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Título I

Introdução

1. O Direito Civil como Direito Privado Comum

O Direito Civil constitui a parte essencial do Direito Provado, sendo fundamentalmente diferente do Direito Público. Este abrange o relacionamento entre os particulares e o Estado. A distinção entre Direito Privado e Direito Público tem ocupado muito a doutrina. Tem sido tentados vários critérios consoante a natureza do interessem a natureza dos sujeitos e outros factores.

O critério prosseguido/dominante, com base na natureza do interesse, não é satisfatório. No âmbito do Direito Privado, o interesse público não está excluído, embora o interesse privado seja largamente dominante (ex. Exigências de forma e publicidade, à protecção de terceiros, da parte mais fraca, etc.). No entanto, se o interesse privado não é exclusivo do Direito Privado, ele é claramente dominante. Situação simétrica acontece no Direito Público.

O critério da natureza pública ou privada da pessoa ou ente jurídico actuante enfrenta também dificuldades, se se atentar em que os entes públicos também agem no campo do Direito Privado como sujeitos privados e sem qualquer prerrogativa de autoridade, da mesma maneira que os privados também actuam no Direito Público sem despirem a sua veste privada (ex. Direito Eleitoral, Direito Penal, Direito Processual...).

As dificuldades de distinção não são, no entanto, inultrapassáveis, desde que se adopte um modo de qualificação polar. É que esta distinção não deverá ser feita de modo binário ou dicotómico em que certa regulação tenha de ser ou de Direito Público, ou de Direito Privado. A distinção pode ser feita entre 2 pólos: um público e outro privado. No pólo público centra-se a vertente comunitária, social e relativa ao interesse geral. No pólo privado centra-se a vertente pessoal, o interesse pessoal particular e privado. No primeiro domina o direito heterónomo, a tutela dos interesses gerais e colectivos e comunitários. No segundo domina o direito autónomo, interprivado, a tutela dos interesses particulares, de modo paritário e equilibrado. Entre os dois pólos existe um agraduação, uma transição fluida.

É assim que no Direito da Família, que é privado, existem muitas regulações de interesse e ordem pública, por exemplo, no casamento, como regime dos inmpedimentos matrimoniais ou os limites à liberdade de fixação dos regimes patrimoniais, ou no poder paternal em que os filhos menores estão sujeitos à autoridade dos pais.

Também no Direito do Trabalho, sem prejuízo do seu carácter privado, as entidades patronais têm poderes de direcção e disciplina sobre os trabalhadores, ao mesmo tempo que existem importantíssimas limitações à autonomia privada no âmbito do contrato de trabalho. É difícil encontrar hoje um Direito Privado que o seja exclusivamente.

No Direito Civil, por exemplo, a componente privada é largamente dominante, mas não é exclusiva, porque existem, no seu âmbito, muitas e importantes regulações que correspondem à tutela dos interesses públicos. Também a recente admissibilidade de contratos administrativos atípicos vai no sentido de uma certa privatização do Direito Administrativo. Será, pois, necessário que não se exijam critérios que sejam absolutamente determinantes, mas apenas indicativos da distinção, de regulações que não sejam exclusivamente, mas apenas dominatemente públicas ou privadas.

Assim, são considerados ramos do Direito Civil:

· Direito das Obrigações

· Direito das Coisas

· Direito da Família

· Direito das Sucessões

Ramos do Direito Privado:

· Direito Comercial

· Direito do Trabalho

· Direito Internacional Privado

Ramos do Direito Público:

· Direito Constitucional

· Direito Administrativo

· Direito Fiscal

· Direito Penal

· Direitos Processuais

Existem, portanto, áreas ou regulações mais acentuadamente públicas ou mais acentuadamente privadas.

Como já ficou expresso, o Direito Civil  constitui o cerne do Direito Privado. Constituem o conteúdo fundamental do Direito Civil, desde logo, as realidade extra-jurídicas e pré-jurídicas sem as quais o próprio direito não existiria e que lhe constituem o fundamento ôntico e ético, também chamados dados “pré-legais” (as pessoas, os bens e as acções). Trata-se de realidades que têm existência independente de Direito e que o condicionam. Também as acções constituem pontos de partida para o Direito: as pessoas não são inertes e actuam na sociedade.

A acção, como complexo de comportamento e finalidade, é um dos pontos de partida do Direito porque sem acções este não existiria. Se as pessoas fossem inertes, não haveria contacto social, logo não existiria Direito.

