa (artigo 1135.º, alínea a)).

“O comodante deve abster-se de actos que impeçam ou restrinjam o uso da coisa pelo comodatário, mas não é obrigado a assegurar-lhe esse uso” (artigo 1133.º), o que significa que a coisa é entregue nas condições em que se encontra. É por isso que, “o comodante não responde pelos vícios ou limitações do direito nem pelos vícios da coisa, excepto quando se tiver expressamente responsabilizado ou tiver procedido com dolo.” (Artigo 1134.º)

O comodante pode resolver o contrato: se” tiver justa causa” (artigo 1140.º), cabendo ao tribunal a sua definição, em cada caso concreto, ou se houver incumprimento por parte do comodatário das suas obrigações, como por exemplo, a de não usar diligência necessária na guarda ou conservação da coisa.

8.5.8. MÚTUO.

A noção legal do contrato de mútuo consta do artigo 1142.º do Código Civil: “Mútuo é o contrato pelo qual uma das partes” – mutuante – “empresta á outra” – mutuário – “dinheiro ou outra coisa fungível(1), ficando a segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade”.

Não existe contrato de mútuo sem a entrega da coisa ao mutuário; a entrega da coisa é um elemento integrante deste contrato.


Com a entrega, transfere-se a propriedade da coisa para o mutuário (artigo 1144.º do Código Civil).

Relativamente à forma do mútuo, o artigo 1143.º do Código Civil estabelece os valores acima dos quais se exige:

· Escritura pública – 20 000 euros, ou seja, 200.482 X 20 000;

· Documento assinado pelo mutuário – 2000 euros, isto é, 200.482 X 2000.


De acordo com o estipulado no artigo 1145.º, n.º 1 do Código Civil, o mútuo pode ser oneroso (“as partes podem convencionar o pagamento de juros como retribuição do mútuo”) ou gratuito, sendo que, na dúvida, a lei presume a sua onerosidade.

Tratando-se de mútuo oneroso, não podem ser “estipulados juros anuais que excedam os juros legais, acrescidos de 3% ou 5%, conforme exista ou não garantia real” (n.º 1 do artigo 1146.º do Código Civil).

8.5.9. CONTRATO DE TRABALHO.

“Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante retribuição, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a autoridade e direcção desta.” (artigo 1152.º)

De acordo com o artigo 1153.º, o contrato de trabalho está sujeito a legislação especial. Os diplomas mais importantes são: o decreto–lei 49.408 de 24.11.69 ( Contrato Individual de Trabalho) e o decreto-lei 64-A/89, de 27 de Fevereiro (Regime Jurídico da Cessação do Contrato Individual de Trabalho e da Celebração e Caducidade do Contrato de Trabalho a Termo). 

No contrato de trabalho está em causa a própria actividade do trabalhador, que a outra parte (entidade patronal) organiza e dirige tendo em vista um resultado que está, por seu turno fora do contrato. O fim ou o resultado da actividade valem apenas para a apreciação da diligência do trabalhador (artigo 20.º, n.º 1 do decreto–lei 49.408 de 24.11.69).

“O trabalhador obriga-se a colocar e manter à disposição da entidade patronal a disponibilidade da sua força de trabalho.”
Fundamental para que de uma relação de trabalho se trate, é ainda, verificar-se uma “subordinação jurídica” por parte do trabalhador – a actividade do trabalhador é prestada “sob autoridade e direcção” de outra pessoa – ou seja, uma “relação de dependência necessária da conduta pessoal do trabalhador na execução do contrato face às ordens, regras ou orientações ditadas pelo empregador, dentro dos limites do mesmo contrato e das formas que o regem.”

O contrato de trabalho consubstancia uma relação de trabalho dependente.

No entanto, outras modalidades se verificam, em que alguém beneficia da força de trabalho de outrem, mediante uma retribuição, sem que se trate de contrato de trabalho. É o que acontece, no contrato de prestação de serviços, que consubstancia o trabalho autónomo ou independente. Neste tipo de contrato, é o trabalhador quem programa a sua actividade, como melhor entende, pelo seu próprio critério, com vista à obtenção de um resultado devido a outrem. O fornecedor de trabalho pode dar ordens ou instruções apenas no que toca ao objectivo do resultado, mas não quanto à forma de o alcançar, pois o objecto do contrato de prestação de serviços é apenas o resultado.

8.5.10. PRESTAÇÃO DE SERVIÇO.


“Contrato de prestação de serviço é aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar à outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribuição” (artigo 1154.º do Código Civil).

A principal diferença entre o contrato de trabalho e o contrato de prestação de serviços é a seguinte: o contrato de trabalho tem por objecto a prestação de trabalho, realizado sob a autoridade, direcção e fiscalização da pessoa a quem ele aproveita; a prestação de serviço tem por objecto o resultado do trabalho, não existindo subordinação de um dos contraentes ao outro. Constitui exemplo do contrato de prestação de serviço, a maior parte dos contratos celebrados por profissionais liberais. Exemplo do contrato de prestação de trabalho é o contrato pelo qual um pedreiro se obriga a construir um muro, de acordo com as directivas que o dono da obra lhe vai dando.


As modalidades do contrato de prestação de serviço especialmente reguladas, no Código Civil, são o mandato, o depósito e a empreitada (artigo 1155.º).

Sobre o mandato e o depósito, falaremos, com mais pormenor, nos pontos 8.5.11. e 8.5.12., respectivamente.

A empreitada encontra-se regulada nos artigos 1207.º a 1230.º do Código Civil.  

O artigo 1207.º define-a como “o contrato pelo qual uma das partes se obriga em relação à outra a realizar certa obra, mediante um preço.”

Às modalidades que o Código Civil não regula especialmente, são aplicáveis, por remissão do artigo 1156.º do Código Civil, as regras do mandato, excepto se os serviços prestados estão sujeitos a um estatuto próprio  (Estatuto da Ordem dos Advogados, Estatuto da Ordem dos Médicos, etc.).

8.5.11. MANDATO.

O contrato de mandato é aquele “pelo qual uma das partes se obriga a praticar um ou mais actos jurídicos por conta da outra.” (artigo 1157.º)

O mandato:

· tem por objecto a prática de um ou mais actos jurídicos (podem ser também, negócios jurídicos);

· estes actos devem ser praticados por conta do mandante. Podem também ser realizados , em nome do mandante, no caso de mandato com representação (o acto produz efeitos na esfera jurídica do mandante – artigo 1178.º), ou em nome do mandatário, se não houver representação (o acto produz efeitos na esfera jurídica do mandatário – artigo 1180.º);

O mandato pode ser oneroso ou gratuito. Na falta de indicação pelas partes, presume-se gratuito, excepto se tiver por objecto actos que o mandatário pratique por profissão (por exemplo, se for um advogado); neste caso presume-se oneroso (artigo 1158.º).

O mandato pode ser geral, se compreender somente a prática de actos de administração ordinária ou especial quando “abrange, além dos actos nele referidos, todos os demais necessários à sua execução” (artigo 1159.º).

Os artigos 1161.º e 1167.º estabelecem as obrigações do mandatário e do mandante, respectivamente.

