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PREFACIO DA ° EDICAO

Ha vinte anos, subitamente, atingia-nos a todos a noticia de que o
Doutor Carlos Alberto da Mota Pinto acabava de falecer Nesse dia trd-
gico estava nas livrarias — Balia acabado de ser exposta nas livrarias —
a 3.° edi¢do da «Teoria Geral do Direito Civily. Foi a 7 de Maio de 1985.

Vinte anos passaram! O Manual de «Teoria Geral» do Doutor
Mota Pinto continua a formar juristas. Em Coimbra e em muitas outras
Escolas do Pais. E mesmo fora de Portugal, designadamente no Bra-
sil, em Macau (onde, alids, existe também uma tradu¢do em lingua chi-
nesa), em Angola e em Mogcambique.

Pelo meu lado, ele tem sido sempre o Manual de referéncia, nos pla-
nos didactico, técnico e cient co. Por isso continuei a adopta-lo, por
isso tenho pautado o meu ensino da Teoria Geral do Direito Civil em
conformidade com o plano de estudos da Escola de Coimbra, gue o
Manual, na linha de Manuel de Andrade. consagrou, e que Orlando
de Carvalho, apesar das suas reservas as conotag¢oes de uma «teoria
geral da relagdo juridica», também abragou. Sempre nos pareceu que
a qualidade da obra compensava bem o inconveniente da sua desac-
tualiza¢do em alguns pontos, inconveniente que, de resto, ia sendo supe-
rado nas aulas. E foi também esta uma forma de mantermos bem vivo
o ensino do Doutor Mota Pinto e de assim reagirmos contra aquele
golpe imprevisto e traicoeiro que na manhd de 7 de Maio de 1985 nos
agrediu a todos de forma brutal!

Entretanto, inamera,N reinzpressoes foram sendo feitas da 3.' edi¢do,
a ultima em que o Doutor Mota Pinto ainda participou. Hoje. vinte anos
depois, é ainda com o Doutor Mota Pinto na nossa mente que aceita-
mos esta tarefa de fazer uma nova edi¢ao. Com a preocupagdo prin-
cipal de actualizar o livro, até porque se trata de uma obra muito uti-
lizada, igualmente, fora da Universidade. E caro o inestimavel apoio,
a par e passo, do Di: Paulo Mota Pinto.



Mas vamos muito além de unia simples actualizag¢do legislativa
— 0 que, em todo o caso, a distdncia de vinte anos, constituiria jd,
por si so, um trabalho gigantesco, a implicar; muitas vezes, uma refor-
mulag¢do da matéria, como sucede, por exemplo, a propdosito das fontes
elo direito civil portugués, da situagdo do insolvente, das classificagoes
das pessoas colectivas e de tantos e tantos outros pontos do livro. Mas
vamos muito além de unia simples actualizagdo legislativa e das «mexi-
das» que ela implica, diziamos: por um lado, incluem-se novos con-
teudos, abordam-se novos temas e procedemos a algumas modifica¢oes
sistematicas, por outro lado, suprime-se o que no livro pareceu mais his-
toricamente datado: finalmente, revé-se uma ou outra posi¢cdo de fluido
em alguns pontos da matéria, actualiza-se a doutrina e dd-se conta da
muita jurisprudéncia entretanto publicada.

E pois. verdadeiramente, uma nova edicdo, esta que agora se ofe-
rece ao publico — o livro & remodelado. Mas ndo tanto como o poderad
vir a ser; porventura, em futuras edi¢oes. Hoje houve sobretudo a

preocupacdo de actualizar a obra, mantendo-a sob a direc¢do do Mes-

tre, o saudoso Doutor Carlos Alberto da Mota Pinto. Parecen-nos ser
esta unia forma de o recordamos e honzenageannos. Vinte anos depois.
Com muita, muita saudade!

Coimbra, 7 de Maio de 2005.

ANTtINJO JOAQUIM DE MATOS PINTO MONTEIRO



PREFACIO DA 35 EDICAO

A 3. edi¢do da «Teoria Geral do Direito Civily ndo constitui mera
reimpressdo da edi¢cdo anterior. Esgotada esta, procedi a algumas
modificagdes no texto, ao aceder a proposta da casa editora no sentido
de efectivar nova tiragem da obra. Tais modificagoes cifram-se em
actualizagoes e remodelacoes. Foi, coM efeito. necessdrio considerar
alteragoes legislativas, entretanto, ocorridas, algumas das quais exce-
deram o ambito das meras alteragoes de forma. Pareceu-me, também,
conveniente retocar a redac¢do ou a sistematiza¢do de um ou outro
ponto. Decidi, anula, incluir; entre as clausulas acessorias tipicas ver-
sadas no livro, dois capitulos com o tratamento da clausula penal e
das clausulas limitativas e de exclusdo da responsabilidade civil. Na ela-
boracgdo destes capitulos foi decisiva a colaborag¢do do Dr. Antonio
Pinto Monteiro. Por ela, e por todas as tarefas de auxilio a publica-
¢do, lhe dirijo os meus agradecimentos.

Coimbra, Abril de 1985.

CARLOS ALBERTO DA MOTA PIYTO
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Sete anos depois da primeira edi¢do, varias vezes reimpressa, sai
a lume uma segunda edi¢do da «Teoria Geral do Direito Civily.

Trata-se verdadeiramente de unia edi¢do nova, pois numerosas e de
vulto sdo as alteragdes introduzidas ao texto anterior Desenvolveram-se
muitos capitulos ao longo de toda a obra e em todos algo se mudou ou
aditou. Alterou-se a sistematizag¢do do trabalho. Actualizou-se a legis-
lagcdo, tomando designadamente em conta as alteragoes de 1977 ao
Codigo Civil e a revisdo constitucional de 1982. Acrescentaram -serefe-
rencias bibliogrdficas, sem desfigurar a voca¢do nzarcadamente diddctica
do livro, avessa a um exaustivo aparato de erudi¢do ou documentagdo.

Sdo tdo pronunciadas, pois, as modifica¢ées que, com propriedade,
se pode dizer ser este um livro novo — embora, e com visiveis
sinais hereditarios, do anterior

Apesar disso ndo se integram. ainda desta vez, mais extensos desen-
volvinzennE, esbo¢cados ou mesmo ja disponiveis nas minhas notas de tra-
balho. Por duas razées: manuten¢do de uni equilibrio, alias dificil,
entre as necessidades da aprendizagem na escola e as da consulta por

Jurisperitos formados; falta de tempo para o fazer sem tornar o livro bas-
tante mais extenso. Ficara para uma outra oportunidade.

Deixo consignada uma palavra de agradecimento aos meus Assis-
tentes Di: Calvdo da Silva e Dr. Pinto Monteiro pelo apoio que, de
modo vario, me prestaram nesta tarefa, mormente colaborando na pes-
quisa e interpretagdo dos textos legais mais recentes e na sempre penosa

revisdo de provas.
Coimbra, Dezembro de 1982.

CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO
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Este livro tem, como todas as obras, unia gesta¢cdo datada que
ajuda a compreender o seu conteudo, a sua dimensdo e, sobretudo, as
suas limitagoes.

Foi-me confiada na Faculdade de Direito de Coimbra a regéncia
da cadeira — entdo do 2.° ano juridico — de Direito Civil (Teoria
Geral da Relagdo Juridica) no ano lectivo de 1963-64, quando, na qua-
lidade de segundo-assistente, praticamente iniciava actividades docen-
tes naquela Escola — a qual gratamente muito devo da minha forma-
¢do. Com a publica¢do do Codigo Civil Portugués em 1966 tornou-se
imperioso tomar fiindamentahnente em consideragdo as solugoes e o
sistema dessa nova compilag¢do do nosso direito privado. Empreendi essa
tarefa, ao publicai; em formulagdo concisa e concentrada, um volume
de notas sumarias que correu, em versdo policopiada para uso dos
estudantes, sob o titulo «Teoria Geral da Rela¢do Juridicay. Esse texto
destinava-se, segundo a indicagdo pedagogica fornecida dentro da ampla
liberdade que deve presidir ao ensino universitario, a ser utilizado em
coordenagdo com o magistral livro em dois volumes do Prof. Manuel de
Andrade, editado em 1960 com o mesmo titulo, cuja sistematizag¢do era
seguida.

A auséncia de obras de tratamento sistemdtico da parte geral do
direito civil, posteriores ao Codigo Civil, propiciou as referidas notas
sionarias uma procura e um acolhimento fora do ambiente universitda-
rio, que excederam as minhas inteng¢does e o modesto valor do trabalho.
Absorvido pela elaboragdo de uma dissertagdo de doutoramento e pela
prestagdo das respectivas provas, bem como por tarefas docentes nou-
tros dominios do direito civil, ndo pude entretanto refundir e desenvol-
ver o trabalho tdao apressada e circunstancialmente produzido e. assim,
corresponder a aceitagdo que lhe era dada nos meios forenses e na
doutrina.



No ano lectivo de 1972-73 fiti incumbido da regéncia da cadeira,
entdo criada no 15 ano, de cTeoria Geral do Direito Civily, cujo campo
de incidéncia era, poss, mais largo do que o correspondente a unta
mera teoria da relagdo juridica. Aproveitei o ensejo para redigir, sem-
pre 0771 0 objectivo largamente predominante de sentir a preparagdo dos
alunos, uma versdo basica das ligoes que, ao longo desse ano lectivo,

proferindo. Parte do seu conteudo incorpora, com desenvolvimen-
tos, o texto publicado em 1966. O texto ficou concluido em 1973 e foi
circulando entre os alunos como elemento fi(ndamentcd da preparagdo
escolar — e ndo so entre os meus alunos, co--o ainda entre outros,
dentro e fora da Faculdade conimbricense.

E esse texto que agora se da a estampa. O desejo de o refimdir ou,
pelo menos, desenvolver e completar, também. desta vez, se quedou no
limbo das boas intengdes, por entretanto me ter empenhado absoAen-
tenzente noutras zonas da vida publica.

Apesar disso publica-se o livro.

Publica-se porque foi escrito e ndo se divisa razdo para ndo dar
conta do labor docente que o gerou. Publica-se porque continua a ser
do nosso conhecimento a inexisténcia de quaisquer livros portugueses,
contendo um tratamento sistemdatico da parte geral do direito civil.
Publica-se porque a parte mais extensa e elaborada dentro do plano da
obra — a H Parte, ou seja, a teoria da relagdo juridica, particular-
mente a do negocio juridico — continua plenamente actual, como cor-
responde a natureza da matéria. Publica-se porque, mesmo com refe-
réncia aos dominios do direito civil em que o processo politico aberto
em 25 de Abril necessariamente se repercutiu (p. ex., direito da familia,
regime da propriedade, disciplina do direito de associagdo), o livro ndo
sai significativamente desactualizado. E ndo sai significativamente
desactualizado por o modelo de direito civil vigente em Portugal coi2-



aunar a ser o que esta esbo¢ado no texto, embora com apreciavel alte-
ragao do peso relativo e do alcance geral de alguns dos seus principios
(p. ex., a propriedade privada) — continuou a ser o mesmo a face dos
textos legais. que ndo necessariamente na pratica de todos os momen-
tos. E nao sai significativamente desactualizado ainda, por em breves
notas de actualiza¢do se assinalarem as modificagoes introduzidas em

certos pontos concretos pelo movimento legislativo pos-25 de Abril.

De quanto se diz fluem as atenuantes com que o leitor compreen-
sivo julgard a obra.

Elaborado o livro com o designio fundamental de servir o ensino
universitario, em cujo exercicio encontra as suas causas, os seus fins e
a sua ocasido, bens se compreendera que o dedique gostosamente aos
seus destinatdrios principais.

Agradecgo ao Assistente Dr Azevedo Soares a colaboracdo que me
dispensou na revisdo das provas e na detec¢do dos pontos a assinalar
com notas de actualizag¢do.

Coimbra. Dezembro de 1975

CARLOS ALBERTO DA MOTA PITO



INTRODUCAO

1. Ambito da Teoria Geral do Direito Civil

Os actuais planos de estudos das Faculdades de Direito incluem,
entre as disciplinas do segundo ano, o ensino e o estudo da Teoria Geral
do Direito Civil. E essa tarefa que vamos empreender.

Impde-se-nos um estudo do direito civil — e um estudo que con-
sidere o direito civil na perspectiva de urna teoria geral. Equivale isto
a dizer que ndo vamos curar de problemas especificos de qualquer dos
sectores ou divisdes que se possam estabelecer dentro do direito civil.
N3ao nos ocuparemos com matérias que digam exclusivamente respeito
aos direitos de crédito, aos direitos das coisas (direitos reais), aos direi-
tos da familia. aos direitos das sucessoes, ou seja, a qualquer das qua-
tro panes em que segundo uma divulgada classificagdo (a chamada clas-
sificacdo germanica) se pode dividir o direito civil. Vamos, pelo contrario,
caracterizar figuras, equacionar problemas. formular solugGes respei-
tantes a todo o dominio do direito civil — estudaremos arria tematica
comum a generalidade das normas do direito civil ou a generalidade
das relagdes juridico-civis (e até, mais latamente, juridico-privadas) ou,
pelo menos, comum a normas e relagdes pertencentes a mais do que uma
das referidas quatro partes especiais do direito civil.

2. O problema da Parte Geral do Codigo Civil e da existéncia de
uma disciplina de Teoria Geral

I — Na3o ¢ pacifica, todavia, a existéncia de uma disciplina de
Teoria Geral do Direito Civil. Assim como também nao ¢ pacifica a exis-
téncia de uma Parte Geral no Cédigo Civil. As duas questdes estdo nor-
malmente ligadas, ainda que ndo forgosamente.

2 - rPrIM: rarr. Dir. Cimr1
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Com efeito, a autonomizagdo de urna disciplina de Teoria Geral
do Direito Civil é simultaneamente um problema cientifico e diddactico
e coenvolve o de saber se se justifica autonomizar urna Parte Geral, quet
pela doutrina, quer pelo legislador. Estdo pois relacionados os proble-
mas da autonomia cientifica, da autonomia diddctica e da autonomia
legislativa da Parte Geral. Mas nao for¢osamente, como dissemos, pois
pode autonomizar-se a Parte Geral para fins cientificos e didacticos
antes. ou independentemente, da sua consagracao legislativa.

Foi o sucedeu. historicamente, na pandectistica alema, na Austria
ainda hoje (onde o direito civil é normalmente exposto se *undo a sis-
tematiza¢do germanica, apesar de o Codigo Civil austriaco ndo seguir essa
ordenacio), ou, em Portugal, desde Guilherme Moreira e, no plano
didactico, desde a reforma dos estudos juridicos de 1945. Normal-
mente, porém, a autonomizac¢io legislativa (como sucedeu entre nds
com o Cédigo Civil de 1966) acarretara a considera¢iao autonoma, nos
planos cientifico e didactico. da Parte Geral. quando a primeira nao ¢é ja
o resultado ou consequéncia do trabalho da doutrina (isso sucedeu pre-
cisamente entre nos).

II — Mas porque é que nio é pacifica a existéncia de uma Parte
Geral e, concomitantemente, de uma disciplina universitaria que a tome
por objecto de estudo? Porqué o problema? Apontam-se razdes cien-
tificas e razdes didacticas. Vejamos C).