As pessoas, como prioridade sobre tudo o mais porque todo o direito existe em função e por causa das pessoas e não tem razão de ser fora delas e sem elas.

Os bens, são o terceiro ponto de partida do Direito. Os bens são tudo aquilo que não seja pessoa e que sejá hábil para satisfazer as necessidades e apetências das pessoas. Os bens, como se sabe, são sempre escassos. Uma sociedade duradouramente saciada é uma utopia.

Para além das pessoas, das acções e dos bens, como pontos de partida do direito, o Direito Civil enquadra ainda no seu âmbito, institutos, figuras e processos do exercício jurídico que são comuns a todos os seus sub-ramos especiais. O Direito Civil é, assim, o direito comum do Direito Privado.

2. Princípios Fundamentais


2.1 O Personalismo Ético

O Direito Civil não é axiológica ou valorativamente neutro. Larenz afirma como subjacente ao BGD alemão o personalismo ético de raiz humana. Oliveira Ascensão considera que o personalismo ético é comum a todo o Direito. 

O personalismo ético é anterior ao kantismo e tem raízes na moral estóica (estocismo – sistema fundado por Zenão do Chipre, que aconselha a indiferença pelos males físicos e morais, procurando aniquilar os nossos desejos e as nossas paixões e viver conforme a razão e a visrtude) e no cristianismo. O conceito ético de pessoa tem como referente os homens e mulheres, todas as pessoas e cada uma delas e exclui conceitos supra ou transpersonalistas que, através de construções abstractas, conduzem invariavelmente a perversões e monstruosidades de que a história tem sido testemunha.

Transposto para o direito, em geral, o personalismo ético exige a proscrição da escravatura, do racismo ede todas as discriminações e prepotências, da pena de morte e dos tratamentos infames, da tortura e da prisão para a obtenção e provas e averiguações. A proscrição da escravatura só no séc. XIX se generalizou e ainda hoje existem formas clandestinas e indirectas de escravatura. A pena de morte ainda não foi abolida em vários países tidos como civilizados. 

A principal consequência do personalismo ético é o reconhecimento da personalidade jurídica e tutela dos direitos de personalidade. A personalidade é a qualidade de ser pessoa: os escravos eram tratados como coisas jurídicas susceptíveis de apropriação, de compra, de venda, de negócios jurídicos e, como tal, não eram pessoas jurídicas. 

No nazismo foi tentado um regime de gradação da personalidade consoante a raça, assim como no “apartheid” vigorava um regime incompatível com a dignidade da pessoa. O personalismo ético não permite a privação da personalidade, nem a sua gradação, ou recusa de reconhecimento. A personalidade humana é inerente à qualidade do Ser Humano e não se atribui, concede ou é outorgada. O Estado e a Lei têm que a reconhecer e defender, sendo que só se extingue com a morte.


2.2 O Princípio da Autonomia

O personalismo ético, ao exigir o reconhecimento originário e inerente da personalidade, da igualdade e da paridade de todas as pessoas, da sua dignidade e liberdade, implica o reconhecimento da autonomia de todos e de cada um. 

Em sentido amplo, a autonomia excede o campo do Direito Civil e até do Direito Privado, e abrange o conceito de autodeterminação no Direito Internacional Público, e o do Poder Constituinte no Direito Constitucional. A Autonomia, em sentido amplo, é o poder que as pessoas têm de se dar leis a si próprias e de se regerem por elas. Nesse sentido, todo o direito é autónomo, enquanto criado pelo Homem para si mesmo. É neste sentido, que se pode distinguir um “direito de súbditos” que é heterónomo e um “direito de cidadãos” que é autónomo.

Num sentido restrito, autonomia privada pressupõe um espaço de liberdade em que as pessoas comuns podem reger os seus interesses por si, como entenderem, através de negócios jurídicos ou de contratos. Este espaço de liberdade não é absoluto e tem como limites  os ditames da Lei e da Moral, e as limitações impostas pela Natureza.

A autonomia privada é jurígena. Nos negócios e contratos com que se regem, não é a Lei que atribui a consequência jurídica. Assim, por exemplo, não é a lei que produz o efeito de transmissão da propriedade mas são antes o comprador e o vendedor que acordam entre si.


                                                  Liberdade de celebração


Autonomia privada 

                (art. 405º CC)            Liberdade de estipulação

A ideia de autonomia pode sofrer alterações. Por exemplo no casamento não há liberdade de estipulação, só há liberdade de celebração.