O mandatário pode afastar-se das ordens do mandante respeitantes à execução do mandato, bem como quanto às instruções recebidas, desde que seja “razoável supor que o mandante aprovaria a sua conduta” (artigo 1162.º).

Conforme o disposto na alínea c) do artigo 1161.º, o mandatário é obrigado, a comunicar ao mandante, a execução do contrato ou, se não tiver executado, a razão por que assim procedeu, caso contrário é o mandatário responsável pelos prejuízos causados com a omissão. No entanto, se houver comunicação (de execução ou inexecução) e o mandante nada disser, por tempo superior àquele em que teria de pronunciar-se, segundo os usos ou, na falta destes, de acordo com a natureza do assunto, considera-se aprovado o mandato, mesmo que o mandatário haja excedido os seus poderes ou desrespeitados as instruções do mandante (salvo acordo em contrário) – artigo 1163.º.

O mandato é livremente revogável por qualquer das partes (mandante ou mandatário), não sendo permitida convenção em contrário, nem renúncia ao direito de revogação (artigo 1170.º, n.º 1). O artigo 1172.º, indica situações que originam, a obrigação de indemnizar por prejuízos causados, no caso de revogação do contrato, nomeadamente, “se tiver sido estipulada a irrevogabilidade ou tiver havido renúncia ao direito a indemnizar."

A caducidade do mandato encontra-se prevista nos artigos 1174.º a 1176.º.

A lei distingue mandato com representação e sem representação.

No mandato com representação o mandatário age por conta e em nome do mandante (artigo 1178.º),(1) enquanto no mandato sem representação, o mandatário age por conta do mandante mas em nome próprio.

Mandato com representação – artigo 1178.º:
“1. Se o mandatário for representante, por ter recebido poderes para agir em nome do mandante, é também aplicável ao mandato o disposto nos artigos 258.º e seguintes.”(remete para as disposições relativas à representação).

“2. O mandatário a quem hajam sido conferidos poderes de representação tem o dever de agir não só por conta, mas em nome do mandante, a não ser que outra coisa tenha sido estipulada.”

Mandato sem representação – artigo 1180.º:
“O mandatário, se agir em nome próprio, adquire os direitos e assume as obrigações decorrentes dos actos que celebra, embora o mandato seja conhecido dos terceiros que participem nos actos ou sejam destinatários  destes.” 

Havendo representação, o representante age em nome do representado, e os efeitos jurídicos dos negócios realizados pelo representante, produzem-se directamente na esfera jurídica do representado. 

No caso do mandato com representação, o mandatário actua em nome do mandante. Se não houver representação, o mandatário age em nome próprio, adquirindo os direitos e obrigações decorrentes do actos que praticar. Neste caso, é o mandatário que tem, nomeadamente, “legitimidade para exigir e receber o cumprimento das obrigações decorrentes do contrato, é a ele que a outra parte se deve dirigir, não só para reclamar os seus créditos, como fazer valer quaisquer acções pessoais derivadas do contrato, nomeadamente a respeitante à sua validade ou eficácia.”

Mas “o mandatário é obrigado a transferir para o mandante os direitos adquiridos em execução do mandato” (artigo 1181.º). Assim se, o mandatário adquiriu coisas ou créditos, deve transferi-los ou cedê-los ao mandante. 

Importa aqui referir que não deve confundir-se mandato com procuração. São dois  conceitos distintos.

Enquanto o mandato (com ou sem representação) é um contrato que tem por objecto “a prática de actos jurídicos por conta de outrem”, a procuração é um negócio jurídico unilateral, “pelo qual alguém atribui a outrem voluntariamente poderes representativos”, isto é, o poder de celebrar actos jurídicos em nome de outrem (artigo 262.º, n.º 1). É através de uma procuração que são atribuídos poderes para a prática de actos, em nome de outrem.(1)
Note-se que os poderes representativos podem resultar de outros negócios jurídicos, por exemplo, sociedade, prestação de serviços (representação legal), ou resultar da lei ( representação legal). Exemplo desta última é o caso dos menores.

8.5.12. DEPÓSITO.

“Depósito é o contrato pelo qual uma das partes” – depositante – “entrega à outra” – depositário – “uma coisa, móvel ou imóvel, para que a guarde, e a restitua quando for exigida” (artigo 1185.º do Código Civil).

Relativamente ao carácter oneroso ou gratuito do depósito, o n.º 1 do artigo 1158.º do Código Civil (artigo para o qual remete o artigo 1186.º do mesmo código) presume a sua gratuitidade, a não ser que o depósito tenha por objecto actos que o depositário pratique por profissão – v.g., “depósito de automóvel numa garagem de recolha” –, situação em que se presume a sua onerosidade.

Em matéria de obrigações das partes, chamamos a atenção para o artigos 1187.º e 1199.º do Código Civil, que se referem, respectivamente, às obrigações do depositário e do depositante.

Por último, cumpre, apenas, referir que o depositário goza do direito de retenção sobre a coisa depositada, para garantia das obrigações do depositante (artigo 755.º, n.º 1, alínea e) do Código Civil).

8.5.13. RENDA PERPÉTUA E RENDA VITALÍCIA. 

“Contrato de renda perpétua é aquele em que uma pessoa aliena em favor de outra certa soma de dinheiro, ou qualquer outra coisa móvel ou imóvel, ou um direito, e a segunda se obriga, sem limite de tempo, a pagar, como renda, determinada quantia em dinheiro ou outra coisa fungível” (artigo 1231.º).

“Contrato de renda vitalícia é aquele em que uma pessoa aliena em favor de outra certa soma de dinheiro, ou qualquer outra coisa móvel ou imóvel, ou um direito, e a segunda se obriga a pagar certa quantia em dinheiro ou outra coisa fungível durante a vida do alienante ou de terceiro” (artigo 1238.º).
 “O direito à renda é transmissível, segundo a regras gerais do direito sucessório. Isso explica que se tenha estabelecido, para a renda vitalícia o limite de duas vidas (artigo 1240.º)” – como, por exemplo, no caso da renda ter sido constituída a favor de A e, por morte dele, em benefício de B – e  nenhum limite se tenha fixado para a renda perpétua. É que, na renda vitalícia, as vidas são designadas no contrato (...) ao passo que, na renda perpétua, há simplesmente um direito patrimonial transmissível, como qualquer outro, por sucessão legal ou testamentária.”(1)
8.5.14. JOGO E APOSTA.

Nos termos do artigo 1245.º, “o jogo e a aposta não são contratos válidos nem constituem fonte de obrigações civis; porém, quando lícitos, são fonte de obrigações naturais, excepto se neles concorrer qualquer outro motivo de nulidade ou anulabilidade, nos termos gerais do direito, ou se houver fraude do credor na sua execução”.

“O artigo 1245.º distingue entre jogos lícitos e ilícitos. São ilícitos os chamados jogos de fortuna e azar (…). São, pois, lícitos os que dependem, além da sorte, da perícia do jogador.”(2)
Os jogos lícitos são fonte de obrigações naturais, isto é, “(...) obrigações cujo cumprimento não é judicialmente exigível (...)” - artigo 402.º.

Quando o devedor cumpre espontaneamente, não há lugar à repetição do indevido (artigo 403.º, n.º 1).