A consagracio da Parte Geral no BGB (Biirgerliches Gesetzbuch

Cédigo Civil alemao), tal como, entre nds, no Coédigo Civil, é con-
sequéncia da adesdo ao modelo nom-frenético, Com efeito, a Parte
Geral é o produto mais tipico da ciéncia juridica alema e arrasta con-
sigo a imagem de marca da doutrina pandectistica do século XIX. Esta
tinha a (nada facil) tarefa de dar ordem sistematica ao Digesto (Pan-
dectas) de lustiniano, dividido em 50 livros, sendo dificil encontrar af
e reunir, em termos cientificos, todo o tratamento de cada matéria. Por
isso, ja antes, e designadamente para os jusracionalistas, nos sécu-

(1) Para maiores desenvolvimentos, pode ver-se Antonio PINTo Mommmo, Teo-
ria Geral do Direito Civil Reia:6iio, €d. policop.. Coimbra, 1995. pags. 23 e segs e
passina texto que seguimos de perto e por vezes reproduzimos mesmo
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los XVII e XVIII. haviam predominado preocupagdes de sistematizacao,
tendo sido formuladas inimeras propostas de ordenagdo da matéria

A sistematizagdo germanica foi formulada por GusTav Muco, nas
suas Institutiouen cies heutigen riitnischen Rechts, de 1789, tendo
depois sido abandonada pelo autor (%. A adopg¢do do «sistema das Pan-
dectas» acaba por remontar a GEORG ARNOLD HEISE (), que incluia
também na Parte Geral matérias corno as fontes do direito e o exer-
cicio dos direitos. Esta sistematizac¢ao foi depois usada por FRrIE-
DRICH C.sEL von SAViGNT nas suas li¢des, em 1876 ¢ 1819, vindo a tor-
nar-se, com o System des heutigen ratnischen Rechts, no seu maior
divulgador, tendo igualmente essa sistematizacao sido perfilhada por
outro grande jurisconsulto alemao do século XIX  BERNHARD WINDS-
CHEM (4).

No que respeita a Portugal, o Codigo Civil de 1966, rompendo
com o sistema do Codigo anterior, adoptou a sistenzatizacdo gertnd-
nica, que inclui a Parte Geral, tendo o legislador acabado assim por
consagrar o0 modelo a que a doutrina portu #uesa generalizadarnente ja ade-
rira, com especial destaque, nessa «viragem do inicio do século XX» e
na recepgdo do pandectismo, para GUILHERME MOREIRA e, depois, para
MANUEL DE ANDRADE

Segundo Vsz SERRA, constituida a Comissdo de revisdo do Codigo
Civil, esta organizou o regulamento dos trabalhos, que foi aprovado
pelo Ministro. Nesse regulamento ficou logo «assente que no projecto
se adoptaria o critério hoje generalizado de dividir o direito civil em
cinco partes (...)» ; tendo-se atribuido a MANUEL DE ANDRADE a II1CUM-

(2) Cfr. Andreas B. SCHAHRZ, <.Zur Entstchung des modernen Pandektenssslemss,

Zelisehrift der SavignstRtifisuD fiir RechstReschichte — Romanistische AbteitutD, 42 Band.
1921. pées 581-2
Assim, Orlando de CART:sul®. (DIODO e estrutura do estabelecsmenso comer-

cia! Coimbra. 1967, pa®. 18, nota 10.

(4) Cfr também Sodo de CASTRO MENDES. Direita Civdi Teoria Gerai, vol. 1, Lis-
boa. 1978. pas. 7

(5) Cfr Orlando de CARVALHO, Direito Citd Teoria Geral da Relagdo Juridica
ed policap . Coimbra, 1968-69. pags. 73 e segs., C Anténio MENEZES COROSSRLA Teo-
ria Geral do Direito Civil. Relatério, separata da Reviste; da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Lisboa. 1988, pa®s. 131 e segs
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béncia de preparar o anteprojecto da Parte Geral (°). Quanto a esta,
escreve-se na Acta da Comissdo que se resolveu «que exista urna parte
geral porque nao pareceram concludentes as criticas que ultimamente lhe
tém sido feitas. A circunstancia de os principios a incluir nela (,,.)
terem de sofrer nalgumas das partes especiais desvios importantes em
numero e qualidade nfo significa que ndo exista um fundo comum bas-
tante apreciavel (...)».

III — Efectivamente, a Parte Geral tem a pretensdo de concentrar os
principios e as regras comuns a todo o direito civil (o tal afiando comum»
de que falava a Comissao de revisdo do Cddigo), nela se incluindo os ele-
mentos ou denominadores comuns das partes especiais. E fruto de um
trabalho cientifico de elevado nivel e profundidade e exige um rigor téc-
nico assinalavel. Facilita o conhecimento e a compreensao da lei e, por
conseguinte, a sua aplicagao pratica; de um ponto de vista cientifico,
corresponde mesmo a uma das tarefas indeclinaveis da doutrina.

O problema da Parte Geral, isto e, a discussdo que a sua volta se
tem gerado, resulta em grande parte, estamos em crer, quer das cono-
tagoes que apresenta com um sistema ligado a correntes metodologicas
historicamente condenadas, quer da falta de compreensado, com que.por
vezes se depara, dos limites a que esta sujeita.

Decorre do exposto que a crédito da Parte Geral se pode assinalar-lhe
um importante efeito de racionalizagdo, evitando, desi ®nadamente. que
o legislador tenha de operar com constantes remissdes, como muito jus-
tamente salientava PHILIPP HECK.

Simplesmente, o «sistema das Pandectasy, historicamente marcado
pela Begriffsjurisprudenz, exacerbou o caracter axiomatico da Parte
Geral, sendo criticado por, diz-se, pretender oferecer-se como um sistema
fechado, estritamente «cientifico» e neutral. Sendo ele um «sistema
externo» C), isto €, um sistema de exposi¢do da matéria, tende a apre-
sentar-se, contudo, como sistema interno, como «um espelho fiel da

(6) Adriana VAZ SERRA, A revisdo geral do Cédigo CiviL aspectos e
comentdrios, Coimbra, 1946, pag. 10.
Philipp HECK, Begriffsjurisprudenz und Interessenjurispradei  Tiibineen,
1932, pags. 139 e segs.
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realidade normativa em si mesma» (), Por outro lado, mesmo como sis-
tema externo padece de uma incoeréncia de critérios, como veremos, pois
mistura um critério institucional com um critério estrutural.

Quanto a opgao do legislador portugués pela sistematizagao ger-
manica e, designadamente, pela Parte Geral, recordamos que o Codigo
de 1966 remata o processo de aceitacdo, pela generalidade da doutrina
nacional, do «sistema das Pandectas». Mas isso nao significa que com
a adopg¢ao desse sistema tenham igualmente sido aceites teses e solu¢oes
da «jurisprudéncia dos conceitos». Pelo contrario, importando desde
ja sublinhar que é bastante positivo o balango relativo ao sistema interno,
no Cédigo Civil portugués de 1966.

IV — Por ultimo, no tocante ao problema diddctico da Parte Geral.
ja EckarDpT, nos anos 30, propondo a sua eliminaciao dos planos de
estudos juridicos alemaes, fundamentara essa atitude com o facto de
nio se dever comegar o estudo do direito civil com teorias gerais. mas
com exemplos concretos do quotidiano; além de que a Parte Geral,
como primeira disciplina de direito civil, levaria os estudantes a for-
mar compreensdes conceitualistas do direito.

Estas observacoes, em si mesmas pertinentes, nao deverao, con-
tudo, ser sobrevalorizadas. Como logo salientou HEcK, ha que distin-
guir a Parte Geral da compreensao da mesma pela Begriffsjurisprudene.,
impondo-se a aplica¢ao de uni método préximo da vida, como defendido
pela «jurisprudéncia dos interesses», contrariamente as posi¢oes da
«jurisprudéncia dos conceitos». Daf que a larga maioria da doutrina
alema continue a orientar os seus manuais de acordo com a divisao dos
livros do BGB, mesmo quando se colocam reservas a Parte Geral (como
KARL LARENZ) ou se sublinham as dificuldades do seu ensino (caso de
DIETER MEDICUS, eftre outros).

A este respeito, parece-nos efectivamente que a autonomizagao,
pelo Codigo Civil. de uma Parte Geral justifica e reforga a existéncia de
uma disciplina que a tome como objecto de analise. O que facilita a
tarefa da consulta, maxime na vida pratica, e mesmo no ensino univer-
sitario.

(') Orlando de CAP.\ kL1-10, Teoria Gera cit pags. 4S e sezs
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Esta, no fundo, a razéo por que também no Brasil se autonomiza o
ensino universitario da Parte Geral e sdo comuns as obras que a ela se
dedicam, diversamente do que sucede em Franga, Italia ou Espanha,
onde a auséncia de uma Parte Geral. nos respectivos Cédigos Civis
explicara a falta de urna disciplina de Teoria Geral do Direito Civil,
bem como de manuais que sobre ela versem (recorde-se, todavia, a
excepgdo da Austria) (9).

V — Em sintese, e para concluir este ponto, dir-se-a que se outras
razdes nao houvesse (mas ha, como vimos), a consagracao, pelo Codigo
de 1966, de uma Parte Geral justifica a existéncia da disciplina que a
toma por objecto de estudo.

No que especificamente tem que ver com o problema didactico,
sdo pertinentes muitas das observagdes e criticas apresentadas (10).
A cadeira deve incidir sobre a Parte Geral do Cédigo Civil. Mas torna-se
essencial. para reduzir ao minimo a inecinzpletude do estudo em face
das partes especiais e tornar inteligivel o discurso para os estudantes, com-

pletar os conceitos ja ministrados na cadeira de Introdugdo ao Estudo do
Direito, do 1.° ano, com uma descri¢ao prévia e sucinta, na primeira
parte da cadeira de Teoria Geral, de alguns institutos e principios

fundamentais do direito civil. E o que fazemos mais a frente, como
veremos.

3. Conteudo da Teoria Geral do Direito Civil. Plano do curso

I — Delineado o ambito da Teoria Geral do Direito Civil, é opor-
tuno fornecer desde ja uma indicag@o mais concreta sobre o respectivo
conteudo, em ordem a tornar possivel, no limiar do curso, uma visao.
ainda necessariamente sincrética ¢ indiferenciada, dos temas a estudar.

No roteiro — correspondente a Teoria Geral do Direito Civil — a
percorrer no terreno do estudo do Direito, comegaremos por dar o cor1-

C) Para maiores desenvolvimentos, recorde-se. cfr. Antonio PINTO MONTERO,
Teoria Geral do Direito Relatério. da, pags *9 ¢ S°85-  pagsind

Qol Cfr. igualmente A. NIENEz2s CORDEIRO, Teoria Gerei do Direito Civil. Rete-

HI, pa®s. 77-82.
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ceito de Direito Civil, distinguindo-o de outros ramos do Direito com refe-
réncia a classica dicotomia Direito Publico — Direito Privado.

Fornecida a nogao de Direito Civil, ficaremos habilitados a reconhe-
cer as normas jusciviltsticas € as relagées juridico-civis. Prosseguiremos
o0 nosso estudo, considerando sucessivamente uma problematica refe-
rente a norma de Direito Civil e uma problematica atinente a relagdo juri-
dico-civil.

II — Relativamente as normas, depara-se-nos uma série de pro-
blen2as comuns a toda a norma jur idica. Trata-se de questdes que
ndo sdo especificas do Direito Civil, impondo-se-nos o seu equacio-
namento e solucdo igualmente acerca de outros ramos do Direito
(Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Criminal, Direito
Processual, Direito Fiscal. etc.). Desde logo. o problema de saber o que
¢ o Direito, qual a relacdo entre a ideia de Direito e os principios e as
normas juridicas, quais os valores ao senico dos quais se encontra a
ordenagdo juridica, ou seja, quais os valores integrantes da juridici-
dade, qual a diferenca entre o ordenamento juridico e outros ordena-
mentos sociais (entre a norma juridica e a norma ética, a norma de
cortesia, 0s usos, etc.), como se relaciona o direito instaurado (posto a
vigorar) numa dada colectividade social (o Direito positivo) com ideais
juridicos. sem vigéncia formal, mas vividos e assumidos pela cons-
ciéncia ético-juridica da comunidade (direito natural imutavel para uns,
principios de conteudo variavel dotados de rectiddo — de justica e de
oportunidade — em cada época ou em cada conjuntura, para outros),
quais as fontes do Direito. como se divide e classifica o material juri-
dico constituido pelas normas, pois certamente estas ndo serdo todas da
mesma espécie ou tipo ¢ as diversidades entre elas terdo relevancia
para a aplicagdo do Direito a vida social, quando comeca ¢ quando
cessa a vigéncia das normas, como se interpretam, integram e aplicam
estas, como se resolvem os conflitos temporais de leis. etc. Nao vamos
curar destes problemas, embora eles também digam respeito a norma
de Direito Civil e se inserissem assim, com propriedade, numa Teoria
Geral do Direito Civil — e ndo vamos curar deles por, no plano de estu-
dos das Faculdades de Direito, existir, no primeiro ano, uma outra
disciplina — a de Introduc¢do ao Estudo do Direito — onde natural-
mente acolherdo guarida.
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Quais, entdo, os ternas referentes a norma de Direito Civil, que
vao ser encarados no nosso estudo?

Impde-se-nos naturalmente o conhecimento das fontes actuais do
Direito Civil Portugués. Por fontes de direito civil entendemos aqui, ndo
tanto os modos de surgimento da regra juridico-civil, mas as proprias
sedes onde se localiza o direito civil ja nascido. Ambos os sentidos da
formula «fontes de direito» sdo legitimos e. quanto ao primeiro (modos
de apari¢@o ou nascimento da regra de Direito), é valida a nossa asser-
¢do de ha pouco: ndo ¢ um problema especifico do Direito Civil. Nao
ja assim, como € 6bvio, quanto ao segundo.

Vamos considerar, pois, os diplomas fundamentais do sistema de
Direito Civil portugués e dizer algo sobre a sua circunstancia cronolo-
gica em relag@o com a legislag@o civil anterior e sobre as suas caracte-
risticas e sistematica.

Cremos igualmente 0til dar a conhecer, a quem principia os seus
estudos de Direito Civil, os principios bdsicos que formam a argui-
tectura do nosso actual sisteina de Direito Civil. E que, deste modo,
logo se fornecem as caracteristicas salientes do nosso Direito Civil,
elucidando o estudante sobre o conteudo material dos mais importan-
tes dominios deste ramo do juridico. Cria-se assim alguma familiari-
dade com o direito civil no seu conjunto e com o teor substancial das
respostas que o actual direito civil da a importantes problemas de orde-
nacdo da vida social, conformando, mediante essas respostas, a socie-
dade portuguesa.

IIT — Estudaremos, de seguida, a teoria geral da relagao juri-
dico-civil.

Trataremos o conceito ¢ a estrutura ou conteudo da relagdo juridica
em primeiro lugar.

Utilizaremos, depois, como critério das grandes divisdes da teoria
geral da relacdo juridica, 0s elementos que, ndo estando no nacleo ou
cerne da relacdo, sdo necessarios para a sua existéncia e dela fazem
parte, os sujeitos, o objecto, o facto juridico e a garantia.

Versaremos, assim, a teoria geral dos sujeitos, a teoria geral do
objecto e a teoria geral do facto juridico. Focaremos, ainda, aquilo
que nesta sede é adequado e suficiente sobre a garantia da relagao juri-
dico-civil.
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Este o roteiro sumariado da caminhada a empreender. Segue-se...
meter os pés ao caminho.