2.3 O Princípio da Paridade Jurídica

A igualdade originária de dignidade e de liberdade das pessoas postula uma posição também de paridade no seio do Direito Civil. Assim, as partes, no contrato, devem ter assegurado uma posição paritária. Do mesmo modo, deve ser respeitada a igualdade dos cônjuges no casamento e dos filhos na filiação.

A exigência de paridade traz consigo a necessidade de defender a parte mais fraca, através do estabelecimento de um regime de protecção, por exemplo, do inquilino no arrendamento para habitação, do rabalhador no contrato de trabalho. Estes regimes de protecção não colidem com o princípio da paridade pois ambicionam uma paridade real e efectiva.


2.4 O Princípio da Equivalência

Muitas das relações, entre pessoas, em Direito Civil, são regidas pela procura de um equilíbrio entre prestações que se contrapõem. O princípio da equivalência não se contenta com uma equivalência simplesmente formal. Exige que as contraprestações sejam material e substancialmente equivalentes. No entanto, esta equivalência material ou substancial não obriga a uma equivalência absoluta. 

O princípio da equivalência exige que quando o contrato ou uma relação jurídica emergente de outra se fundem na equivalência, esta seja procurada na concretização. Assim, na compra e venda, por exemplo, o preço deve, em princípio, corresponder tanto quanto possível ao valor da coisa vendida, salvo se as partes tivessem dentri da sua liberdade comercial e com fundamento no princípio da autonomia privada, introduzido um desvio na relação de equivalência.

O princípio da equivalência, como sucede com outros princípios do Direito Civil, não é absoluto e relaciona-se com o princípio da autonomia que permite às partes estipular no contrato como entenderem, dentro dos limites da Lei, da Moral e da Natureza. Assim, por exemplo, é lícito fazer doações puras, caso em que a equivalência é totalmente posta de lado, ou celebrar negócios economicamente desiquilibrados como as chamadas doações mistas.


2.5 O Princípio da Responsabilidade

A dignidade originária e fundamental da pessoa e as suas consequentes liberdade e autonomia só se podem articular coerentemente com a responsabilidade da pessoa pelas suas acções. A liberdade sem responsabilidade pelas suas acções constitui arbítrio, e o arbítrio é incompatível com a dignidade. A responsabilidade sem liberdade constitui sujeição ou servidão o que é também incompatível com a dignidade.

É dentro deste princípio que à autonomia moral corresponde a responsabilidade moral, e à liberdade política corresponde a responsabilidade política. No campo de Direito, a liberdade e autonomia têm como correspondentes a responsabilidade civil e criminal. Responsabilidade criminal pelos ilícitos mais graves e civil pelos ilícitos que não são suficientemente graves para agredir os valores mais altos tutelados pela Ordem Jurídica.

A responsabilidade criminal pertence ao domínio do Direito Penal. No âmbito do Direito Civil, é a responsabilidade civil o intituto que rege as consequências dos actos ilícitos que causem danos. Traduz-se na compensação, através da obrigação de idemnização dos danos sofridos em consequência dos actos ilícitos praticados. De notar que a responsabilidade civil só em princípio se restringe aos actos ilícitos livres e culposos. O Direito Civil admite, embora excepcionalmente, a responsabilidade sem culpa, e também a responsabilidade pelo risco.

A responsabilidade por actos ilícitos e a responsabilidade pelo risco não constituem, no fundo, verdadeiros casos de responsabilidade. São antes manifestações de algo próximo da responsabilidade, mas numa noção mais restrita que é a imputabilidade. Trata-se de imputar aos beneficitários de actividades lícitas mas danosas e àqueles que criam perigos ou deles beneficiam a indemnização daí resultante. Daqui resultam as expressões de responsabilidade objectiva em contraposição à responsabilidade subjectiva (a verdadeira responsabilidade, causada pelos actos ilícitos culposos).

                                               Civil (dano causado no âmbito de uma relação contratual)


Responsabilidade      Extra-contratual

                                                Contratual


2.6 O Princípio da Confiança e da Aparência

As relações entre pessoas, estabelecidas em termos de autonomia e paridade pressupõem um mínimo de confiança, sem a qual não seriam possíveis; de confiança na outra parte e confiança nas circusntâncias do negócio e nas aparências. A tutelas da confiança tem duas componentes inseparáveis. Uma componente ético-jurídica e outra de segurança no exercício.