A expressão repetição do indevido não tem o significado que, à primeira vista, lhe poderia ser dado, de voltar a satisfazer-se a prestação judicialmente inexigível. 

Significa, em vez disso, o regresso do indevidamente prestado ao seu anterior titular, regresso esse que, como se disse já, não pode ter lugar, em relação ao que for prestado espontaneamente em cumprimento de obrigação natural e tendo o devedor capacidade para efectuar a prestação (artigo 403.º, n.º 1, já citado).

Anota-se que, nalguns casos (v.g., casinos), é permitido o jogo de azar. Em tais casos, o jogo produz obrigações civis e não meras obrigações naturais.

9. NOÇÕES GERAIS DE DIREITO DAS COISAS.

9.1. INTRODUÇÃO.

Antes de nos debruçarmos sobre o estudo Livro III do Código Civil, chamamos a atenção para os seguintes conceitos:

· COISA: Coisa é tudo o que pode ser objecto de relações jurídicas (artigo 202.º, n.º 1). “Consideram-se, porém, fora do comércio todas as coisas que não podem ser objecto de direitos privados, tais como as que se encontram no domínio público e as que são, por sua natureza, insusceptíveis de apropriação individual” (artigo 202.º, n.º 2).

Entre outras classificações das coisas, destacam-se as que distinguem entre:

· Coisas imóveis e móveis.
Coisas imóveis são, nos termos do artigo 204.º, n.º 1: 

“a) Os prédios rústicos e urbanos(1);

b) As águas;

c) As árvores, os arbustos e os frutos naturais, enquanto estiverem ligados ao solo;

d) O direitos inerentes aos imóveis mencionados nas alíneas anteriores;

e) As partes integrantes(2) dos prédios rústicos e urbanos.”

“São móveis todas as coisas não compreendidas no artigo anterior” (artigo 205.º, n.º 1).

· Coisas fungíveis e não fungíveis.
Dispõe o artigo 207.º que: “São fungíveis as coisas que se determinam pelo seu género, qualidade e quantidade, quando constituam objecto de relações jurídicas.”

· FRUTOS: “Diz-se fruto de uma coisa tudo o que ela produz periodicamente, sem prejuízo da sua substância” (artigo 212.º, n.º 1). 

Nos termos do n.º 2 do artigo 212.º, os frutos são:

· Naturais – “os que provêm directamente da coisa”; ou

· Civis – “as rendas ou interesses que a coisa produz em consequência de uma relação jurídica”.
· BENFEITORIAS: “Consideram-se benfeitorias todas as despesas feitas para conservar ou melhorar a coisa” (artigo 216.º, n.º 1).

De acordo com os n.os 2 e 3 do artigo 216.º, as benfeitorias podem ser:

· Necessárias – “as que têm por fim evitar a perda, destruição ou deterioração da coisa”;  

· Úteis – “as que, não sendo indispensáveis para a sua conservação (para a conservação da coisa, precisão nossa), lhe aumentam, todavia, o valor”; ou
· Voluptuárias – “as que, não sendo indispensáveis para a sua conservação nem lhe aumentando o valor, servem apenas para recreio do benfeitorizante”.

9.2. A POSSE.

O conceito de posse está fixado no artigo 1251.º:

“Posse é o poder que se manifesta quando alguém actua por forma correspondente ao exercício do direito de propriedade ou de outro direito real.”

À actuação correspondente ao exercício de poderes inerentes ao direito de propriedade, ou de outros direitos reais de gozo (usufruto, uso e habitação, direito de superfície e servidões), por parte do possuidor, chama-se “corpus” da posse.

Além deste elemento objectivo, é, também, necessário, para que de posse possamos falar, um outro elemento, este de carácter subjectivo – o “animus” da posse: a intenção de exercer, sobre a coisa, o direito real, como titular desse direito.

A exigência do “animus”, para haver posse, resulta do artigo 1253.º do Código Civil, nos termos do qual:

“São havidos como detentores ou possuidores precários:

a) Os que exercem o poder de facto sem intenção de agir com beneficiários do direito;
b) Os que simplesmente se aproveitam da tolerância do titular do direito;

c) Os representantes ou mandatários do possuidor e, de um modo geral, todos os que possuem em nome de outrem.”
Com efeito, existindo um simples poder de facto sobre uma coisa, sem o “animus” - como sucede nas três alíneas do artigo 1253.º -, há detenção ou posse precária.

 Para haver posse é necessária, para além do “corpus”, a “intenção de agir como titular do direito”(1).
9.2.1. USUCAPIÃO.

“A posse do direito de propriedade ou de outros direitos reais de gozo, mantida por certo lapso de tempo, faculta ao possuidor, salvo disposição em contrário, a aquisição do direito a cujo exercício corresponde a sua actuação: é o que se chama usucapião.” (Artigo 1287.º do Código Civil.)

Podem ser adquiridos por usucapião a propriedade, a propriedade horizontal, o usufruto, o direito de superfície e as servidões prediais aparentes(2).(3)
Ficam de fora as servidões prediais não aparentes e os direitos de uso e de habitação (artigo 1293.º do Código Civil).

A usucapião é, pois, uma forma de aquisição dos direitos acima referidos, que depende:

· Da posse do direito, posse que deve ser pacífica (“posse pacífica é a que foi adquirida sem violência” - artigo 1261.º, n.º 1 do Código Civil) e pública (“posse pública é a que se exerce de modo a ser conhecida pelos interessados” - artigo 1262.º do Código Civil);

· Do decurso de certo prazo, cuja duração varia consoante se trate de coisas imóveis ou móveis, sendo que, em ambas as hipóteses, a determinação legal desse prazo é influenciada pela existência ou inexistência de título(4), de boa fé(5) e de registo (a usucapião de imóveis está regulada nos artigos 1293.º a 1297.º do código Civil; a usucapião de móveis, nos artigos 1298.º a 1301.º do mesmo código);

· Da sua invocação - artigo 1288.º do Código Civil: “Invocada a usucapião, os seus efeitos retrotraem-se à data do início da posse”.

9.3. O DIREITO DE PROPRIEDADE.

O regime jurídico-civil do direito de propriedade está fixado nos artigos 1302.º a 1438.º-A do Código Civil, sendo que os artigos 1403.º a 1413.º e 1414.º a 1438.º-A, regulam, respectivamente, duas formas específicas de propriedade: a compropriedade e a propriedade horizontal.

De entre as normas relativas ao direito de propriedade, chama-se especial atenção para as seguintes:

· O artigo 1305.º: “O proprietário goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruição e disposição das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com observância das restrições por ela impostas.”

Este artigo define o amplo conteúdo do direito de propriedade, conteúdo esse que possibilita ao seu titular servir-se do objecto de tal direito, pela forma adequada à satisfação das suas necessidades e interesses (direito de uso), o qual, quando versa sobre “(...) tudo o que ela (a coisa, precisão nossa) produz periodicamente, sem prejuízo da sua substância” – artigo 212.º, n.º 1 –, é o direito de fruição.