4. Divisao da Teoria Geral do Direito Civil: Teoria Geral do Orde-
namento Juridico Civil e Teoria Geral da Relacao Juridica Civil

1 — Ao enunciar o plano do curso, explicitimos o conteido da
Teoria Geral do Direito Civil. Resulta do ai exposto a divisdo do nosso
estudo em duas partes: a teoria geral da norma juridica civil ou teoria
geral do ordenamento juridico civil e a teoria geral da relac@o juridica
civil.

Ambas as partes sdo, com inteira propriedade, teoria geral do
direito. Na verdade, circula de manual em manual, como moeda corrente,
a afirmagao de que a palavra direito assume, para os leigos como para
os juristas, um duplo sentido (). Por vezes assume a palavra direito
um significado objectivo — é sinénimo de conjunto de principios rego-
lamentadores, de regras de conduta, de normas de disciplina social;
assim, quando se fala no direito comercial, no direito administrativo ou
se afirma que o nosso direito civil reconhece a propriedade horizontal
(corresponde a expressio inglesa eme leni»). Outras vezes o termo
direito expressa um sentido subjectivo — ¢ sinénimo de poder ou facul-
dade; assim, quando se diz que o credor tem o direito de exigir uma
indemnizac¢io ao devedor que ndo cumpre a obrigacio, que certa pessoa
tem o direito de serviddo de passagem através de prédio alheio, que o
senhorio ndo tem no arrendamento urbano, salvo casos contados (cft. os
arts. 68.°,n.° 2, e 69.° do Regime do Arrendamento Urbano, aprovado
pelo Dec.-Lei n.° 321-B/90, de 15 de Outubro), o direito de denuncia do
contrato para o termo do prazo, etc. (dir-se-ia, em lingua inglesa, «the
righty).

Quer dizer a teoria geral da norma juridica civil é teoria geral do
direito objectiva e a teoria geral da relagdo juridica é teoria geral do
direito subjectivo (estudo da estrutura e dos elementos deste), pois o lado

(') Duplo sentido técnico da palavra direito, cuja compreenséo, na linguagem
comum, ¢ bem mais amolou-jeme polissemica
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activo das relagdes juridicas é integrado pelo direito subjectivo em sentido
amplo (direitos subjectivas propriamente ditos e direitos potestativos).

A divisdo da Teoria Geral do Direito Civil nestas duas partes é
petfeitamente le #{tima, como sistematizagao do nosso estudo, pois uti-
liza,como critérios de arrumacao e referéncia dos problemas e solu-
¢oes, duas categorias fundamentais da conhecimento do Direito: a
norma juridica e a relagdo juridica.

11 — A norma ou regra juridica ¢ uma dimensio fundamental do
Direito — é um veiculo imprescindivel da realiza¢do dos valores juridicos.

O direito visa, na sua func¢ao de meio de disciplina social, realizar
determinados valores, fundamentalmente a certeza dessa disciplina e a
seguranga da vida dos homens, por Um lado, ¢ a «rectiddo» ou »razoa-
bilidade» das solucdes, por outro, abran #endo com estes termos (recti-
dio, razoabilidade) a justicd, a Utilidade, a oportunidade ¢ a exequibi-
lidade pratica (*¢). Ora, urna verdadeira «regra de ouro» da justica,
ou melhor, da razbabilidade é a ideia de igualdade de tratamento para
situagbes iguais — esta ai. na ideia de igualdade, um momento essen-
cial da ideia de justica. A realiza¢io da igualdade exige uma conside-
racdo normativa — geral — da realidade social a que o direito se aplica.
A estatui¢io prescrita pelo Direito para uma situagiao deve ser aplicavel
as situa¢Ges do mesmo tipo ou género, construindo-se o tipo ou género
de situacdes — a hipotese da norma — com a consideragao de todos os
elementos que tomem igualmente adequada para eles a solucio de
outro modo, se a generalidade da situacio nio distin ®uir elementos dife-
renciadores, que reclamam considera¢io, estaremos a tratar igualmente
o desigual e a realizar uma igualdade formal com desprezo pela igual-
dade material. De toda a maneira, a realiza¢ao da igualdade material (tra-
tamento igual das situacbes materialmente iguais) implica a irrenuncia-
bilidade a categoria das normas gerais.

Por outro lado. essas normas gerais ndo podem ser forjadas pela enti-
dade judicante no acto de aplicacdo do direito as situa¢des da vida.

s 2) Os trés valores referidos em udltimo lugar (ritiiidade, oportunidade. pratica-
bilidade) cabem, de certo modo, no sentido da ideia de oportunidade ou conveniéncia
el bl
pratica.
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A realizagdo dos referidos valores juridicos, e, até, o respeito pelo legis-
lador democraticamente eleito, reclamam a verifica¢do da mdxima objec-
tividade possivel na aplicag¢do do direito. A existéncia de uma disciplina
normativa — de um dado normativo objectivo (*) — anterior e exterior
ao julgamento dos casos concretos é postulada, desde logo, pelos valo-
res da certeza e da seguranga, que implicam em larga medida a calou-
labilidade do direito e a maxima garantia possivel contra decisées juri-
dicas imprevistas. Nio se esgota, porém, na busca necessaria da certeza
e da seguranca a justificacao da norma juridica como um dado objectivo,
que ha-de ser pontosde partida do juiz na sua valorac¢ao da situag¢io
concreta e limite de legalidade da solucido que ele encontrou. Ser-
vir-se-4 assim também, em muitos casos, a rectiddo ou razoabilidade das
solucbes. desde logo, porque nem sempre a entidade julgadora podera
abarcar, na sua exacta extensao e valor, as razoes de oportunidade ou con-
veniéncia pratica que legitimam uma solugio, nem alias lhe cabe, cons-
titucionalmente, definir o planeamento da vida e ac¢do colectivas.

A existéncia de um direito recto (justo e oportuno) e certo implica,
pois, a sua formalizagdo normativa, a formulagdo de prescri¢oes gerais.
O que nio significa, por um lado, ser o sentido das normas um sentido,
desde logo, tido como explicitamente revelado e rigidamente delimi-
tado, que reduza a ac¢ao do juiz a urna actividade mecanica. Sempre
a actividade deste ¢é valorativa. mas deve necessariamente compatibili-
zar-se nos seus resultados com os dados verbais, sistematico-formais e
sistematico-materiais do ordenamento legal — esta compatibilizagao
uma exigéncia do principio da legalidade e do fundamento democra-
tico da actividade lebiferante. Assim, ird o juiz, em actividade valora-
iMa e constitutiva por um lado e vinculativa e cognitiva por outro,
pondo em relevo os sentidos albergados na lei, quer os implicitos nela,
quer os que ela vai gerando, como um pano que se vai tecendo, mediante
o seu confronto com a realidade, quer os que ela indirectamente projecta
por repercussio no sistema juridico de que faz parte (14).

(i) O recurso a um pensamento-pensado, numa férmula de CABRAL MON-
cADA, <0 DireEto como objecto de conhecimentoy, in BFD. vol. XLVII (197/), pa®. 15

it:) Sobre a necessidade de acentuar uma referencia normativista, isto €, 1 MiLeS
de jegalidade, sem ne ®ar que a jurisprudéncia contribui para a formagao do direito
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E tal exigéncia de formaliza¢do normativa também nio significa, por
outro lado, que o direito objectivo se esgote necessariamente apenas
em normas ou regras, de hipétese e estatuicao perfeitamente delimitadas.
Ao lado destas tem-se chamado a aten¢io para a necessidade de reconhe-
cer uma outra dimensio: a dos principios juridicos, que sio igualmente
direito vigente. Esses principios — como a autonomia privada, a
auto-responsabilidade ou a protec¢do da confianga — enunciam inten-
¢oOes de regulamentacio, explicitam fundamentos das valorages subja-
centes as normas ou regras, e indicam o sentido geral de resolucao de
problemas normativos. Contrariamente as regras, nao tém pretensao de
exclusividade mesmo no ambito da sua hipétese. Antes, pela sua pro-
ptia natureza de fundamentos de vaiai-agdo, admitem, quando confron-
tados com principios opostos, uma combinagdo com eles, nao sendo
tdo rigidos como os critérios normativos. Mesmo os principios entre os
quais existe uma relacdo de tensdo acabam, assim, por revelar o seu
sentido e limites apenas numa relacio de complementagdo e restri¢do
reciprocas entre si (IS),

111 — E igualmente legitimo utilizar como critério de exposicio e
sistematiza¢ido do Direito a nog¢io de relagdo juridica.

E esse conceito que esta na base da sistematizacio do nosso actual
Cédigo Civil (Pane Geral, Direito das Obriga¢oes, Direito das Coisas,
Direito da Familia, Direito das Sucessbes), bem como do plano de estu-
dos das diversas Faculdades de Direito.

Estabelece-se uma pane geral que engloba os temas relativos aos ele-

mas reconhecendo-se uma eventual tensao entre o «melhor» direito e o direito «possi-
vel», decorrente da obediéncia 2 lei, que € portadora — ela prépria — de valores (p,

democraticidade e a certeza do direito), cfr, Luigi LOMBARDI VALIB'LRL. Saggio sul diritto
giurisprudenziale, Milio. 1967, e Carlos .Alberto da MOTA PINTO. Cessdo da posi¢do con-
trama!, Coimbra, 1970 (retino, 1982). pags. 45-48, Ema 1.

() Sobre os principios enquanto dimensio do sistema juridico, v. loset ESSER,
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbdohing des Privatreclud Rechrsverglei-
chende Beitrdge zur Reclasquellen- und hnerpretationsiehre. Ttbingen. 1974, passind
Claus-Wilhelm CANARIS, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, trad. port. de A. MENEZES CORDEIRO. Lisboa, 1989, pigs. 76 e se®s. Entre n6s,
v. Anténio CASTANHEIRA NEVES, L¢des de Introducdo ao Estudo do Direito, policop., ano
lectivo de 1968/1969, pags. 330-336.
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mentos comuns as outras quatro partes e estas, por sua vez, correspon-
dem ao direito aplicavel a quatro espécies ou modalidades diversas de
relagdes juridicas, Acresce que, na sistematizagdo do Codigo Civil
de 1966, 0O Titulo II do Livro I (Pane Geral) se refere expressamente as
relagébes juridicas e contém uma regulamentacado dividida em gquatro
subtitulos, cada um dos quais referente a um dos elementos da relacdo
Juridica.

Esta sistematizagdo é conhecida por sistematizacdo germdnica ou
plano de Savigny, por ter sido consagrada no Coédigo Civil alemao
(BGB) de 1896, e que entrou em vigor em 1900, no seguimento da sua
adopcao, varias décadas antes, por aquele autor da mesma nacionali-
dade.

A relagao juridica ¢ utilizada nela como meio técnico de anui-nagao
¢ exposicao do direito, por se considerar esse conceito um quadro ade-
quado para exprimir a realidade social a que o ordenamento juridico se
aplica. Ndo é o unico plano de ordenag¢do da matéria civilistica conhe-
cido pelos codigos ou pela doutrina. Assim, por exemplo, diverso era
o plano conhecido por plano de Gaio ou romano francés, em virtude da
sua utilizagdo por aquele jurisconsulto romano nas suas Institutos, pelo
imperador Justiniano igualmente nas suas Azstitutas e pelo Cédigo Civil
francés (code Napoléon, de 1804) (%. Segundo este plano o Direito
Civil divide-se em trés panes: pessoas, coisas e ac¢ées ou modos de
adquirir Na primeira parte abrangem-se a pessoa e a familia; na segunda
o Direito relativo as coisas (direitos reais) e na terceira as sucessoes
por morte, as obrigacdes € 0s contratos.

A consideragdo do conceito de relagdo juridica como objecto de
uma teoria juridica — no plano doutrinal portanto — tem perfeita jus-
tificagdo e a sua utilizagdo na sistematica de um codigo ¢ aceitavel.

O conceito esta, com efeito, dotado de rransparéncia e adequa-
¢do na expressdo da realidade social disciplinada pelo Direito, O Direito

(i) Bem como por outros Cédigos oitocentistas inspirados no Cédigo francés. E o
caso do Cédigo Civil italiano de 1865 (revogado por um novo Cédigo Civil em 1942)
¢ do Cédigo Civil espanhol de 1889, ainda em vigor. O Cédigo Civil portugués de 1867,
se bem que influenciado em alguns aspectos do seu contetido pelo modelo frances, uti-
liza uma sistematizac¢ao original, partindo do homem como sujeito de direitos e tra-
¢ando o que se chamou uma e/negra/ia» do sujeito juridico.
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nio regula o homem isolado ou considerado em fun¢io das suas fina-
lidades individuais. mas o homem no seu comportamento convivente.
Naio ha Direito na ilha onde apenas habita Robinson. O Direito, mesmo
quando atribui posi¢des ditas «absolutasy; sobre bens exteriores ao titu-
lar ou sobre aspectos ou modos de ser da sua pessoa, pressupoe sem-
pre a vida dos homens uns com os outros e visa disciplinar os interesses
contrapostos nesse entrecruzar de actividades e interesses — disciplina
que é conseguida dando supremacia a um interesse e subordinando
outro. Por forca dessa disciplina criam-se, portanto. enlaces, nexos,
liames entre os homens, nos termos dos quais a uns sao reconhecidos
poderes e a outros impostas vinculagdes — precisamente essa ligagao
entre os homens, traduzida em poderes e vinculagdes, constitui a rela-
¢do juridica. Neste quadro, a situacio da pessoa releva juridicamente
apenas enquanto ela esta em relagdo com os outros: como relagdo juri-
dica. Esta resulta, portanto, numa analise légica ou numa imediata
captacdo fenomenoldzica, da circunstincia de o direito supor a socie-
dade e esta ndo ser uma mera contiguidade estdtica, mas uma convi-
véncia.

Certo, aceite a nogao de relagio juridica, bem poderia, contudo,
nio ser eleito tal quadro conceituai como critério da sistematizagao do
direito civil e ser apenas uma realidade juridica a estudar, ao lado de
outras nogoes juridicas (a pessoa, as coisas, as declaragoes de vontade,
as condutas ilicitas, etc.). Sucede, porém, que a nogéo tem clareza e rigor
e estes aspectos sdo muito importantes, quando estdo em causa proble-
mas de sistematizacio. !

Viarias vozes tém formulado contra a nogao de relagio juridica,
como base do Direito Civil, um veredicto anti-humanista ("'). A pessoa
humana deve ser a primeira realidade institucional para o Direito Civil

consequentemente, o pértico deste ramo do Direito. Ver a relagdo juri-
dica como conceito basico do Direito Civil submerge a pessoa humana
na nog¢ao formal e abstracta de sujeito da relacio juridica, incluindo-a den-
tro deste conceito, a0 mesmo nivel em que af se encontram certos agru-
pamentos de pessoas (Estado, associa¢des, sociedades) ou massas de

Cfr. Orlando de Curso [Aio. «A teoria Seral da relageo juridica Seu sen-
tido e limiteus RDES, ano XVI (1969), pags. 55 e segs
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bens (funda¢bes) — em suma, as chamadas pessoas colectivas que.
por meras razdes de técnica organizatéria e ndo por exigéncia da natu-
reza e dignidade do homem, tém também a qualidade de sujeitos de
relagoes juridicas. Dai que se afirme estar vertido uni generoso e nobre
humanismo nos Cédigos que, como o Codigo portugués de 1867 ou o
Codigo Civil suico. ou ainda outros, proclamam nas suas disposi¢oes inir
ciais que todo o homem ou toda a pessoa goza de direitos civis, huma-
nismo em contrapartida ausente da «cientifica» e despersonalizadora
sistematizacao germanica.