A confiança depositada na titularidade aparente de certa coisa, com base na posse ou no registo, ou a titularidade aparente de poderes de gerência ou de representação, ou de um título de crédito, são atendidas no direito em certas condições, ainda que não correspondam à verdade. Mas é também uma exigência ética que leva o direito a defender a boa fé contra a má fé. O Direito não tolera que alguém construa expectativas e venha depois actuar em sentido contrário e disso beneficiar – venire contra factum proprium.

Tal pressupõe que tenha havido uma situação de confiança, que essa confiança tenha sido justificada, que tenha efectivamente existido um investimento nessa circustância de confiança e que ela seja imputável a quem vier a ser atingido ou prejudicado concretamente em consequência da tutela da confiança.

2.7 O Princípio da Boa Fé

O princípio da boa fé é um princípio de direito justo, ou, o mesmo é dizer, do Direito Natural. Vale, quer por força da sua justiça própria, quer por efeito da sua positivação na lei. A positivação do princípio da boa fé na lei não lhe confere validade mas apenas as formas organizativas de se realizar. Tem um sentido moral profundo. 

Numa perspectiva subjectiva, decide-se da boa ou má fé em que se encontra a pessoa perante uma situação jurídica própria. Assim, se refere o possuidor de boa fé, ou o adquirente de boa fé, ou o portador de boa fé, como aquele que, ao possuir ou adquirir certa coisa, ignorava que lesava interesses de outrem. Na perspectiva subjectiva da boa fé tem grande importância o conhecimento ou o desconhecimento subjectivos por parte do agente de uma vicissitude.

Na perspectiva objectiva, a boa fé constitui critério de acção, de ortonomia. Trata-se já não tanto de aferir da boa fé com que alguém está ou foi investido numa situação jurídica determinada, mas antes julgar da conformidade de uma certa actuação com as regras de boa fé. A boa fé surge aqui como portadora de critérios de actuação honesta e honrada. A boa fé subjectiva e objectiva não são duas realidades distintas mas antes e paenas duas perspectivas distintas. O conteúdo valorativo concreto destas coordenadas axiológicas corresponde a padrões ou standarts de comportamento considerado moralmente aceitável naquelas circunstâncias concretas. O juízo de boa fé é sempre profundamente moral.

Boa Fé

· Conformidade na conduta de um sujeito com determinado padrão

· A confiança deve ser protegida

· Os contratos devem ser cumpridos atendendo à materialidade subjacente

Requisitos para que a confiança seja digna de tutela


                    Boa Fé subjectiva do confiante

Boa Fé 

                    Boa  Fé objectiva

A Boa Fé subjectiva do confiante é o conhecimento ou não que o confiante tem vício no contrato.

2ºRequisito – Boa Fé ética

3ºRequisito – Necessidade que a falta desta tutela traga prejuízos/desvantagem para o confiante

4ºRequisito – Fazer recair o prejuízo sobre o causador da cessação de confiança

A Boa Fé subjectiva comporta o dever de indagação particular de informação. Se uma das partes não se informar, não estava de boa fé.

3. Os dados Extra-Jurídicos e as Janelas do Sistema

O Direito não constitui um sistema fechado, nem pleno, nem imóvel. Está aberto à vida e à evolução da sociedade e das pessoas, onde e de quem recolhe os valores éticos que o regem, as influências culturais e filosóficas. O Direito recebe uma multidão de influências extra-jurídicas. Por isso, são necessários juristas pois as suas funções não podem ser exercidas por tecnocratas axiologicamente agnósticos, avessos à Ética e à Justiça. Na decisão de litígios, os juristas têm que se manter abertos aos dados extra-jurídicos – critérios de boa fé, equidade, de bons costumes, fim social e económico...


3.1 As Pessoas, os Bens e as Acções

As pessoas são o próprio fundamento do Direito. Mas são-lhe exteriores no sentido de que não é o Direito que as concebe ou cria, do mesmo modo que não é o Direito que as extingue. São as pessoas que constituem o fundamento e o fim do Direito.

Os bens são tudo aquilo que não seja pessoa e que tiver uma utilidade, isto é, que que for apto a satisfazer uma necessidade, a realizar uma apetência ou a alcançar um fim.

As acções englobam numa só realidade os comportamentos humanos e os fins que os desencadearam.