Nos termos do mencionado artigo 1305.º, o proprietário goza, também, do direito de disposição das coisas, que lhe pertencem, isto é, pode fazê-las sair da sua esfera jurídico-patrimonial, v.g., vendendo-as, trocando-as, doando-as;

· O artigo 1306.º, n.º 1 sublinha: “Não é permitida a constituição, com carácter real, de restrições ao direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito senão nos casos previstos na lei; toda a restrição resultante de negócio jurídico, que não esteja nestas condições, tem natureza obrigacional.”

Consagrou-se, neste preceito, o “numerus clausus” das restrições ao direito de propriedade ou de figuras parcelares do mesmo direito, as quais se não podem constituir “(...) senão nos casos previstos na lei (...)”.

A razão de ser de tal “numerus clausus” é evitar as restrições ao direito de propriedade ou figuras parcelares do mesmo direito que pudessem conduzir a que ele deixasse de estar em sintonia com a sua função económico-social.

A este propósito, dizem Pires de Lima e Antunes Varela:

“São sobejamente conhecidas as razões que justificam a adopção do “numerus clausus”.

Por um lado, sabe-se como a natureza absoluta dos direitos reais(1) pode constituir um embaraço à livre circulação dos bens, dificultando em certos termos o comércio jurídico.

Por outro lado, a experiência mostra que a contitularidade de direitos sobre a mesma coisa tem graves inconvenientes, tanto do ponto de vista económico, como no aspecto social; não é a forma jurídica que se presta à mais perfeita exploração dos bens e é causa frequente de atritos que se reflectem no próprio rendimento individual e social dos bens.

Por último, os direitos reais constituem instrumentos jurídicos que servem de suporte à exploração da riqueza existente em cada País, e os Estados chamam a si, em lugar de a deferirem  ao simples critério dos particulares, a definição legal desses instrumentos, nomeadamente no que toca à propriedade imobiliária (...)”(2);

· Os artigos 1308.º, 1309.º e 1310.º:

O artigo 1308.º diz:

“Ninguém pode ser privado, no todo ou em parte, do seu direito de propriedade senão nos casos fixados na lei”;

E o artigo 1309.º prossegue:

“Só nos casos previstos na lei pode ter lugar a requisição temporária de coisas do domínio privado”; 

O artigo 1310.º, por sua vez, esclarece que:

“Havendo expropriação por utilidade pública ou particular ou requisição de bens, é sempre devida a indemnização adequada ao proprietário e aos titulares dos outros direitos reais afectados”.

Os dois primeiros consagram o princípio segundo o qual, só nos casos previstos na lei, podem ter lugar as expropriações ou as privações de coisas de domínio privado.

E, ainda assim e no que toca às requisições de bens, as mesmas só podem ser temporárias. 

No que toca ao artigo 1310.º, estabelece-se nele a obrigação de indemnizar, adequadamente, o proprietário e os titulares dos outros direitos reais afectados pela expropriação por utilidade pública ou particular ou pela requisição de bens.

É que, a ausência desta obrigação traduzir-se-ia em confisco, o qual é, por via de regra, proibido pelo artigo 62.º, n.º 2 da Constituição da República Portuguesa.

Aliás, como anotam Pires de Lima e Antunes Varela, o Código Civil não deixou de consagrar o princípio da proibição do confisco, em relação a cada caso de expropriação por utilidade privada.(1)
Assim, por exemplo, o artigo 1370.º impõe o pagamento de metade do valor da parede ou muro e de metade do valor do solo sobre que estiverem construídos, no caso de o proprietário de prédio confinante, com tal parede ou muro, pretender adquirir, neles, comunhão. 

9.3.1. COMPROPRIEDADE.

“Existe propriedade em comum, ou compropriedade, quando duas ou mais pessoas são simultaneamente titulares do direito de propriedade sobre a mesma coisa” (artigo 1403.º, n.º 1 do Código Civil).

As quotas dos consortes ou comproprietários podem ser quantitativamente diferentes, sendo a participação dos comproprietários, nas vantagens e encargos da coisa, estabelecida em termos proporcionais às suas quotas (n.º 2 do artigo 1403.º e 2.ª parte do n.º 1 do artigo 1405.º).

Nos termos da 1.ª parte do n.º 1 do artigo 1405.º, os comproprietários exercem, em conjunto, os direitos do proprietário singular; todavia o n.º 2 do mesmo artigo dispõe que “cada consorte pode reivindicar de terceiro a coisa comum, sem que a este seja lícito opor-lhe que ela não lhe pertence por inteiro”.

Tendo em vista promover a propriedade plena, uma vez que a compropriedade é uma situação muitas vezes geradora de conflitos, entre os consortes, e impeditiva de uma boa administração dos bens sob compropriedade:

· O artigo 1409.º atribui ao(s) comproprietário(s) direito de preferência “no caso de venda, ou dação em cumprimento(1) a estranhos da quota de qualquer dos seus consortes”(2);

· O artigo 1412.º estabelece que “nenhum dos comproprietários é obrigado a permanecer na indivisão, salvo quando se houver convencionado”, por prazo não superior a cinco anos, renovável uma ou mais vezes por nova convenção, “que a coisa se conserve indivisa”.

9.3.2. PROPRIEDADE HORIZONTAL.

A propriedade horizontal caracteriza-se pela existência de dois direitos:

· Direito de propriedade sobre uma fracção autónoma de um edifício (1.ª parte do n.º 1 do artigo 1420.º).

“Só podem ser objecto de propriedade horizontal as fracções autónomas que, além de constituírem unidades independentes, sejam distintas e isoladas entre si, com saída própria para uma parte comum do prédio ou para a via pública” (artigo 1415.º).

· Direito de compropriedade sobre as partes comuns do referido edifício (2.ª parte do n.º 1 do artigo 1420.º).

Nos termos do artigo 1421.º:

“1. São comuns as seguintes partes do edifício:

a) O solo, bem como os alicerces, colunas, pilares, paredes mestras e todas as partes restantes que constituem a estrutura do prédio;

b) O telhado ou os terraços de cobertura, ainda que destinados ao uso do último pavimento;

c) As entradas, vestíbulos, escadas e corredores de uso ou passagem comum a dois ou mais condóminos;

d) As instalações gerais de água, electricidade, aquecimento, ar condicionado e semelhantes.

2. Presumem-se ainda comuns:

a) Os pátios e jardins anexos ao edifício;

b) Os ascensores;

c) As dependências destinadas ao uso e habitação do porteiro;

d) As garagens;

e) Em geral, as coisas que não sejam afectadas ao uso exclusivo de um dos condóminos.
(...)”

Estes dois direitos (o direito de propriedade sobre a fracção e o direito de compropriedade sobre as partes comuns) são inseparáveis; um não pode ser alienado sem o outro, “nem é lícito renunciar á parte comum como meio de o condómino se desonerar das despesas necessárias á sua conservação ou fruição” – artigo 1420.º, n.º 2.

“Os condóminos não gozam do direito de preferência na alienação de fracções” e, ao contrário do que sucede na compropriedade, não podem pedir a divisão das partes comuns (artigo 1423.º).

9.4. DIREITOS REAIS LIMITADOS.

O direito de propriedade é o direito real mais importante, onde se alicerçam todos os outros direitos reais. O direito de propriedade é o direito real pleno, confere a plenitude dos poderes sobre a coisa; os restantes direitos reais, são direitos sobre coisas que em propriedade pertencem a outrem, conferindo, pois, apenas, a possibilidade de exercer certos poderes sobre a coisa – são os chamados direitos reais limitados (ou figuras parcelares do direito de propriedade).