Tal critica ndo pretende negar a possibilidade de, num sistema
como o sistema fermanico. se realizar uma eficaz tutela da personali-
dade e do seu circulo de direitos essenciais — na verdade, desde logo.
o actual Cédigo Civil portugués disciplina os direitos de personalidade
com mais largueza (cfr. arts. 70.° e segs.) do que o fazia o direito legis-
lado anterior. Pretende, apenas, dirigir-se as conotagdes do sistema,
fundamentalmente a coloca¢dao na penumbra da pessoa corno tnica rea-
lidade primaria para o Direito.

Dirigido um tal ponto de vista a uma critica de sistema, dirige-se,
pois. a um modo de arrumacio, a uma forma de exposi¢do. mais do
que a0 conteudo das solugdes expressas. Dela nos deve ficar, porém, a
adverténcia de que um sistema assente na relagio juridica — numa
estrutura formal, portanto — nao nos deve fazer olvidar os interesses que
subjazem as formas juridicas, designadamente o principal escopo do
Direito Civil: a tutela da personalidade do individuo humano.

Uma outra critica de sinal dogmatico-pratico se pode dirigir a ideia
de uma fteoria geral da relagio juridica, ou, pelo menos, a nao consi-
deracdo dos seus limites. Uma teoria geral visa formular principios
validos para todos os tipos de rela¢oes juridico-privadas. Ora, desig-
nadamente na teoria do negdécio juridico (a mais importante espécie de
factos juridicos), poucos principios sdo vdlidos para todos os dominios
do direito civil. A teoria geral da relacio juridica, no que toca ao regime
do negdcio juridico, é valida, quanto a maioria das solu¢bes, apenas, e
mesmo assim com excepgoes, para 0os negdcios patrimoniais entre vivos
(vendas, arrendamentos, empreitadas, etc.). Os seus principios falham
para os negbcios pessoais (casamento, perfilhaciao, emancipagio, adop-
¢do, etc.) e para os negocios dirigidos a efectivar uma sucessiao por
morte (testamento). Uma tal limitacao deve introduzir-se, pois, a refe-
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rida parte geral ('*), uma vez que a generalizagdo excessiva, subjacente
a nogao e a disciplina do negdcio juridico, perde de vista os particula-
rismos dos negbcios pessoais e dos actos mortis causa,

IV — Entretanto, outras opinides criticas vieram manifestar-se,
mais recentemente, contra a utilizacio do operador «relagio juridica» na
exposi¢do da matéria ('?). Nio vemos razoes para mudarmos de orien-
tacdo.

Com efeito, esta tem sido, ja desde GUILHERME MOREIRA, a otien-
tagdo que vem presidindo ao ensino universitario do direito civil, marnne
da Parte Geral, mesmo antes da publicagao do Cédigo de 1966 (seguida,
designadamente, pot J. DIAS FERREIRA, L. CABRAL DE MONTADA, MANUEL
DE ANDRADE, 1. GALVAO TELLES, J. PINTO COELHO, J. DIAS MARQUES,
pirEs DE LIMA/ANTUNES VARELA € PAULO CUNHA, no que evidencia um
traco comum a ambas as Faculdades de Direito, de Coimbra e de Lis-
boa). Com a entrada em vigor do Codi®o Civil, esta orientagio man-
teVe-Se, no essencial, quer em Coimbra (ORLANDO DE CARVALHO e CAR-
LOS MOTA PINTO), quer em Lisboa (J. CASTRO mrnpiss € L. CARVALHO
FERRARDES), até porque passou a haver uma outra razio, de ordem
legislativa, para o estudo da disciplina ser feito nesses termos: o Titulo II
do Livro I, objecto especifico da Teoria Geral, compreende as relagoes

Jjuridicas e desenvolve-se segundo os elementos desta (cfr. arts. 66,°
e segs.). As razdes de indole juridico-cientifica passaram a acrescef,
assim, outras, de ordem legal, que aconselham, de um ponto de vista
didactico, a ordenagiao da matéria nos termos por que ja antes ela vinha
sendo feita.

(™) Para urna avaliagdo da utilidade da Parte Geral nos Codigo Civis, v.
Claus-Wilhem CANARIS, Fungoes da Parte Geral de um Cédigo Civil e limites da sua
prestabilidade, conferéncia proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, em curso de publica¢io no volume Comemorativo dos 35 anos do Cédigo Civil
—A Parte Geral do Cédigo e a Teoria Geral do Direito Civil, coord. de Ant6nio PINTO
Mosirrico.

(Is) Cfr. A. IVIENENES CORDEIRO, Relatério, cit.. paes. 237 e segs. O processo de
ruptura iniciara-se j4 com José OLIVEIRA ASCENSAAO, As relagoes juridicas reais, Lisboa,
1962. que o Autor reafirma na sua Teoria Geral do Direito Civil, vol. III — Relagoes
e situacgoes juridicas, Coimbra. 2002, pags. 9-55.
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Fazendo nossas as palavras de Castro Mendes (*°), <mao afirmare-
mos que o conceito ou a figura da relagao juridica se apresente em
direito como omni-explicativo, ou seja, a ela se reconduza toda e qual-
quer realidade da vida juridica, sem excepg¢do. Mas parece-nos que
ainda hoje o devemos tomar como um conceito juridico fundamental e
basilar da nossa dogmatica juridica, nunarne civilistica, e isto por duas
razdes fundamentais: uma razdo de indole zedrica, baseada na oberi-
Jacte do direito Urna razao de direito positivo — o nosso actual
Cédigo Civil baseia a sistematizagdo da sua parte geral no esquema da
relagdo juridica (...). Por esses motivos tomaremos como objecto basico
do nosso estudo a relagdo juridica civily.

Parece-nos, efectivamente, que, para além desta razdo de ordem
legal. a alreridade ou intersubjectividade do direito leva a que o termo
«relagdo» seja o mais adequado, pois, digamo-lo com ORLANDO DE
CARVALHO, ainda que relagdo € situagdo sejam ideias entre si substi-
tuiveis, urna vez que «toda a relacao € estaticamente situagdo e toda a
situagdo € dinamicamente relacdo (. ..)». e, por outro lado, «subjectivi-
dade e intersubjectividade, ou, de outra forma. pessoalidade e alteri-
dade [sejam] nogdes que se recobrem mutuamente», a verdade € que,
«porque a conflitualidade ¢ a marca mesma do juridico. o termo 'rela-
¢do' em que essa marca se explicita [é] preferivel para designar o objecto
da nossa disciplina» (*'). E mesmo quanto as reservas que o esquema
da relac@o juridica tem suscitado particularmente no dominio dos direi-
tos reais, pode dizer-se, com ANTUNES VARELA, UE esse esquema
«adapta-se perfeitamente ao poder de soberania que o titular do direito
real exerce sobre a coisa e que constitui a esséncia do direito real» (22).

Teoria Geral do Direito vol. Scs., pags. 136-137

(") Teoria Gerai do Direito ChTi . pags. 12-13: e= termos semelhantes,
salientando a vida social do homem e a alteridade do chrei(o. justificam a utiliza¢do do
operador «relagdo juridica». p. ex., Luis carvatHO PER:. ANDa, Teoria gel al do direito
cirit, vai. L. 3' cd Lisboa. 2001, pags. 110-111, e Heinrich Ewald sorsTER, .4 Parte
Geral do Cédigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Chi?. Coimbra. 1992,
pags. 149 e sees , que considera a relagéo juridica como um dos «instrumentos centrais
do direito privado».

¢”1 Jodo de Matos ANTUNES VARELA. Das obrigacées em geralvol. 1., 10"
Coimbra, 2000, pag. 41.
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Este Ultimo tem sido, efectivamente, um dos argumentos mais uti-
lizados contra o conceito de relacao juridica, tendo em mente os direi-
tos absolutos, pelo seu «absurdo linguistico e pratico». Mas ndo parece
que tal objeccdo seja procedente e que inviabilize o recurso a relagdo juri-
dica, mesmo no campo dos direitos absolutos, como os direitos reais (23).

Acresce que, de uni ponto de vista cientifico e didactico, entende-
mos que estamos perante um valioso instrumento de andlise, cuja impor-
tancia sera desnecessario sublinhar, pois tem sido utilizado desde ha
muito com sucesso, transcendendo mesmo o Direito Civil e até o Direito
Privado, para penetrar no Direito Publico (assim, por exemplo, a rela-
¢ao juridica fiscal). A consideracdao dos elementos da relacado juridica,
além de ser um meio para orientar, através de uma clara sistematizagao,
as matérias de diversos ramos do Direito, é igualmente um importante
instrumento didactico, pela ordenagdo que possibilita da matéria. Assim.
por exemplo, a sistematizacdao dos grandes titulos da Teoria Geral do
Direito Civil ¢é facil de expor, de compreender e de memorizar, a partir
da consideracao da relagao juridica e da sua dissecacao.

E isto tem uma razéo de fundo, ja salientada por varios Autores,
como vimos. E a alteridade do Direito — o Direito visa regular a vida
de relagao, distribuigdes de recursos e conflitos entre pessoas. E este
facto deve ter traducdo no Direito, justamente, através do conceito de rela-
¢ao juridica. A alteridade do Direito € um dado real que se impée as
construgbes juridicas (a utilizagdo do conceito de relagao juridica) e
esta antes delas, resultando. desde logo, do facto de ao Direito sé inte-
ressar a vida social, de relagdo entre pessoas.

Parece-nos que uma Teoria Geral que utilize o conceito de situagao
juridica perde esta dimensdo ou ndao permite que ela transpareca de ime-
diato. Pois toda a situagdo é relacional (ou 36 interessa ao Direito
como tal) e toda a relagdo envolve unta posi¢cdo do sujeito em causa.
Situacao (posicao) e relatio sao, assim, para o Direito, indissociaveis,
sendo que a realidade social sé releva juridicamente, porém (pela pro-
pria funcao de ordenagao do Direito), enquanto relacdo. Nos direitos

(B)  Para uma refutagao desse e de outros argumentos, cfr. Anténio PINTO
TEMO, Teoria Geral do Direito Civil. Relatério, cit., pags. 63 e segs. e 66 e segs. (bem
corno as pags. 75-77, que reproduzimos a seguir).
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absolutos, esta indissociabilidade entre posigao (face aos bens) e relagao
permite, alias. compreender melhor a ligagao intima e a imprescindibi-
lidade da consideragao dos dois lados desses direitos — lado interno e
lado externo.

Por ultimo, quanto a utilidade e conveniéncia em continuarmos a uti-
lizar o operador «relagao juridica», temos a considerar ainda as razdes
de ordem juridico-positiva, que sdo também importantes no plano didac-
tico e no plano cientifico. A menos que se queira uma Teoria Geral des-
fasada dos dados de sistematizagao fornecidos pelo legislador, ndo podera
passar-se ao lado da utilizagdo do conceito de relagdo juridica. Assim,
logo a designagdo do titulo da Parte Geral que interessa a cadeira evi-
dencia a importancia fundamental deste conceito. E existem inumeras
outras referéncias a relacao juridica dispersas pela lei, enquanto ndo ha
referéncias explicitas a um conceito autonomizado de situagao juridica.
Por outro lado, recorde-se, o Titulo II da Parte Geral esta estruturado de
acordo com os elementos da relagao juridica (Pessoas — arts. 66.°
e segs.; Coisas — arts. 202.° e segs.; Factos juridicos — arts. 217.°
e segs.; Exercicio e tutela dos direitos — arts. 334.° e segs.). Cremos,
por isso, que a acrescer a vantagem didactica ja referida, h4 a conside-
rar a que consiste no respeito pela sistematizagdo da lei.

Também deste ponto de vista (tendo em conta o relevo da relagao
juridica no Cédigo Civil e a ordenacdo do regime segundo os seus ele-
mentos), parece mais razoavel e natural uma orienta¢do da cadeira em
conformidade com a sistematizagdo da lei — sobretudo quando nao se
véem razdes decisivas, no plano cientifico e didactico, para abandonar
essa orientagao.

5. O Direito Civil corno parte do Direito Privado

Importa determinar o dominio proprio do direito civil, delimitando-o
dos outros ramos do direito. Deve ser essa urna das primeiras tarefas
que se impdem a quem empreende o estudo de uma disciplina que o tem
justamente por objecto.

O direito civil é direito privado. Segundo uma classica distingdo o
direito divide-se em dois grandes ramos: direito publico e direito privado.
O direito civil constitui o direito privado geral.
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Necessario se torna, pois, esclarecer o sentido desta antiga e impor-
tante ramificacio do direito, que se apresenta como uma clara distin¢ao
conceitual, embora muitas vezes. em diplomas legais e situagoes juridicas,
as normas juridicas respectivas se nos oferecam, na realidade, num con-
junto ou numa unidade.

6. Direito Publico e Direito Privado

1 — Um critério divulgado é o que delimita o direito publico e o
direito privado segundo a chamada teoria dos interesses.

Estarfamos perante urna norma de direito publico, quando o fim
da norma fosse a tutela de um interesse publico, isto é, de um inte-
resse da colectividade; deparar-se-ia uma norma de direito privado.
quando a norma visa tutelar ou satisfazer interesses individuais, isto €,
interesses dos particulares como tal.

E o critério que se exprime num conhecido passo de ULPIANO, con-
tido no Di®esto (D.1,1,1), para quem o direito publico had suariam rei
romanae spectato ¢ o direito privado had sitigulorunz utilitatem pertinets.

Este critério nio deve ser perfilhado, podendo dirigir-se-lhe varias
Criticas certeiras.

a) Em primeiro lugar acentue-se que todo o direito — publico e
ptivado — visa proteger simultaneamente intere.9ses publicos e interes-
ses particulares.

As normas de direito privado nio se diri ®em apenas a realizacio de
interesses dos particulares, fendo em vista frequentemente, tambOm, inte-
resses publicos. Pense-se na norma que sujeita as vendas de iméveis a
escritura publica como requisito de validade do acto (art. 375.°). Tem-se
em vista com ela, além de defender as partes contra a sua ligeireza ou
precipitagao, realizar os interesses publicos da seguranca do comércio juri-
dico, da prova facil da realizacdo do acto, da facil distin¢do entre o
conteudo dos actos juridicos e as meras negociagoes (24). O mesmo se

2 N . . . ~
( —) Interessa fortemente a sociedade suje jtar a alienagdo de bens de valor elevado,
como sdo os bens imdve s, a um regime que permita ter em qualquer momento a ceis
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passa com as restantes normas que exigem requisitos de forma para
determinados actos, ou que tornam dependente de registo a eficicia dos
actos juridicos relativamente a terceiros (p. ex., os arts. 413.". n.° 1.
e 421.°, n.° 1). Pense-se igualmente nas normas de direito da familia,
disciplinadoras do casamento (constituigdo, efeitos, problema do divor-
cio, etc.) ou da filiagdo, que visam realizar altos interesses publicos
(interesses ou conveniéncias de ordem social de importancia basica);
ou nas normas disciplinadoras do arrendamento que dizem respeito ao
interesse publico fundamental da habita¢do dos cidadaos; ou nas normas
reguladoras dos poderes do proprietario ou da liberdade de modelagio
do contetdo dos contratos, ligados a interesses publicos importantes,
por se prenderem com a ordenagio econémica da sociedade, etc.