Podemos classificar os direitos reais limitados em:

· Direitos reais de gozo.

Direitos reais de gozo são os que concedem aos seus titulares o poder de utilizar uma coisa.

É sobre estes direitos que nos vamos debruçar nos pontos 9.4.1. Usufruto, 9.4.2. Uso e habitação, 9.4.3. Direito de superfície e 9.4.4. Servidões prediais.

· Direitos reais de garantia.

São aqueles que se destinam a garantir a satisfação de um direito de crédito, conferindo aos titulares o poder de serem pagos, com preferência sobre todos os outros credores, pelo valor da coisa ou dos seus rendimentos. 
A consignação de rendimentos (artigos 656.º a 665.º), o penhor (artigos 666.º a 685.º), a hipoteca (artigos 686.º a 732.º), os privilégios creditórios especiais (artigos 750.º e 751.º) e o direito de retenção (artigos 754.º a 761.º) constituem o elenco dos direitos reais de garantia.(1)
· Direitos reais de aquisição.

Os direitos reais de aquisição são direitos reais que concedem aos respectivos titulares a possibilidade de adquirir uma coisa.

Exemplos: contrato-promessa com eficácia real (artigo 413.º) e direito real de preferência (legal – artigos 1409.º, 1410.º e 1535.º  –  ou convencional – artigo 421.º).

9.4.1. USUFRUTO.

O usufruto é, conforme se define no artigo 1439.º, “(...) o direito de gozar temporária e plenamente uma coisa ou direito alheio, sem alterar a sua forma ou substância”.

O direito de usufruto caracteriza-se por:

· Ser um direito temporário.

Nesta linha, estabelece o artigo 1443.º que “(...) o usufruto não pode exceder a vida do usufrutuário; sendo constituído a favor de uma pessoa colectiva, de direito público ou privado, a sua duração máxima é de 30 anos”;

· Atribuir ao titular respectivo - o usufrutuário - o gozo pleno da coisa.

Tal gozo traduz-se na possibilidade de o usufrutuário poder “usar, fruir e administrar a coisa ou o direito (...)”, apenas com as limitações de que deverá fazê-lo como o faria um bom pai de família e respeitar o destino económico da coisa (artigo 1446.º);

·  Incidir sobre uma coisa (por exemplo, sobre uma casa de habitação) ou sobre um direito (como é o caso do usufruto de um crédito);

· Ser um direito sobre uma coisa ou direito alheio.

“Ao lado do usufrutuário, há o proprietário da coisa, o titular do crédito, das acções ou das partes sociais. No caso mais vulgar do usufruto de coisas, dá-se a esse outro titular o nome de nu proprietário ou proprietário da raiz.”(1);

· Não conferir ao usufrutuário o poder de alterar a forma ou a substância da coisa.

9.4.2. USO E HABITAÇÃO.

A noção de direito de uso é-nos dada pelo artigo 1484.º, n.º 1: 

“O direito de uso consiste na faculdade de se servir de certa coisa alheia e haver os respectivos frutos, na medida das necessidades quer do titular, quer da sua família.”

Quando este direito se refere a casas de morada, chama-se direito de habitação.

Os direitos de uso e habitação são “limitados pelo fim”, pois que a medida deles é a das necessidades do seu titular. 

Assim, aparece, como decisivo, o critério através do qual se fixam tais necessidades.

A propósito de tal critério, e como escreve Luís A. Carvalho Fernandes:

“Nesta matéria, a lei adopta as seguintes soluções.

Pelo que respeita às necessidades pessoais do usuário (isto é, do titular do direito de uso, precisão nossa) ou do morador usuário (vale dizer, do titular do direito de habitação, precisão, nossa, também), a sua determinação faz-se levando em conta a sua condição social (artigo 1486.º). Adopta-se assim um critério subjectivo, isto é, ligado ao titular do direito e a circunstâncias particulares que nele concorrem.

Por seu turno, o artigo 1487.º indica as pessoas que se consideram compreendidas na família do usuário (ou do morador usuário, acrescentamos nós). Fundamentalmente, trata-se da pequena família – cônjuge e filhos solteiros – a que acrescem apenas:

a) parentes a que o usuário (ou o morador usuário, acrescentamos, também) deva alimentos (cfr. art. 2009.º, n.º 1, als. b) a e);

b) serviçais do usuário (ou do morador usuário) ou dos membros das suas famílias, quando com aqueles convivam.”(2)
Coerentemente com o critério da medida das necessidades, estabelece o artigo 1488.º que:

“O usuário e o morador usuário não podem trespassar ou locar o seu direito, nem onerá-lo de qualquer modo.”

É que, se o pudessem fazer, tais negócios jurídicos colidiriam com a finalidade quer do direito de uso, quer do direito de habitação, finalidade que é, precisamente, a satisfação das necessidades do usuário ou do morador usuário e de suas famílias.

9.4.3. DIREITO DE SUPERFÍCIE.

Conforme resulta, do artigo 1524.º:

“O direito de superfície consiste na faculdade de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra em terreno alheio, ou de nele fazer ou manter plantações.”

Chama-se superficiário ao titular do direito de superfície e fundeiro ao titular do solo.

O termo obras abrange “não só os edifícios ou prédios urbanos (destinados a habitação, à instalação de qualquer estabelecimento comercial, quiosque, posto de venda de combustíveis, etc.), mas também outros tipos de construções (como pontes, diques, muros, monumentos...) e até de obras (como as vigas do caminho de ferro, os carris ou os cabos dos eléctricos) que não sejam propriamente uma construção, no sentido usual do termo.”(1)
O direito de superfície que tenha, por objecto, a construção de uma obra “pode abranger uma parte do solo não necessária à sua implantação, desde que ela tenha utilidade para o uso da obra” (artigo 1525.º, n.º 1) – v.g., tratando-se de um prédio urbano, o direito de superfície pode abranger, também, uma parte do solo destinada a estacionamento, jardins, etc..

O Decreto-Lei n.º 257/91, de 18 de Julho, alargou o objecto do direito de superfície. 

Com efeito, o artigo 1525.º, n.º 2 dispõe que: 

“O direito de superfície pode ter por objecto a construção ou a manutenção de obra sob solo alheio.”

Na sua redacção anterior, o n.º 2  do referido artigo dizia que o direito de superfície só podia ter por objecto a construção de obra, no subsolo, se ela fosse inerente à obra superficiária.

9.4.4. SERVIDÕES PREDIAIS. 

A noção de servidão predial, conforme a configura o artigo 1543.º, “(...) é o encargo imposto num prédio em proveito exclusivo de outro prédio pertencente a dono diferente; diz-se serviente o prédio sujeito à servidão e dominante o que dela beneficia”.

De acordo com tal preceito, são quatro os aspectos que caracterizam o conceito legal de servidão predial:

· A servidão constitui um encargo para o prédio serviente, encargo que se traduz numa restrição ao gozo efectivo das utilidades de tal prédio, por parte do seu dono, por forma a que este fica impedido de praticar actos que impossibilitem ou limitem o exercício da servidão.

Assim, e para o caso de uma servidão de passagem, não pode o dono do prédio serviente abrir valas, no local por onde ela se exerce, por forma a que os veículos ou pessoas que, da mesma se prevalecem, não possam circular.

Do mesmo modo, não pode criar circunstâncias que dificultem o exercício da servidão, v.g., tornando o piso do lugar em que ela foi constituída, mais difícil ou perigoso;

· O encargo é imposto num prédio; 

· O encargo é imposto em proveito exclusivo de outro prédio;
· Um e outro prédio têm que pertencer a donos diferentes.
Quanto às modalidades das servidões prediais, apontam-se as seguintes:

· Servidões legais e servidões voluntárias.

As servidões legais são as que “(...) na falta de constituição voluntária, podem ser constituídas por sentença judicial ou por decisão administrativa, conforme os casos” (artigo 1547.º, n.º 2).

Não pode, pois, dizer-se que as servidões legais se constituem, directa e imediatamente, por força da lei que as prevê.

Servidões legais, no Código Civil, são as de passagem e as de águas, reguladas, respectivamente, nos artigos 1550.º a 1556.º e 1557.º a 1563.º.

Voluntárias são as que se constituem por negócio ou acto jurídico.

· Servidões aparentes e servidões não aparentes.

Servidões aparentes são as que se revelam por sinais visíveis e permanentes (artigo 1548.º, n.º 2, a contrario), sendo não aparentes as que não se revelam por tais sinais.

Daqui decorre que “as servidões não aparentes não podem ser constituídas por usucapião” (artigo 1548.º, n.º 1). 

É aparente, entre outras, a servidão de aqueduto, através de encanamento a descoberto de águas, através de prédios alheios.

· Servidões positivas e negativas.

Servidões positivas são as que possibilitam a prática de actos sobre o prédio serviente, como é o caso da servidão de passagem.

Servidões negativas são as que impõem ao dono do prédio serviente a abstenção de uma conduta, sem que a tal abstenção corresponda, para o dono do prédio dominante, qualquer faculdade de actuação, sobre o prédio onerado com a servidão. 

É o caso da servidão de vistas – que é o direito do respectivo titular manter janelas, portas, varandas, terraços, eirados ou obras semelhantes, dando sobre o prédio vizinho, sem salvaguarda das distâncias legais (artigos 1362.º, n.º 1 e 1360.º). 

Com efeito, existindo uma servidão de vistas, o proprietário do prédio serviente não pode fazer nele qualquer construção, que impeça o seu exercício.

As servidões prediais, conforme resulta do artigo 1547.º, n.º 1, podem ser constituídas por contrato, testamento, usucapião ou destinação do pai de família.

No caso das mesmas servidões prediais serem servidões legais, como é o caso da servidão legal de passagem a favor dos prédios encravados (artigo 1550.º) ou da servidão legal de aqueduto, em proveito da agricultura ou da indústria ou para gastos domésticos (artigo 1561.º), tais servidões legais, na falta de constituição voluntária, podem ser constituídas por sentença judicial ou por decisão administrativa, conforme os casos (artigo 1547.º, n.º 2).

O modo de constituição de servidões designado por destinação pai de família decorre do artigo 1549.º, em cujos termos: 

“Se em dois prédios do mesmo dono, ou em duas fracções de um só prédio, houver sinal ou sinais visíveis e permanentes, postos em um ou em ambos, que revelem serventia de um para com outro, serão esses sinais havidos como prova da servidão, quando, em relação ao domínio, os dois prédios, ou as duas fracções do mesmo prédio, vierem a separar-se, salvo se ao tempo da separação outra coisa se houver declarado no respectivo documento”.

Bibliografia:

· JOÃO CASTRO MENDES, Introdução ao Estudo do Direito, Lisboa, 1984.
· INOCÊNCIO GALVÃO TELLES, Introdução ao Estudo do Direito, Volume I, 10.ª Edição, Lisboa, 1998.
· J. BAPTISTA MACHADO, Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1989.

· JOSÉ DE OLIVEIRA ASCENÇÃO, O Direito - Introdução e Teoria Geral, 2.ª Edição, Fundação Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1980.
· FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA E JOÃO DE MATOS ANTUNES VARELA, Noções Fundamentais de Direito Civil, Volume I, 6.ª Edição revista e ampliada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, Coimbra, 1973. 
· M. S. D. NEVES PEREIRA, Introdução ao Direito e às Obrigações, Almedina, Coimbra, 1992.

· MÁRIO JÚLIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigações, 7.ª Edição, Almedina, Coimbra, 1998.
· PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume II, 3.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1986.

· PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume III, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1987.

· LUÍS A. CARVALHO FERNANDES, Lições de Direitos Reais, 2.ª Edição (revista e actualizada), Reimpressão, Quid Juris? – Sociedade Editora Ld.ª, Lisboa, 1997.

(1) É usual distinguir-se direito objectivo de direito subjectivo, utilizando maiúscula – Direito – para a primeira hipótese, e minúscula – direito – para a segunda. 


(1) CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.ª Edição actualizada (4.ª Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1990, páginas 28 e 29.
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(1) Todos os artigos citados, sem menção expressa do respectivo diploma legal, respeitam ao Código Civil. 


(2)                                                                        Artigo 1698.º


Liberdade de convenção


Os esposos podem fixar livremente, em convenção antenupcial, o regime de bens do casamento, quer escolhendo um dos regimes previstos neste código, quer estipulando o que a esse respeito lhes aprouver.


Artigo 1717.º


Regime de bens supletivo


Na falta de convenção antenupcial, ou no caso de caducidade, invalidade ou ineficácia da convenção, o casamento considera-se celebrado sobre o regime da comunhão de adquiridos.





(1) Designa-se de “Direito consuetudinário”, as normas criadas pelo costume.


(1) Artigo 119.º 


(Publicidade dos actos)





São publicados no jornal oficial, Diário da República:


As leis constitucionais;


As convenções internacionais e os respectivos avisos de ratificação, bem como os restantes avisos a elas respeitantes;


As leis, os decretos–leis e os decretos legislativos regionais;


Os decretos do Presidente da República;


As resoluções da Assembleia da República e das Assembleias Legislativas Regionais dos Açores e da Madeira;


Os regimentos da Assembleia da República, do Conselho de Estado e das Assembleias Legislativas Regionais dos Açores e da Madeira;


As decisões do Tribunal Constitucional, bem como as dos outros tribunais a que a lei confira força obrigatória geral;


Os decretos regulamentares do Governo, bem como os decretos dos Ministros da República para as Regiões autónomas e os decretos regulamentares regionais;


Os resultados de eleições para os órgãos de soberania, das regiões autónomas e do poder local, bem como para o Parlamento Europeu e ainda os resultados de referendos de âmbito nacional e regional. 


A falta de publicidade dos actos previstos nas alíneas a) a h) do número anterior e de qualquer acto de conteúdo genérico dos órgãos de soberania, das regiões autónomas e do poder local, implica a sua ineficácia jurídica. 