As normas de direito publica, por sua vez, para além do interesse
publico visado, ptetendem, também, dar adequada tutela a interesses dos
particulares. As normas que definem as condi¢oes de promogao dos fun-
cionarios publicos, ou de acesso a fungao publica, tém em vista, para
além do interesse publico do eficaz funcionamento dos servigos, uma
proteccio justa dos legitimos interesses das pessoas singulares a que se diri-
gem. De tal modo ¢ assim, que o particular pode dirigir-se a jurisdi¢do
administrativa (tribunais administrativos) para obter a reintegracdo do seu
interesse, quando o entender lesado por violagdo das referidas normas.

Acresce que — pode dizer-se — todas as normas, por cima dos inte-
resses especificos e determinados que visam, miram um fitndamental
interesse publico: o da realizagdo do Direita ou, se quisermos, da segu-
rancga e da rectiddo.

b) O critério apreciado s6 podera tentar manter-se, portanto. se
procurar exprimir apenas uma nota fendencial: o direito publico tutela-
ria predominantemente (ndo exclusivamente) interesses da colectividade
e o direito privado protegetia predominantemente (ndo exclusivamente)
interesses dos particulares.

teza sobre se 0 acto se realizou. ou ndo, bem como sobre as condi¢des em que se rea-
lizou. Dai que se submetam essas aliena¢des ao requisito formal representado pela
escritura publica, sob pena de nulidade do acto. O receio desta sangao leva as partes
a fazerem a escritura e assim se processara um trafico de bens seguro. sem risco de duavi-
das ou surpresas. que existiriam. se o acto pudesse ser verbal.
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Ainda assim, o critério ndo ¢é aceitavel, pelas duas seguintes razdes:

oft Vao pode saber-se, cm ninhos casos, qual o interesse predomi-

nome. O interesse principalmente tutelado por cenas normas sera
o interesse da colectividade ou um interesse particular? Muitas
vezes ndo nos restaria, perante a pergunta, sendo a incerteza e a
davida insuperaveis ou. pelo menos, conducentes a respostas
carecidas de certeza.

(3) Hei normas que, dado o lugar da sua inser¢do no sistema juridica

e dada a tradi¢do e o desenvolvimento historico do direito, sdo
pacificamente classificadas como de direito privado e. todavia,
visam predonzinantemente interesses piiblicos. E o que acontece
com a maioria das normas imperativas (jus cogens) (25).

Tais normas ndo podem ser postergadas por clausulas dos
particulares em contrario, porque estdo ao servigo de interesses
publicos suficientemente importantes para prevalecerem sobre
quaisquer interesses que os particulares tivessem em vista com
outra disciplina por eles convencionada. E o que sucede mani-
festamente com as normas que exigem um certo formalismo
para os negocios juridicos (exs.: o ja citado art. 875.", o
art. 947.°, o art. 1029.". etc.), com as normas que estabelecem
os efeitos pessoais do casamento (arts. 1671.° e segs.), etc. (26).
Parece claro, apesar da dificuldade na ponderagéo relativa dos
interesses. que tais normas visam predominantemente interesses
publicos.

sdo aquelas que, contrariamente as chamadas normas supletivas (jus dispo-

sitidrun), se aplicam necessariamente a situagao respectiva, mesmo que os sujeitos dessa

situagdo juridica tenham manifestado uma vontade contraria. Diversamente. as normas

supletivas podem ser afastadas pela vontade dos particulares. so se aplicando se os inte-
ressados ndo regu: arartl diversamente o ponto. Sdo exemplos de normas imperadvas os
artigos 1S8.", n." 1. $75,%. 1601.°, 1671.°. 2158.°, 2196.", 2230+. n." 2, etc., bem como.
por exemplo, o arti *o0 64 ° do Regime do Arrendamento Crbano. Sdo exemplos de nor-
mas supletivas os artigos 763.°. 770.°. 772.". 777,°.95.7.°. n." 1. etc. cabeedo nesta
categoria a maioria das normas relativas aos direitos das obrigagdes.

C*®) As disposig¢des citadas sdo todas do Codigo Civil — seria desnecessario

frisa-lo — corno. ahas, todas as ja citadas ou a citar, em texto ou em nota, sempre que

se ndo ;a¢a mengao diversa.
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II — Poderia pensar-se em recorrer ao critério, segundo o qual o
direito publico disciplina relagdes entre entidades que estdo numa posi-
¢do de supremacia e subordinagdo ou, se quisermos, de supra-ordena-
¢do e infra-ordenagdo (»Ober- und Unterordnungy), enquanto o direito
privado regularia relagdes entre entidades numa posi¢do relativa de
igualdade ou equivaléncia (iGleichordniuzgy).

Sucede, porém. que o critério ndo ¢, também, adequado, pois

a) o direito publico regula, por vezes, relagdes entre entidades
numa relagdo de equivaléncia ou igualdade, como acontece com
as relagdes entre autarquias locais (municipios e freguesias);

b) o direito privado disciplina, também, algumas vezes, situagdes
onde existem posi¢des relativas de supra-ordenagdo e infra-orde-
nagdo, como acontece com o poder paternal (cfr. arts. 1878.°,
1881.°, 1882.°, 1887.°), ou a tutela (cfr. arts. 1927.° ¢ 1935.°
e segs.), com as relagdes entre associagdes e sociedades e os
seus membros (*7), ou com a relagdo laboral (emergente do con-
trato de trabalho, contrato que o art. 1152.° define com men-
¢ao da autoridade e direc¢ao da entidade patronal) (28).

Pode apenas dizer-se que a equivaléncia ou posigdo de igualdade dos
sujeitos das relacgdes juridicas € normalmente caracteristica da relagdo dis-
ciplinada pelo direito privado e a supremacia e subordinagao caracte-
ristica normal da relagdo de direito pablico.

IIT — O critério mais adequado e que hoje retine a maioria dos
sufragios pode ser designado por teoria dos sujeitos, em virtude de
assentar na qualidade dos sujeitos das relacoes juridicas disciplinadas
pelas normas a qualificar como de direito publico ou de direito privado,
melhor, na posi¢do em que intervém os sujeitos.

(2') Estes estdo sujeltos as deliberagdes dos 6rgaos da associag@o ou da sociedade
(p. ex., aumento do capital social ou outra alteragdo estatutaria).

(22) Nestas duas ultimas hipdteses. estamos a considerar a relagdo laborai ou a rela-
¢do entre sécio ¢ associagdo ou sociedade como ja constituidas. pois quanto a sua cons-
tituicdo as partes (trabalhador e entidade patronal; associados) estdo numa posi¢ao de
igualdade ou equivaléncia juridica.
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Segundo esse critério, o direito privado regula as relagdes juridicas
estabelecidas entre particulares ou entre particulares e o Estado ou
oruimM entes publicos, mas intervindo o Estado ou esses entes publicos
em veste de particular, isto &, despidos de tampei-Ulule ou poder sobe-
rano. Acontece esta ultima hipdtese quando o Estado ou um municipio.
por exemplo, compram um automével, arrendam uni prédio para insta-
lar um servigo, compram materiais de constru¢ao a um comerciante,
etc.; em casos deste tipo, o Estado ou o ente publico menor, como qual-
quer particular que celebrasse aquelas compras ou aquele arrendamento.
actuam CM pé de igualdade com o vendedor ou com o senhorio e estao

Sfora do exercicio de quaisquer fungcdes soberanas.

Se a relacao juridica disciplinada pela norma ndo se apresenta com
estas caracteristicas estamos perante uma norma de direito publico. Este
ramo do direito € integrado. portanto, pelas normas que estruturam o
Estado e outras pessoas colectivas dotadas de qualidades ou prerrogati-
vas proprias do poder estadual (municipios, freguesias, distritos, institutos
publicos como, p. ex., a Universidade, etc.) ou disciplinam as relagoes
desses entes providos de «jus imperii» (o Estado e os referidos entes
publicos menores) entre si ou com os particulares. Necessario se torna,
pois, para se nos deparar uma norma de direito publico, que pelo menos
um dos sujeitos da relagao disciplinada seja um ente titular de «impe-
riume, de autoridade, que intervenho nessa veste (29).

Este critério ¢ o que permite destacar os dois ramos do direito com
mais precisdo e seguranga € o que melhor se amolda ao ambito de
cada uma das duas grandes divisdes, como elas sdo entendidas actual-
mente.

IV — Apesar disso, os dois sectores do direito nao se separam de
forma tao absoluta e completa corno os dois hemisférios de uma esfera
cortada ao meio. Ja o dissemos atras.

Assim, por exemplo. no dominio do direito do trabalho é, por
vezes, controvertida a fonna como deve ser feita a distingdo ou, melhor,

O 1 A exIsténcia das caracteristicas proprias do poder estadual manifesta-se no
poder de a pessoa colectiva, distinta do Estado, emitir comandos, gerais ou individuais,
que se imponham a outrem. mesmo sem ou contra a vontade dos destinatarios.



Introdugéo 41

¢ discutido onde deve passar a linha divisoria. Isto porque o direito
do trabalho contém normas de direito publico (p. ex., as regras sobre
intervengao administrativa na disciplina colectiva das relagdes de tra-
balho ou as normas do chamado direito da previdéncia social ou do
seguro social. reguladoras de relagdes entre a Seguranca Social e os
beneficiarios, etc. (°)), e normas de direito privado (p. €X., as normas
reguladoras do contrato individual de trabalho e, também, actualmente
a generalidade das normas sobre o regime das relagdes colectivas de
trabalho).

Com efeito, continuou a ser verdadeira, mesmo apos a extingdo do
regime corporativo, a afirmacdo da presenga de normas de direito publico
e normas de direito privado no dominio do direito do trabalho — con-
siderada aquela dicotomia a luz do critério dos sujeitos da relagao juri-
dica disciplinada.

A substitui¢cdo daquele regime politico econémico implicou, porém,
uma diferente qualificagdo de boa parte das normas do direito laborai.
Deve, na verdade, considerar-se hoje de direito privado a generalidade
das normas que contém o regime juridico das relagdes colectivas de
trabalho.

Com efeito. a regulamentacio colectiva das relagdes de trabalho,
quando feita através de convengdes colectivas, resulta de convénio entre
entidades com a natureza de pessoa colectiva de direito privado. Diver-
samente se passavam as coisas no regime corporativo, em que os gré-
mios e sindicatos revestiam a natureza de pessoas colectivas de direito
publico (entes para-estatais).

No direito actual, as convengdes colectivas de trabalho podem ser:

— contratos colectivos, se celebradas entre associagdes sindicais e
associagOes de empregadores;

B**) O direito da previdéncia social ou da seguranca social disciplina as relagdes
constituidas entre os trabalhadores e os organismos de previdéncia ou se furanga social
a fim de colocar aqueles ao abri®o de certos dscos tipicos, susceptiveis de afectar a
sua seguranga econdmica, qui¢a a sua subsisténcia (p. ex.. doenga. incapacidade para
o trabalho, Yeklice, morte, aumento dos encargos familiares, etc.). Trata-se de um ramo
de direito que hoje se autonomiza do direito do trabalho, em cujo ambito se foi
gerando.
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— acordos colectivos, se outorgadas por associagdes sindicais e
uma pluralidade de empregadores para diferentes empresas;

— acordos de empresas, se subscritas por associagdes sindicais e um
empregador para uma sO empresa ou estabelecimento (1).

Ora, todas as entidades referidas (associagdes sindicais, associa-
¢Oes patronais, empresas) devem considerar-se hoje pessoas colectivas de
direito privado.

Continuam, porém, a ser de direito publico as normas que pre-
véem (e estabelecem os respectivos tramites) a re *ulamentacéo colec-
tiva das relagdes de trabalho por via administrativa (p. ex., através
de regulamentos de extensao ou regulamento de condigdes minimas
de trabalho, considerados pelo art. 2.°, n.° 4, do Coédigo do Trabalho
como instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho ndo nego-
ciais).

— Assiste-se, por vezes, de alguns lados, a uma critica acen-
tuada desta distingdo, a qual assentaria em pressupostos ideologicos
ultrapassados, chegando mesmo a falar-se, nesta linha, da «superacdo
da dicotomia direito publico/direito privado» (**). No mesmo contexto,
al #uns sectores defendem abertamente a «constitucionalizardo do direito
civil», recorrendo directa e extensamente a Constitui¢ao para solucionar
problemas tipicos de direito civil. Esta tendéncia tem-se feito sentir
principalmente no Brasil ¢*), onde encontrou um ambiente particular-
mente favoravel antes da aprovagao do actual Coédigo Civil, de 2002,
perante um Codigo Civil antigo (era de 1916) e uma Constitui¢do muito

(h) Ur o artigo 24, n" 3, do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n 99/2003.
de 27 de Agosto que revogou o Dec.-Lei n® :119-c/79. de 29 de Dezembro sobre o
re®ime juridico das relaces colectivas de trabalho,

(") Esse foi o tema do «I Semindrio halo-Ibero-Brasileiro» que decorreu no
auditorio do Superior Tribunal de Justiga, em Brasilia. de 26 a 23 de Agosto de 2004.
Sobre o ponto, para maiores desenvolvimentos ch a interven¢io de Anténio PINTO
MONTEIRO fiesse seminario, em curso de publicaedo

¢*) Embora encontre adeptos em outros 6renos, designadamente em Itilia, onde
avulta, a esse respeito. a posi¢ao de Picho PERLINGIERI, Perfis do Direito Civil. Intro-
ducdo ao Direito Civil Constitucional, trad. de Maria Cristina de Circo, da 3a ed

Rio de Janeiro, 1997
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desenvolvida e analitica (de 1988), a que se recorria amitde para ultra-
passar a desactualizagdo do Codigo Civil (34).

Ha, porém, equivocos importantes a desfazer. Assiste-se hoje,
sem duvida. a superagdo de certos pressupostos ideologicos do passado,
do modelo liberal da justica, da absoluta separacao Estado/Sociedade,
do Estado abstencionista e dos principios da liberdade e igualdade
encarados de um ponto de vista meramente formal. Hoje, na verdade,
sdo dominantes as preocupagdes de justica materialmente fundada, as
coordenadas sociais do direito, o intervencionismo estadual e as con-
sequentes limitacdes a liberdade contratual em ordem a defesa de uma
auténtica autonomia privada no Estado de Direito Social. O nosso
Codigo Civil de 1966 é um bom exemplo disso, com a consagragao
generosa do principio da boa fé em sentido objectivo. a proibi¢do do
abuso do direito, dos negdcios contrarios a ordem publica ou ofensivos
dos bons costumes, a afirmagao de um direito geral de personalidade,
etc. Mas dai ndo decorre necessariamente — nem essa superacdo sig-
nifica — uma adesao as teses da «constitucionalizagdo do direito civily,
da «publicizagdo do direito privado» e muito menos da «superagdo da
distin¢do entre o direito publico e o direito privado» (**). Sem prejuizo,
contudo, do papel da Constitui¢cdo como Lei Fundamental e, nessa
medida, do controlo da constitucionalidade das leis civis (leis ordina-
rias), assim como sem prejuizo do reconhecimento dos principios cons-
titucionais no preenchimento das clausulas gerais e conceitos indeter-
minados de direito civil, do principio da interpretacdo em conformidade
com a Constitui¢do, etc. Nem se rejeita, evidentemente, uma certa
gpublicizagdo do direito privado», tal como, em contrapartida, uma
certa «privatizacao do direito publico» e, mesmo, uma «fuga para o

(B) Sao muitas as obras e artigos que tratam deste terna no Brasil: cfr., entre
Outros. Gustavo TEPEDINO. A Parte Gemi (10 novo Cédigo Chril: estudos na perspectivo
civil-constitucional. Rio de Janeiro-Sio Paulo, 2002; logo Wolfgang SARLET (org,),
A Constitui¢do concretizada. Construindo pontes com o publico e o privado, Porto
Alegre, 2000. e :dem (orp ). Constituigdo, direitos fundamentais e direito p 'ivado. Porto
Aleore. 2003 (qualquer destas obras contém artigos véarios de muito interesse) Na
doutrina portuguesa, para além dos artigos de  J, Gomes CANOTILHO C. VIEIRA DE
ANDRADE e Paulo Pioro PINTO naquelas obras brasileiras, v. Joaquim sOUSA RIBEIRO.
«Constitucionalizagio do direito civily. BFD. vol. LXXIPO 1998. pags. 729-755.