              3. A lei determina as formas de publicidade dos demais actos e as consequências da sua falta.”





(1) Artigo 279.º 


Cômputo do termo





À fixação do termo são aplicáveis, em caso de dúvida, as seguintes regras:


Se o termo se referir ao princípio, meio ou fim do mês, entende-se como tal, respectivamente, o primeiro dia, o dia 15 e o último dia do mês; se for fixado no princípio, meio ou fim do ano, entende-se, respectivamente, o primeiro dia do ano, o dia 30 de Junho e o dia 31 de Dezembro.


Na contagem de qualquer prazo não se inclui o dia, nem a hora, se o prazo for de horas, em que ocorrer o evento a partir do qual começa a correr;


 O prazo fixado em semanas, meses ou anos, a contar de certa data, termina ás 24 horas do dia que corresponda, dentro da última semana, mês ou ano, a essa data; mas, se no último mês não existir dia correspondente, o prazo finda no último dia desse mês; 


É havido, respectivamente, como prazo de uma ou duas semanas o designado por oito ou quinze dias, sendo havido como prazo de um ou dois dias  o designado por 24 ou 48 horas (...)”








(1) Artigo 8.º 


(Direito Internacional)





“1. As normas e os princípios de direito internacional geral ou comum fazem parte integrante do direito português.


2. As normas constantes de convenções internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna após a sua publicação oficial e enquanto vincularem internacionalmente o Estado Português.”  


3. As normas emanadas dos órgãos competentes das organizações internacionais de que Portugal seja parte vigoram directamente na ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos tratados constitutivos.”





(1) INOCÊNCIO GALVÃO TELLES, Introdução ao Estudo do Direito, Volume I, 10.ª Edição, Lisboa, 1998, página 171.





(1) Sentença definitiva, no sentido de já não ser susceptível de recurso. 


(2) Acordo entre as partes.


(3) Como, por exemplo, a compensação (artigos 847.º a 856.º do Código Civil) e a novação (artigos 857.º a 862.º do mesmo código).


(1) Artigo 578.º


(...)


“2. A cessão de créditos hipotecários, quando não seja feita em testamento e a hipoteca recaia sobre bens imóveis, deve necessariamente constar de escritura pública.”





(1) Artigo 591.º:


“1. O devedor que cumpre a obrigação com dinheiro ou outra coisa fungível emprestada por terceiro pode sub-rogar este nos direitos do credor.


2. A sub-rogação não necessita do consentimento do credor, mas só se verifica quando haja declaração expressa, no documento do empréstimo, de que a coisa se destina ao cumprimento da obrigação e de que o mutuante fica sub-rogado nos direitos do credor.”





(1) Artigo 593.º


“2. No caso de satisfação parcial, a sub-rogação não prejudica os direitos do credor ou do seu cessionário, quando outra coisa não for estipulada.


3. Havendo vários sub-rogados, nenhum deles tem preferência sobre os demais.”


(1) Artigo 656.º


Consignação de rendimentos


“1. O cumprimento da obrigação, ainda que condicional ou futura, pode ser garantido mediante a consignação dos rendimentos de certos bens imóveis, ou de certos bens móveis sujeitos a registo.”





(2) “A penhora consiste na apreensão judicial de bens do devedor a fim de à custa deles serem pagos os credores.” Salienta-se, que a penhora é uma fase processual anterior à venda dos bens de um devedor numa acção executiva. Encontra-se regulada nos artigos 801.º e seguintes do Código de Processo Civil.  





(3) Quanto ao arresto, de que já falamos, “é um procedimento que antecipa os efeitos da penhora.”








(1) O prazo de seis meses, referido nas alíneas b), c) e d) do artigo 737.º, n.º 1 do Código Civil, conta-se a partir da morte do devedor ou do pedido de pagamento (artigo 737.º, n.º 2 do mesmo código).


(1) Artigo 483.º, n.º 1 


“Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposição legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado, a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violação.”





(1) Artigo 286.º


Nulidade


“A nulidade é invocável a todo o tempo por qualquer interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal.”





Artigo 287.º: 


Anulabilidade


“1. Só têm legitimidade para arguir a anulabilidade as pessoas em cujo o interesse a lei estabelece, e só dentro do ano subsequente à cessação do vício que lhe serve de fundamento.” 





Artigo 289.º


Efeitos da declaração de nulidade e da anulação


“1. Tanto a declaração de nulidade como a anulação do negócio têm efeito retroactivo, devendo ser restituído tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituição em espécie não for possível, o valor correspondente.


2. Tendo alguma das partes alienado gratuitamente coisa que devesse restituir, e não podendo tornar-se efectiva contra o alienante a restituição do valor dela, fica o adquirente obrigado em lugar daquele, mas só na medida do seu enriquecimento. “(...)





(1) Quem pretender a consignação em depósito, deverá requerer ao tribunal do lugar do cumprimento da obrigação o depósito judicial da coisa devida, declarando o respectivo motivo (artigo 1024.º do Código de Processo Civil).


Feito o depósito o credor é citado para contestar (artigo 1025.º do Código de Processo Civil), ou para impugnar, por ser inexacto o motivo invocado, ser maior ou diversa a quantia ou a coisa devida ou por ter o credor qualquer fundamento legítimo para recusar o pagamento (artigo 1027.º do Código de Processo Civil).


O depósito é feito na Caixa geral de Depósitos, salvo se a coisa não puder ser aí depositada, sendo neste caso nomeado depositário a quem se fará a entrega (artigo 1024.º, n.º 2 do Código de Processo Civil).





(1) Artigo 219.º


 “A validação da declaração negocial não depende da observância de forma especial, salvo quando a lei a exigir.”





(1) Artigo 442.º:


Sinal


“1. Quando haja sinal, a coisa entregue deve ser imputada na prestação devida, ou restituída quando a imputação não for possível.


2. Se quem constitui o sinal deixar de cumprir a obrigação por causa que lhe seja imputável, tem o outro contraente a faculdade de fazer sua a coisa entregue; se o não cumprimento do contrato for devido a este último, tem aquele a faculdade de exigir o dobro do que prestou, ou, se houve tradição da coisa a que se refere o contrato prometido, o seu valor, ou o do direito a transmitir ou a constituir sobre ela, determinado objectivamente, à data do não cumprimento da promessa, com dedução do preço convencionado, devendo ainda ser-lhe restituído o sinal e a parte do preço que tenha pago. 


3. Em qualquer dos casos previstos no número anterior, o contraente não faltoso pode, em alternativa, requerer a execução específica do contrato, nos termos do artigo 830.º; se o contraente não faltoso optar pelo aumento do valor da coisa ou do direito, como se estabelece no número anterior, pode a outra parte opor-se ao exercício dessa faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o disposto no artigo 808.º.


4. Na ausência de estipulação em contrário, não há lugar, pelo não cumprimento do contrato, a qualquer outra indemnização, nos casos de perda do sinal ou de pagamento do dobro deste, ou do aumento do valor da coisa ou do direito à data do não cumprimento.”





(2) Artigo 755.º, n.º 1, alínea f):


Goza do direito de retenção


“ O beneficiário da promessa de transmissão ou constituição de direito real que obteve a tradição da coisa a que se refere o contrato prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do não cumprimento imputável à outra parte, nos termos do artigo 442.º.”





(1) Artigo 830.º


(...)


4. Tratando-se de promessa relativa à celebração do contrato oneroso de transmissão ou constituição de direito real sobre edifício, ou fracção autónoma dele, em que caiba ao adquirente, nos termos do artigo 721.º, a faculdade de expurgar hipoteca a que o mesmo se encontre sujeito, pode aquele, caso a extinção de tal garantia não preceda a mencionada transmissão ou constituição, ou não coincida com esta, requerer, para efeito da expurgação, que a sentença referida no n.º 1 condene também o promitente faltoso a entregar-lhe o montante do débito garantido, ou o valor nele correspondente à fracção do edifício ou do direito objecto do contrato e dos juros respectivos, vencidos e vincendos, até pagamento integral.


5. No caso de contrato em que ao obrigado seja lícito invocar a excepção de não cumprimento, a acção improcede, se o requerente não consignar em depósito a sua prestação no prazo que lhe for fixado pelo tribunal.”





(1) Artigo 408.º


“1. A constituição ou transferência de direitos reais sobre coisa determinada dá-se por mero efeito do contrato, salvas as excepções previstas na lei.” (...)





(1) Artigo 892.º


Venda de bens alheios


“É nula a venda de bens alheios sempre que o vendedor careça de legitimidade para a realizar; mas o vendedor não pode opor a nulidade ao comprador de boa fé, como não pode opô-la ao vendedor de boa fé o comprador doloso.





(2) Artigo 905.º


Venda de bens onerados


“Se o direito transmitido estiver sujeito a alguns ónus ou limitações que excedam os limites normais inerentes aos direitos da mesma categoria, o contrato é anulável por erro ou dolo, desde que no caso se verifiquem os requisitos legais da anulabilidade.”





(3) Venda de coisas defeituosas


Artigo 913.º


Remissão


“1. Se a coisa sofrer de vício que a desvalorize ou impeça a realização do fim a que é destinada, ou não tiver as qualidades asseguradas pelo vendedor ou necessárias para a realização daquele fim (...).”





(4) Venda a contento e venda sujeita a prova 


Artigo 923.º


Primeira modalidade de venda a contento


“1. A compra e venda feita sob reserva de a coisa agradar ao comprador vale como proposta de venda.” (...)





Artigo 924.º


Segunda modalidade de venda a contento


“1. Se as partes estiverem de acordo sobre a resolução da compra e venda no caso de a coisa não agradar ao comprador, é aplicável ao contrato o disposto nos artigos 432.º e seguintes.”





Artigo 925.º


Venda sujeita a prova


“1. A venda sujeita a prova considera-se feita sob condição suspensiva de a coisa ser idónea para o fim a que é destinada e ter as qualidades asseguradas pelo vendedor, excepto se as partes a subordinaram a condição resolutiva.” (...)





(1) Venda a retro


Artigo 927.º


“Diz-se retro a venda em que se reconhece ao vendedor a faculdade de resolver o contrato.”





(2) Venda a prestações


Artigo 934.º


“Vendida a coisa a prestações, com reserva de propriedade, e feita a sua entrega ao comprador, a falta de pagamento de uma só prestação que não exceda a oitava parte do preço não dá lugar à resolução do contrato, nem sequer, haja ou não reserva de propriedade, importa a perda do benefício do prazo relativamente às prestações seguintes, sem embargo de convenção em contrário.”





(3) Venda sobre documentos


Artigo 937.º


“Na venda sobre documentos, a entrega da coisa é substituída pela entrega do seu título representativo e dos outros documentos exigidos pelo contrato ou, no silêncio deste, pelos usos.”





Note-se, que as disposições relativas ao contrato de compra e venda podem ser aplicáveis “aos outros contratos onerosos pelos quais se alienam bens ou se estabeleçam encargos sobre eles, na medida em que sejam conformes com a sua natureza e não estejam em contradição com as disposições legais respectivas.” (Artigo 939.º)





(1) O conceito de coisa fungível resulta do artigo 207.º do Código Civil: “São fungíveis as coisas que se determinam pelo seu género, qualidade e quantidade, quando constituam objecto de relações jurídicas.”


(1) O artigo 258.º diz que: “O negócio jurídico realizado pelo representante em nome do representado, nos limites dos poderes que lhe competem, produz os seus efeitos na esfera jurídica deste último.”





(1) A procuração revestirá a forma exigida para o negócio que o procurador deva realizar, excepto se houver disposição legal em contrário (artigo 262.º, n.º 1 e 2).





(1) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume II, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1986, anotação 6., ao artigo 1231.º, página 837.


(2) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume II, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1986,  anotação 4., ao artigo 1245.º, página 852.


 


(1) “Entende-se por prédio rústico uma parte delimitada do solo e as construções nele existentes que não tenham autonomia económica, e por prédio urbano qualquer edifício incorporado no solo, com os terrenos que lhe sirvam de logradouro” (artigo 204.º, n.º 2).


(2) “É parte integrante toda a coisa móvel ligada materialmente ao prédio com carácter de permanência” (artigo 204.º, n.º 3).





(1) LUÍS A.. CARVALHO FERNANDES, Lições de Direitos Reais, 2.ª Edição (revista e actualizada), Reimpressão, Quid Juris? – Sociedade Editora Ld.ª, Lisboa, 1997, página 262.


(2) Servidões aparentes são, como veremos, mais à frente, nestas Lições, as que se revelam por sinais visíveis e permanentes.


(3) Ver, mais à frente, no ponto 9.4. Direitos reais limitados.


(4) “Diz-se titulada a posse fundada em qualquer modo legítimo de adquirir (...)” - artigo 1259.º, n.º 1 do Código Civil.


(5) “A posse diz-se de boa fé, quando o possuidor ignorava, ao adquiri-la, que lesava o direito de outrem” - artigo 1260.º, n.º 1 do Código Civil).


(1) Os direitos reais são direitos absolutos, isto é, impõem-se ao respeito de todas as pessoas. (Direitos relativos são direitos que se impõem sobre pessoa(s) determinada(s) – direitos de crédito.) 


(2) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume III, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1987, anotação 5., ao artigo 1306.º, páginas 97 e 98.





(1) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume III, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1987, anotação 2., ao artigo 1310.º, página 110.





(1) A dação em cumprimento é uma das causas de extinção das obrigações, que consiste na “prestação de coisa diversa da que for devida” (artigo 837.º).


(2) “Sendo dois ou mais os preferentes, a quota alienada é adjudicada a todos, na proporção das suas quotas” (n.º 3 do citado artigo).


(1) Já no ponto 8.3.2. nos referimos detalhadamente a estes direitos.


(1) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume III, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1987, anotação 6., ao artigo 1439.º, página 459.


(2) LUÍS A. CARVALHO FERNANDES, Lições de Direitos Reais, 2.ª Edição (revista e actualizada), Reimpressão, Quid Juris? – Sociedade Editora Ld.ª, Lisboa, 1997, página 394.





(1) PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, com a colaboração de M. HENRIQUE MESQUITA, Código Civil Anotado, Volume III, 2.ª Edição revista e actualizada (Reimpressão), Coimbra Editora, Limitada, 1987, anotação 8., ao artigo 1524.º, páginas 590 e 591.








PAGE  
11