(0) Voltaremos a este ponto mais a frente, nos 11 S 14 ¢ 26
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direito privado» (°°). Pode falar-se, assim, de algum modo, de uma
tendencial aproximacédo ou convergéncia — mas ndo de uma superagdo
ou substitui¢do de um ramo do direito pelo outro, do direito civil pelo
direito constitucional, do direito privado pelo direito publico, e vice-versa.
Dir-se-a, numa breve sintese conclusiva, que a distingao entre o
direito publico e o direito privado € uma tarefa de classificagdo e arru-
magcao sistematica e, nessa medida, uma tarefa da ciéncia do direito,
que deve ser despida de conotagdes ideoldgicas e ndo pde em causa o
postulado fundamental da unidade da ordem juridica. Para além do
interesse pratico de que se reveste, como vamos ver de seguida.

7. Alcance pratico da distincao entre Direito Publico e Direito
Privado

I — E legitimo que nos perguntemos qual o interesse pratico ligado
a esta destringa entre o direito publico e o direito privado, para a qual
tém sido, como vimos, propostos varios critérios.

A divisdo efectuada e a exacta integragao de cada norma na cate-
goria correspondente, além de satisfazerem um interesse de ordem cien-
tifica na sistematizagdo e no légico agrupamento e separagao de gran-
des grupos de normas juridicas, revestem interesse no proprio plano da
aplicagdo do direito.

Vamos dar dois exemplos desse alcance pratico.

II — A distingdo entre direito publico e direito privado vai muitas
vezes determinar as vias judiciais a que o particular que se considera
lesado pelo Estado ou por uma autarquia local deve recorrer ou
vice-versa.

Se o particular tem uma pretensdo conta o Estado ou contra um ente
publico menor ou vice-versa, ha que averiguar, no fundo, se a relagao
juridica donde essa pretensdo deriva ¢ uma relagao de direito privado ou
de direito publico. Essa averiguagao ira determinar o tribunal compe-

(36) Cfr., a proposito. Maria Jodo ESTORNINHO, A fina para o direito privado. Con-
tributo para o estado da actividade de direito privado da Administracdo Publica. Coim-
bra. 1996.
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tente para a apreciagdo da lide, pois a competéncia deste € demarcada,
também, segundo um principio de especializagdo, isto é. em fungdo da
matéria sujeita a sua apreciacao.

Segundo o arti £0 209.°, "*°
tuguesa, havera, além de outros, que ora nio vém ao caso, tribunais
judiciais e tribunais administrativos e fiscais, podendo também existir tri-

1 e 2, da Constitui¢cdo da Republica Por-

bunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz.

As acgdes entre particulares ou entre um particular e o Estado ou
outra pessoa colectiva publica derivadas duma relagao de direito privado
devem ser propostas nos tribunais judiciais. Na organizagao dos tribu-
nais judiciais (organizagdo judiciaria) tem competéncia genérica, em pri-
meira instancia, o tribunal de comarca, prevendo-se a possibilidade de cria-
¢ao de tribunais de competéncia especializada, como, p. ex., os tribunais
de familia, os tribunais de menores, os tribunais de comércio e os tribu-
nais maritimos (cfr. arts. 62.°, 64.° ¢ 78.° da Lei n.° 3/99, de 13 de Janeiro
— Lei de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais).

No Tribunal judicial de segunda instancia (Relagao) e no Supremo
Tribunal de Justiga, além da Secg¢do Criminal, existem Sec¢des Civeis e
de Jurisdi¢do Social.

A apreciagdo da inconstitucionalidade das leis, nos feitos submeti-
dos a julgamento, ¢ deferida aos tribunais (art. 204.° da Constitui¢do),
atribuindo-se competéncia para julgamento definitivo da questao, em
sede de recurso, ao Tribunal Constitucional (art. 280:1. Est4 igual-
mente previsto, na actual Constitui¢do, um esquema de fiscalizagdo pre-
ventiva da constitucionalidade, impeditivo da promulgagado pelo Presidente
da Republica do diploma respectivo, em caso de declaragao de incons-
titucionalidade pelo Tribunal Constitucional (arts. 278.° e seg.). A apre-
ciacdo preventiva da constitucionalidade tem lugar a requerimento do pro-
prio Presidente da Republica ou, no seu dominio proprio de competéncia,
dos Representantes da Republica em cada Regido Auténoma (7).

Quando o pleito entre particulares e entes publicos, ou entre estes,
diz respeito a relagdes juridicas de direito publico ou a efeitos juridicos

(32) Os attigos citados sdo da Constituicio da Republica Portuguesa, no seu novo
texto, resultante da Lei Constitucional n.° 1d2004. de 24 de Julho (VI revisio constitu-
cional).
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com elas conexionados, incluindo relagdes juridicas fiscais, tém jurisdi¢ao
os tribunais administrativos e fiscais (cfr. o art. 4.° do Estatuto dos Tri-
bunais Administrativos € Fiscais, aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19
de Fevereiro) (**). Ha ainda certas questdes que, sendo embora de natu-
reza publicistica, sdo atribuidas por lei aos tribunais judiciais, quer por
razdes historicas, quer por for¢a de uma intengao de plena defesa dos
direitos dos particulares — p. ex., a matéria das expropriagdes por uti-
lidade publica (cfr. o art. 38.°, n.° 1, do Co6d. das Expropriagdes aprovado
pela Lei n.° 168/99. de 18 de Setembro) e os recursos de decisdes das
autoridades administrativas em processo de contra-ordenacdo (cfr. o
are. 61.° do Dec.-Lei n.° 433/82. de 27 de Outubro. que instituiu o ili-
cito de mera ordenagdo social e disciplinou o respectivo processo, € 0
art. 102F, n.® 2, da Lei de Organizagio e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais).

IIT — A responsabilidade civil, isto é, a obriga¢do de indemnizar os
prejuizos sofridos, decorrente de uma actividade de 6rgaos, agentes ou
representantes do Estado estd sujeita a um regime diverso, consoante 0s
danos sd@o causados no exercicio de urna actividade de gestdo publica ou
de uma actividade de gestdo privada.

Se os danos resultam de uma actividade de gestdo publica, os pedi-
dos de indemnizacdo feitos a Administracdo sdo apreciados pelos tribunais
administrativos (art. n.° 1. al. g), do Estatuto dos Tribunais Admi-
nistrativos e Fiscais) e o regime da responsabilidade é o prescrito por uma
lei especial (o Dec.-Leiri.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967).

Se os danos resultam de uma actividade de gestdo privada, os pedi-
dos de indemnizacéo contra a Administragao central ou local (Estado ou
autarquias locais) sdo deduzidos perante os tribunais judiciais e o regime
da responsabilidade é o constante do Cédigo Civil (cfr. arts. 501.° e 500.°).

Ora actividade de gestdo publica é a actividade da Administracio dis-
ciplinada pelo direito publico e actividade de gestdo privada a que ¢
regida pelo direito privado.

(R) Cfr., sabre o problema da competéncia judicial suscitado por um aval do
Estado, o Ac. da Relagdo de Lisboa de 2 de Outubro de 1979, com anotagdo desfavo-
ravel de AFO~SO Quffad, In T7OLL ano 113. pags. 195 e segs.
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8. O Direito Civil como Direito Privado Comum. O direito comer-
cial e o direito do trabalho. A autonomia de outros ramos de
direito, v. g., o direito agrario e o direito do consumidor

I — O direito privado rege, como vimos, as relagdes entre parti-
culares. Ora, o direito civil constitui o nicleo fundamental do direito
privado.

Constituir o niicleo fundamental do direito privado ndo significa
ser fodo o direito privado, mas apenas o direito privado comum ou
geral.

Historicamente o direito privado confunde-se com o direito civil,
regendo este, sem restri¢des, todas as relagdes juridicas entre sujeitos
privados. O desenvolvimento da sociedade. no decurso dos séculos, fez
surgir ou acentuou necessidades especificas de determinados sectores da
vida dos homens. Dai que fossem surgindo regras especiais para esses
sectores particulares, estatuindo, para os dominios respectivos, regimes
diversos dos que se aplicam a generalidade das relagdes juridico-privadas
do mesmo tipo. Essas normas especiais. em dado momento, passaram
a compendiar-se legislativamente em diplomas legais préprios, come-
¢aram a mostrar-se inspiradas por um espirito proprio, resultante das
especificas necessidades do sector especial da vida a que se aplicam, pas-
saram a ser estudadas por urna doutrina cientifica propria e a ser ensi-
nadas a parte. Dentro do direito privado surgiram assim, por espe-
cializa¢do relativamente as normas do direito civil, ramos auténomos
de direito.

Esses ramos de direito autbnomos sdo, no momento actual, desig-
nadamente, o direito comercial e o direito do trabalho (direito labo-
rai), mas este apenas no conjunto das suas normas jusprivatisticas, pois
— & sabido — também o integram normas de direito publico. Sao
direito privado especial, enquanto o direito civil é o direito privado
comum. Esta contraposi¢ao entre direito comum e direito especial sig-
nifica que o direito comercial e o direito do trabalho dao as particula-
res relagdes juridico-privadas a que se aplicam uma disciplina diferente
da que o direito civil da as relagdes juridico-privadas em geral, sendo,
quanto aos casos omissos na legislacdo comercial ou laborai, aplicavel
o direito civil — este € assim direito subsididrio no dominio do direito
comercial e do direito do trabalho.
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O direito civil disciplina em geral a personalidade, as relagbes patri-
moniais, a familia e a transmissdo dos bens por morte. Entre as rela-
¢Oes patrimoniais contam-se quet os direitos reais, sobre as coisas (de
res = coisa), quer os direitos de crédito ou obrigagdes, isto €. os direi-
tos a uma prestacio.

Aqueles direitos especiais (direito comercial e direito laborai) dis-
ciplinam relagées de cardcter patrimonial e fazem-no, em alguns aspec-
tos, em termos diversos da disciplina civilistica. Mesmo neste dominio
das rela¢Oes patrimoniais ligadas ao comércio ou a actividade laborai, se
aplicam, todavia, por for¢a do referido caracter subsidiario do direito civil,
muitas normas gerais que assim cobrem todo o dominio do direito pri-
vado. Basta pensar nas regras sobre a conclusiao dos contratos, a sua vali-
dade e eficacia, o nao cumprimento das obriga¢Ses pelo devedor, a
defesa do credor contra o risco de situagcdo econémica deficitaria do
seu devedor, a caracterizagao basica de tipos contratuais como a com-
pra e venda, o arrendamento. o empréstimo, etc.

Dai que, com propriedade, se possa dizer ser o direito civil um
direito ptivado comum e subsididrio dos ramos auténomos juridico-pri-
vados. Daf que, com propriedade, a teoria geral do direito civil seja urna
teoria geral do direito privado.

1II — O direito comercial disciplina os actos de comercio, sejam ou
nio comerciantes as pessoas que nele intervém, na férmula do artigo 1.°
do Cédigo Comercial.

Como actos de comércio considera o Cédigo Comercial certos
tipos que descreve (actos de comércio objectivos, assim chamados por-
que o sao independentemente da qualidade de comerciante de quem
os pratica — é o caso, p. ex.. da compra para revenda prevista no
art. 463.° do Céd. Comercial), bem como os actos dos comerciantes
conexionados com o seu comércio, ainda que nio se integrem nos tipos
correspondentes aos actos objectivamente comerciais (actos subjecti-
vanzente comerciais).

Para além desta caracterizacio formal, o sentido mais profundo do
direito comercial ¢ identificado pelos autores como uma disciplina de for-
mas e mecanismos juridicos cuja génese visa servir — ou visou origi-
nariamente servir — as finalidades das empresas. Neste sentido, carac-
terizando o que o direito comercial é e, mais ainda, o que ele tende a
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ser, disse-se entre nos ser o direito comercial «um direito de empresas
ou a volta das empresas» (ORLANDO DE CARVALHO) (39).

Muitas das formas ou mecanismos juridicos. surgidos para servir a
empresa, vieram, porém, a alargar o seu campo de utiliza¢do a domi-
nios economicos estranhos a vida comercial, em certa medida por o espi-
rito comercial se ter estendido a todo o dominio do econémico — ¢ o
caso dos titulos de crédito. das formas juridicas das sociedades comer-
ciais, susceptiveis de serem utilizadas nas sociedades civis (ficando
entdo também sujeitas ao regime do Codigo das Sociedades Comer-
ciais (*’), nos termos do seu art. h", n.° 4), etc.

As necessidades proprias do comércio, que imprimiram especifici-
dade ao direito respectivo, sdo, entre outras, as de refor¢o do crédito, de
rapidez e facilidade na conclusdo dos actos juridicos, de tutela da boa

fé, de facil movimentagdo dos valores, etc. Destas necessidades, ou
antes, do diverso grau com que elas se fazem sentir no mundo do comér-
cio, decore a disciplina especial, relativamente ao direito civil, que ¢ pro-
porcionada pelo direito comercial. Este garante mais a posi¢ao dos cre-
dores. ¢ menos formalista (*'), conhece meios de transmissdo dos créditos
mais faceis e seguros do que os tradicionais meios civilisticos, etc.

IIT — O direito do trabalho, predominantemente privatistico. dis-
ciplina directamente o trabalho subordinado prestado a outrem.

Este trabalho ou actividade laborai ¢ executado por for¢ca de um con-
trato de trabalho, contrato entre 0 trabalhador e a entidade patronal. que
o nosso Codigo Civil define como «aquele pelo qual uma pessoa se
obriga, mediante retribuigdo, a prestar a sua actividade intelectual ou
manual a outra pessoa, sob a autoridade e direc¢do destay (art. 1152.°).

O direito do trabalho consta de legislagdo especial, que hoje con-
siste, fundamentalmente, no Coédigo do Trabalho (aprovado pela Lei
n.° 99/2003, de 27 de Agosto), cujo artigo 10." define o contrato de tra-
balho em termos coincidentes com os do artigo 1152.° do Codigo Civil.

(39) ORLANDO DE CARVALHO. Critério e estrutura do exiabeleconetilit comerciai,
cit., pag. 178.

"y Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86, de 2 de Setembro.

(*"y  Cfr.. p. ex._ os artios 100." do Cédigo Comercial, 513." do Cédigo Civil,
396." do Cédigo Comercial e 1143." do Cédigo Civil.
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O Codigo Civil contém, nesta matéria, além da defini¢do do contrato de
trabalho, apenas uma outra norma, onde se faz urna remissao para legis-
lacdo especial (art. 1153.°). Esta legislacdo especial consiste hoje sobre-
tudo no Cdédigo do Trabalho, que revogou o Decreto-Lei n.© 49 408,
de 24 de Novembro de 1969.

Compreende-se a regulamentacio especial do direito do trabalho.
A actividade laborai, em regime de subordinagdo juridica a entidade
patronal, normalmente a uma empresa, prende-se com importantissimos
problemas e interesses ligados a vida econdmica da colectividade, a
situagao social dos trabalhadores, a formacéo profissional, etc.

Dai que a disciplina das relagdes de trabalho tenha, em maior ou
menor escala, de se afastar do re £ime geral dos contratos, quanto a sua
constitui¢ao, efeitos e extingdo. em ordem a dar satisfacdo a exigéncias
do tipo indicado.

Enquanto o Codigo Civil de 1867, em coeréncia com as concepgoes
individualistas do liberalismo econémico, regulava o contrato de traba-
lho nos termos gerais dos contratos, isto é, com plena vigéncia do prin-
cipio da liberdade de modelagdo do conteudo contratual, tratando o tra-
balho como qualquer outra prestagdo, o desenvolvimento industrial e
comercial posterior, o crescimento das empresas, a concentragdo opera-
ria vieram a determinar uma profunda modificagao neste dominio.
A visdo do contrato de trabalho como um contrato livremente conformado
por partes i *ualmente livres revelou-se prbliindamente divorciada das rea-
lidades. A entidade patronal estaria normalmente em posi¢do de impor
ao trabalhador condi¢des inaceitaveis (p. ex., em matéria de horario e
duracgdo do trabalho, de montante dos salarios, de seguranga do traba-
lhador, etc.), condi¢gdes que este se veria obrigado a aceitar por a sua
sobrevivéncia depender necessariamente da alienagao da sua forga de tra-
balho.

Eis porque no dominio laborai se veio a verificar, em maior ou
menor grau por toda a parte, um rigoroso intervencionismo estatal, for-
mulador de normas imperativas ou reconhecedor de convencées colec-
tivas de trabalho, negociadas a nivel das classes organizadas e ndo dos
individuos. Estas normas imperativas de criagdo estatal e estas con-
vengdes colectivas disciplinam minuciosamente a maioria dos aspectos
ligados a constitui¢do, eficacia ou extingdo da relacédo laborai, podendo
as partes (trabalhador e entidade patronal) afasta-las por contrato indi-
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vidual de trabalho apenas para estabelecer condi¢gdes mais favoraveis
para o trabalhador, e se delas nao resultar o contrario (art. 4.", n.° 3, do
Cod. do Trabalho).

O direito civil é, porém, direito subsidiario aplicavel aos problemas
que sdo especialmente previstos e solucionados pela legislagdo laborai.
Urnas vezes a remissao para o direito comum ¢ feita expressamente
(cfr., p.ex., 0sarts. 26.'3 94.°, n.°2, e 127.° do Cdd. do Trabalho):
mesmo, porém, sem expressa remissao deve, em face de uma lacuna, apli-
car-se a disciplina geral das obrigagdes e contratos constante do Codigo
Civil.

IV — Tem-se salientado, por vezes, a pretensdo de autonomizar
outros ramos do direito privado. Assim, p. ex., ha quem proponha a qua-
lificagdo corno direitos especiais do direito agrdario, do direito de
autor (¥), etc.

O proprio direito da finnilia foi ja considerado, por CIOU, jurista ita-
liano, como um ramo especial do direito, separado do direito civil e
com natureza proxima do direito publico.

Nenhum dos dominios juridico-privados referidos parece dever con-
siderar-se um ramo do direito privado autébnomo, independente ou sepa-
rado do direito civil.

Alguns, como o direito de autor e o direito da familia, discipli-
nam uni certo sector de rela¢des de direito privado, de relagdes em que
nao intervém, como sujeito. nem o Estado, nem qualquer ente de direito
publico — e constituem a unica e exclusiva regulamentagdo dessas
matérias de direito privado.

O direito comercial e o direito do trabalho regulam certos actos e
relagdes juridicas — os actos de comércio. o contrato de trabalho —em
termos especiais. diversos da regulamentac¢édo que o direito civil da aos
negobcios juridicos patrimoniais em geral; essa especialidade decon'e das
particulares necessidades que na zona de vida respectiva — o mundo da
empresa, 0 mundo do trabalho — se fazem sentir. O direito da fami-

(®) Por vezes designado com certa falta de rigor. pois mio estamos apenas per=—
a discipl na de um bem econémico incorpdreo. mas também perante uma tutela da per-
sonalidade do autor. propriedade artistica, Ulerd, ia ou cientifica.
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lia e o direito de autor contém a regulamentagdo propria de certo tipo
de relagdes juridicas — as relagdes de familia e os direitos de autor
mas essas relagdes ndo s@o uma espécie, com regulamentacgdo propria,
dentro das divisOes das relagdes juridico-privadas. Sao elas proprias
divisoes das relagoes de direito privado no mesmo plano das restantes
(obrigagdes, direitos reais, relagdes-sucessorias), regulando urna dimen-
sdo da vida da pessoa (a vida no seio da familia, a criacdo intelectual ou
artistica) que nenhum outro direito esguiou regula.

Quer dizer: direito da familia e direito de autor constituem partes
do direito civil, e ndo direitos independentes ou autonomos.

V — O problema da autonomia do direito agrario €, com parti-
cular nitidez, um problema situado historica e espacialmente — ¢, mais
do que outros, um problema conjuntural e localizado.

E o conjunto de normas que se aglutinam a volta da agricultura.
ramo especifico da actividade econémica. E o direito préprio da agri-
cultura.

Na ordem juridica portuguesa, concorrem, nesta'meteria, normas
de direito privado e normas de direito publico. Entre aquelas podemos
mencionar as que disciplinam direitos reais sobre prédios rusticos des-
tinados a agricultura, o aproveitamento de aguas particulares para fins
agricolas, o regime do arrendamento rural (embora este, hoje, seja inte-
grado quase exclusivamente por normas de interesse e ordem publica e,
corno tal, subtraidas a livre disposi¢ao das partes). Entre as normas de
direito publico, atinentes a agricultura, deparam-se-nos as regras conti-
das nos diplomas que visaram a reestruturagdo fundiaria (reforma agra-
ria), cenas normas relativas ao regime de exploracdo dos prédios expro-
priados, ao regime das expropriagdes, ao problema das indemnizagdes,
as leis disciplinadoras da concessdo de subsidios, etc.

Entre nos o direito agrario assume, portanto, manifestamente, carac-
teristicas de vincada especificidade, que lhe outorgam autonomia. Tem
um caracter interdisciplinar — interdisciplinar relativamente ao dominio
da economia e do direito, interdisciplinar, no plano estritamente juri-
dico, relativamente a classica dicotomia: direito publico-direito privado.

Como conjunto de normas juridicas e como disciplina cientifica o
direito agrario, corno o direito da economia em que se integra, ¢ uma dia-
gonal que atravessa o dominio do direito publico e do direito privado.
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A presenca de numerosas normas de direito publico no direito agra-
rio resulta da intervengao do Estado (p. ex., através de expropriagdes e
da reestruturacdo do dominio e posse da terra), visando finalidades de
maior justica social. Esta dimenséo proclamada de justiga social mani-
festa-se aqui através do surgimento de relagdes em que o Estado ¢ um
dos sujeitos.

VI — No campo do direito civil classico perpassa também uma
dimensdo social — visando a justica contratual através da proteccédo do
contratante considerado tipicamente mais débil —, acentuada nos tem-
pos actuais: protec¢do do arrendatario, do mutuario, do comprador a
prestagdes e, mais genericamente, do consumidor. Simplesmente. este
espirito de «socializagao» do direito privado ndo implica rigorosamente
uma stpublicizacdo» do mesmo e exprime-se num nimero crescente de
normas imperativas reguladoras de relagdes entre particulares.

No campo do direito publico, assiste-se, ja ha anos, a uma certa zpri-
vatizagao». traduzida, p. ex., no recurso a procedimentos contratuais
por parte da administragdo (contratos de direito econémico, p. ex., con-
tratos de viabilizagao, contratos de desenvolvimento, contratos de inves-
timento estrangeiro, contratos-programa) ( **). No direito do trabalho,
como vimos, constata-se um alargamento do dominio do direito pri-
vado. atenta a natureza privada das associagdes de classe.

VII —Afiais recentemente, tem conquistado adeptos a autonomizagao
de um direito especial de protec¢do dos consumidores — o direito do
consumidor.

O direito do consumidor, marcado pela necessidade de defesa deste,
devido a sua falta de informagao e competéncia especifica para a aqui-
si¢do e utilizagdo de bens e servigos cada vez mais complexos — diver-
samente dos profissionais da respectiva area integra também normas
de direito privado (p. ex., relativas a integragdo das mensagens publi-
citarias no conteudo dos contratos, ou as «garantias» do comprador de
bens — cfr. o art. 7.°, n.° 5, da Lei n.® 24/96, de 31 de Julho, € o

(%) Cfr. J4 Catlos Alberto da Mor; FONro. «Diteito econémico pon[Eu::s (desen-
volvimentos recentes)». sep. do RED. vol. 1,3711 (1981), pags. 30 e segs.
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Dec.-Lei n.° 67/2003. de 8 de Abril) e de direito publico (1€ ex.. as nor-
mas que prevéem que a Administragdo Publica mande apreender, retirar
do mercado e interditar bens e servigos perigosos, ou relativas as incum-
béncias das entidades publicas para formagao e informagédo dos consu-
midores — cfr. os arts, n.as2e3,6.°¢e 7.°daLein.° 24/96).

As normas de direito privado que disciplinam rela¢Ges entre con-
sumidores e profissionais sao, muitas vezes, verdadeiro direito especial,
pois disciplinam essas relagdes em termos diversos dos da regulamen-
tagdo geral do direito civil para os negdécios juridicos patrimoniais. Mas
dediquemos mais algum desenvolvimento ao direito do consumidor.

9. O direito do consumidor

Acabamos de dizer que o direito do consumidor integra normas de
direito privado e de direito publico. Ele €, assim, um direito de natu-
reza interdisciplinar, compreendendo matérias de direito privado e de
direito publico, designadamente de direito processual, administrativo e
penal. No tocante as normas de direito privado — que serdo a maioria
e assumem um relevo muito significativo parece estar-se perante
um direito especial. Mas o ponto nao € pacifico. sendo discutida a sua
autonomia perante o direito civil.

Estamos perante um ramo de direito em constru¢do. As duvidas
podem surgir logo no tocante a sua denominagdo. Optamos por cha-
mar-lhe direito elo consumidor, em vez de direito do consumo. E pode-
mos defini-lo como sendo o ramo do direito constituido por um conjunto
de principios e regras destinadas precisamente a defesa do consu-
midor (44).

Este direito disciplina as relagdes entre consumidores e profissionais.
A actual «Lei de Defesa do Consumidor» — a referida Lei n.° 24/96.
de 31 de Julho, que revogou a Lei n.° 29/81. de 22 de Agosto — define
consumidor como a pessoa «a quem sejam fornecidos bens, prestados ser-
vigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nao profissional,

() Ver as razdes cm Anténio PINTo MovrEtRo, «Sobre o direito do consumidor
em Portu®al», in Estudos de Direito do Consumidor (EDC), n.° 4, Coimbra, 2002.
pags. 12t e segs
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por pessoa que exerga com caracter profissional uma actividade econo-
mica que vise a obtencao de beneficios.»

O direito do consumidor tem conhecido nos Gltimos anos um grande
desenvolvimento, em grande pane devido a directivas comunitdrias que
estabeleceram regimes especificos para as relagdes entre consumidores e
profissionais (**) (assim, p. ex., a Directiva 85/577/CEE, do Conselho,
de 20 de Dezembro de 1985, sobre protec¢gdo dos consumidores nos
contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais; a Direc-
tiva 87/102/CEE, do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986, sobre cré-
dito ao consumo, a Directiva 93/13/CEE, do Conselho, de 5 de Abril
de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores; a Directiva 97/7/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 20 de Maio de 1997, relativa a proteccdo dos consumidores em maté-
ria de contratos a distancia; a Directiva 1999/44/CE, de 25 de Maio
de 1999, sobre certos aspectos da venda de bens de consumo e das
garantias a ela relativas; ou a Directiva 2002/65/CE, de 23 de Setembro
de 2002, relativa a comercializacdo a distancia de servigos financeiros
prestados a consumidores (**)). A maior pane destas directivas foi trans-
posta para o direito portugués por diplomas legislativos — p. ex., 0
Decreto-Lei n.° 359/91, de 21 de Setembro (sobre crédito ao consumo);
o Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro (e os Decs.-Leis n4 * 220/95,
de 31 de Mosto, e 249/99, de 7 de Julho, que o alteraram), que insti-
tuiu o regime juridico das clausulas contratuais gerais; o Decreto-Lei
n.° 143/2001, de 26 de Abril (contratos a distincia, contratos ao domici-
lio e equiparados): e o citado Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de Abril.

Apesar de toda esta legislacdo avulsa, o direito do consumidor
carece ainda, porém, de uma verdadeira autonomia codificatéria (47).

6" A directiva &, nos termos do artigo 189f do «Tratado que Institui a Comu-
nidade [Econémica] Europeia» (Tratado de Roma), um instrumento comunitario que
«vincula o Estado-membro destinatario quanto ao resultado a alcangar, deixando. no
entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a fonna e aos meios».

64) As directivas citadas estdo publicadas, respectivamente, nos seguintes nanieros
do Jornal Oficial: 1.-372, de 31-12-1985, pag. 31; L-042, de 12-02-1987. piq. 48; L-95.
de 21-4-1993, pag. 29: L-144. de 4-6-1997, pag. 19; L-166, de 11-6-1998, pag. SI; L-80,
de 18-3-1998, par:. 27; L-171, dc 7-7-1999, p3.4. 12; e L-271, dc 9-10-2002. pag. 16.

(47) Estao, contudo. em curso trabalhos para a reforma do direito do consumo e ela-
boragdo de um Cédigo do Consumidor, Sobre a questao da codificagdo do direito do con-
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Esse passo foi ja dado em Franga, com o Code de la Consonuna-
rima de 1993. e no Brasil, com o denominado Cddigo de Defesa do
Consumidor, de 1990. Na Alemanha, todavia, recentemente, optou-se por
incluir o direito do consumidor (ou parte dele) no Codigo Civil (interessa
fundamentalmente a Geseft zur Modernisierung des Schulcirechts, de
26 de Novembro de 2001. e. ja antes, a Gesete tiber Fernabsatzver-
nage und ardere Friagen des Verlerancherrechts sowie zur Anpassung von
Vorschriften auf Euro, de 26 de Julho de 2000). Entre nds, como se
disse, decorem trabalhos preparatorios de um. Cdédigo do Consumidor,
estando ja concluida uma primeira versao do respectivo Anteprojecto.

No momento actual, as normas que compdem o direito do consu-
midor estdo dispersas por varios diplomas legais. Sao fontes deste
direito. desde logo, a Constitui¢do da Republica Portuguesa (arts. 52.°,
60.°, 81,', al. e 99P, a/. e)), assim como a Lei de Defesa do Consu-
midor (Lei n.° 24/96, de 31 de Julho — LDC) e imensa legislagao
avulsa, com destaque para a lei das clausulas contratuais gerais (o ja
citado Dec.-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, com as modificagdes
posteriores) (*), o Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, sobre a
responsabilidade civil do produtor, a Lei n.° 23/96. de 26 de Julho,
sobre os servigos publicos essenciais (*’), e os diplomas legais, acima
mencionados, que transpuseram para a nossa ordem juridica varias direc-
tivas comunitarias.

sumtdon cfr. Anténio PINPS NTOOTEIRO. «Do diteito do consumo ao Cédigo do Consumidot»,
EDC. nn 1. 1999. pa_. 201-14, e Mario TEatrueuto, «<Un code de la consommation ou eco
code autour du eonsominateur? Quelques reflexions critiques sur Ia codification et la
notion du consommateurn, in Law and Diffuse Imeres® in The European Le9 al arder
— Liber Amicorum Norte.' Reicir Baden-Baden, 1997, pas. 339-56 (inspirando-se na refe-
rida concepgio também do direito comercial como «direito 4 volta das empresasy)

(b) Matéria que desenvolveremos mais a 0-ente. Mas pode ver-se, desde ja,
Catrlos Alberto da MOTA PINTO. «Contratos de adesdo, LLima manifestagdo juridica da
moderna vida econémicay, ia RDES. ano XX, 1973, pags. 119 e segs. (também in
Revisa Forense, Rio de Janeiro, vol. 257» e Anténio PINTO MONTEIRO, «0 novo regime
Juridico dos contratos de adesdao/cldusulas contratuais gerais», in Revista da Ordem dos
Adengados (ROA). ano 62. Janeiro de 2002.

(rbi Sobre a referida Lei n." 23/96. cfr. Ant6nio Pisco MON-Fmrao, «A protecgio do
consumidor de servigos publicos essenciais». cri. in EDC, na 2, Coimbra, 2000, e Car-
los FERREIRA DE ALMEIDA, «Servigos pitiolicos contratos privados», Estudos em homena-
gem a Professora Doutoro Isabel de Magalhdes Collogo, Coimbra, 2002, pags. 117-143.
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As matérias reguladas por todos estes diplomas pertencem indubi-
tavelmente ao direito do consumidor. E pode acrescentar-se, ainda, a
publicidade (regulada pelo chamado Coédigo da Publicidade. aprovado pelo
Dec.-Lei n." 330/90, de 23 de Outubro, sucessivamente alterado (?)), as
viagens turisticas e organizadas (Dec.-Lei n.° 209/97, de 13 de Agosto,
com as alteragdes que lhe foram introduzidas pelo Dec.-Lei n.° 12/99,
de 29 de Fevereiro), os direitos de habitagdo periddica, vulgarmente
conhecidos como time-sitaring (Dec.-Lei n.° 275/93, de 5 de Agosto, na
redaccdo que lhe foi conferida pelos Decs.-Leis n.° 180/99, de 22 de Maio.
e n.® 22/2002. de 31 de Janeiro), a obrigagdo de seguranca dos produtos e
servigos colocados no mercado (cfr., recentemente, o Dec.-Lei n.° 69/2005,
de 17 de Margo, que transpds a Directiva 2001/95/CE. do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 3 de Dezembro de 2001, relativa a seguranga
geral dos produtos), a obrigacdo de informagao ao consumidor, o regime
dos pregos, as praticas comerciais agressivas, etc., ainda que tais maté-
rias possam interessar, igualmente. a outras areas do direito.

Por ultimo, quanto ao quadro institucional, interessa fundamental-
mente considerar, em Portugal, o Instituto do Consumidor, que «& o ins-
tituto publico destinado a promover a politica de salvaguarda dos direi-
tos dos consumidores, bem corno a coordenar e executar as medidas
tendentes a sua protec¢do, informagao e educagdo e de apoio as organi-
zagdes de consumidores», sendo considerado «autoridade publica» e
gozando de varios poderes, em conformidade com o disposto no artigo 21?
da LDC; o Conselho Nacional do Consumo, «orgéo independente de
consulta e ac¢do pedagodgica e preventivay (art. 22? da mesma Lei); e as
associagdes de consumidores e cooperativas de consumo, além do Minis-
tério Publico (respectivamente, arts. 17? e segs. e 20? da LDC) (*') (82).

(50) Pelos Decretos-Leis ri.i” 74/93. de 10 de Margo; 6/95, de 17 de Janeiro;
61/97, de 25 de Margo; 275/98, de 9 de Setembro; 51/2001. de 15 de Fevereiro;
332/2001, de 24 de Dezembro; 81/2002. de 4 de Abril, € 224/2004, de 4 de Dezembro;
e pelas Leis nn®i 31/A-98, de 14 de Julho, e 32/2003, de 22 de Agosto.

(O) Na Unido Europeia, a competéncia cm matéria de defesa do consumidor
¢ actualmente da Direc¢do-Geral «Saude e Defesa dos Consumidores» (ou DG Sanco
— Santé er Gonsonnnateurs, que sucedeu a anterior DG XXIV).

(?) Entre nés, sobre o direito do consumidor, cfr. principalmente os estudos de
Antonio Pioro MONTEIRO cits. supra, notas 44 e 47, e ainda «Discurso do Presidente da
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10. Sentido do direito civil: a autonomia da pessoa, a igualdade, a
disciplina da vida quotidiana do homem comum

I — O direito civil contém a disciplina positiva da actividade de con-
vivéncia da pessoa humana com as outras pessoas. Tutela os interesses
dos homens em relagdo com outros homens N0s varios planos da vida
onde essa cooperagao entre pessoas se processa, formulando as normas
a que ela se deve sujeitar.

1T — Esta disciplina recta (justa) da vida do homem em relagdo com
os outros homens ¢ realizada pelo direito civil numa perspectiva de
autonomia da pessoa no desenvolvimento da sua personalidade.

A autonomia — quer no aspecto da liberdade de exercer ou nao
os poderes ou faculdades de que se ¢ titular, quer no aspecto, mais com-
pleto, da possibilidade de conformar e compor, conjuntamente com
outrem ou por acto unilateral, os interesses proprios — € uma ideia

fundamental do direito civil. Ndo existird com a mesma intensidade
em todos os dominios do direito civil, sendo mais ampla no dominio das

Comissio do Cédigo do Consumidor, in BFD, vol. LXXIL. 1996, pags. 403 ¢ segs., ¢
«A protecgao do consumidor de servigos publicos essenciais». EDC. n.° 2, cit.
pégs. 333-350; Jodo C1L.E.a.0 DA SILVA Responsabilidade civil do produtor, Coimbra, 1990;
Carlos FERREIRA DE ALMEIDA, Os direitos dos consumidores. Coimbra, 1982: José Car-
los VIEIRA DE ANDRADE, A0S diteitos dos consumidotes como direitos fundamentais na
Constitui¢ao Por2gecsa de 1976». in EDC. n° 5, Coimbra 2003, pags. 1139 e segs ; Paulo
MOTA PINTO. «Conformidade e garantias na venda de bens de consumo. A Directiva
1999/44/CE e o diteito portugués», in EDC, Coimbra, n © 2, 2000, pags. 199-331; Paulo
DUARTE. «O concerto juridico de consumidor segundo o art. 2'71 da Lei de Defesa do
Consumidot» RED. vol. LXXV, 1999, pags. 649-703 Em geral. recomendam-se, ainda.
os artigos, de muita qualidade, publicados nos Estudos de Direito do Consumidor. 1.
2,3. 4 e 5, correspondentes. respectivamente aos anos de 1999. 2000, 2001. 2002 e 2003,
da responsabilidade do Centro de Diteito do Consumo da Faculdade de Direito de Coim-
bra. No diteito comparado, entre outros, cfr principalmente Jean Cmcms-AuloélFrank
SILINNIETZ D, vir de la co11301111,7.-1017 6.° ed., Paris, 2003: Thierty BOURBOIGBIE, Ela-
meias pour une Mdoria do droit de la cansonzinatiOn. Louvain-la-NlcuNe, 1988: e Ada
Pellegrini GRINOVER/Antonio Herman de Vasconcelos ¢ BENNNuNDamel Robetto
FINNJOsé Geral BRITO Finomso!Kazuo WATANABENCISO1 NERY liNéioN/Telrno DENARI
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos amares do Anteprojecto,

5.7 I Rio de Janeiro-Sio Paulo, 1998
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relagdes patrimoniais e do trafico juridico, do que no das relagdes pes-
soais e familiares. O seu reconhecimento e a sua garantia sempre se veri-
ficam, contudo, em todos os sectores do direito civil — possam embora
faltar neste ou naquele tipo de situagdes isoladamente considerado —,
pois este ramo do direito reconhece a pessoa e foca-a em convivéncia
e a autonomia é uma nota essencial da ideia de personalidade e uma con-
dicdo da realizacdo desta.

Esta autonomia, este poder de autodeterminacéo nas relagées com
as outras pessoas. supOe necessariamente a igualdade ou paridade de
situacdo juridica dos sujeitos.

Outra ideia caracterizadora do sentido do direito civil, além da
autonomia, ¢ a de que este se encontra directamente ao servigo da
plena realizac@o da pessoa na sua vida com as outras pessoas. Tem essa
fungdo e esse espirito, desde logo, como dissemos, enquanto esta cons-
truido a volta da ideia de autonomia da pessoa e a autonomia é con-
di¢do basica da personalidade. Tem-na igualmente, enquanto a maté-
ria (o objecto) da sua regulamentacio se identifica com todas as
manifestagcoes de directa convivéncia ou vida comum das pessoas
entre si.

IIT — Nao quer isto dizer que o direito civil seja o Ginico ramo do
direito ao servigo do livre desenvolvimento da personalidade humana (3).
A organizacdo estadual, disciplinada pelo direito publico, proporciona ao
particular, mediante a outorga de direitos subjectivos publicos ou de
faculdades, meios eficazes e indispensaveis para o pleno desenvolvi-
mento da sua personalidade ou para a defesa da sua dignidade humana
e, quanto ao exercicio desses meios, o particular encontra-se em situa-
¢ao de plena autonomia. Pense-se na faculdade ou no direito subjectivo
publico (em face do Estado) de obter tratamento hospitalar, frequentar
as escolas, utilizar a maquina judiciaria, etc.

Estes meios de direito publico, como alias o proprio Estado, sdo.

1) Sobre o «direito ao desenvolvimento da personalidade», explicitamente con-
sagrado no texto do artigo 26', n' I, da Constitui¢iio pela IV revisio constitucional
(1997), et. Paulo Mono PINTO. «O direito ao livre desenvolvimento da personalidade»,

in Portugal-Brasil, ano 2000. Coimbra, 1999
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numa visao personalista, estruturas instrumentais ao servigo da pessoa
humana. Toda a sua aparelhagem visa criar condigdes que facilitem ou
melhorem a realiza¢do da personalidade na vida dos homens. Seria,
pois, exagerado dizer que sé o direito civil é o direito da pessoa. Todo
o direito, como ordem de defesa ou de promocgao activa de resultados,
esta ao servigo da pessoa.

A validade de todo o direito supde o reconhecimento do homem-pes-
soa, do homem-auténomo, pois, de outro modo, deparar-se-nos-ao ape-
nas regras técnicas de policia social, confonnadoras do «homem fun-
cional», do individuo modelado e normalizado.

Nao pode, porém, esquecer-se ser fundamentalmente a vida das
pessoas que o direito — todo o direito — visa facilitar ou melhorar, uma
convivéncia com outras pessoas humanas — é essa a zona central da
vida em sociedade e é ela o campo proprio de incidéncia do direito
civil, que visa precisamente assegurar a autonomia ¢ a realizag¢do da
personalidade no plano das relagdes com as outras pessoas.

Quer dizer: o direito civil (de eives = cidaddos) situa-se no nuicleo
mais intimo e _fundamental da sociedade; disciplina as relag¢oes sociais
de pessoa para pessoa, que constituem o cerne e o conteudo necessario
da vida na sociedade e ao servigo de cuja possibilidade e desenvolvimento
esta toda a organizacgdo social.

— O direito civil disciplina substancialmente as relagdes de
pessoa a pessoa e, necessariamente, porque ¢ um ordenamento juridico,
tutela coercitivamente os interesses das pessoas. Além de ser um orde-
namento de modelagdo da vida social, procurando conformar esta posi-
tivamente, ¢ um ordenamento de defesa ou protec¢do de direitos e posi-
¢Oes juridicas adquiridas.

Fundamentalmente a tutela, relativa a este aspecto, ¢ operada,
impondo ao infractor dos seus comandos, a necessidade de reconstituir
os interesses da pessoa lesada. Esta tutela, esgotando-se em principio
numa mera reparagdo, evidencia claramente estarmos no plano das rela-
¢Oes de pessoa a pessoa. onde se manifestam apenas interesses dos par-
ticulares.

Quando um comportamento lesivo de outrem, além do prejuizo
causado a pessoa, lesa o interesse social com certa intensidade, a reac-
¢do do direito civil, posta em movimento pela pessoa lesada, € refor¢cada
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pelo direito critninal, ordenamento dirigido a protec¢do dos valores da
colectividade, isto é, com especial relevo comunitario.

V — Regulando as relagdes de pessoa a pessoa, reconhecendo a
autonomia desta, disciplinando, assim, as formas de vida que sé@o o
nucleo intimo e a razao de ser da organizagao social, bem podemos
dizer que o direito civil regula a vida quotidiana do homem comum.

Com mais propriedade do que qualquer outro ramo do juridico, é
o direito civil a atmosfera imaterial onde se encontra envolvida — e
onde se alimenta de uma ordenagdo — a nossa diaria vida de relagdo com
as outras pessoas.

Basta atender nas situag¢des e factos que o direito civil disciplina:

O nascimento, os modos de ser da personalidade, 0 domicilio,
a auséncia, a incapacidade, a morte; as associagdes, as fundagdes;
as declaragdes de vontade e os contratos. sua existéncia, vicios ¢ ele-
mentos acidentais; o exercicio e a prova dos direitos; os direitos de
crédito, suas fontes e modalidades, a sua mobilidade, a sua garan-
tia e a sua exting¢do; os varios contratos em especial, como a com-
pra e venda, a doagdo, a sociedade, a locagdo, o comodato, o mutuo,
a empreitada, o mandato, o deposito; a responsabilidade por danos
causados a outrem e a obrigacao de restituir por for¢a do enrique-
cimento sem causa; a posse ¢ a propriedade dos bens moéveis e
imoveis; os direitos reais limitados, como a servidio, o direito de
superficie e o usufruto; o casamento, sua celebragio, efeitos e dis-
solucdo: o regime de bens matrimonial; o parentesco, em especial
a filiagdo; a adopgdo; a transmissdo dos bens depois da morte do seu
titular, por for¢a da vontade ou da lei.

Estado aqui os factos da vida privada de relagdo. significativos para
todas as pessoas, e onde se manifesta a personalidade do particular em
convivéncia com os outros homens.

11. Sequéncia

De acordo com o plano do curso tragado, vamos de seguida expor
a teoria geral da norma juridica civil. Ela constituira a primeira parte
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do nosso estudo, sendo certo que alguns temas a ela pertinentes, como
a nogao de direito civil e a sua limitacdo, foram ja tratados nesta Intro-
dugdo. Por outro lado — ¢ sabido ndo curaremos aqui dos temas que,
transcendendo a norma de direito civil, se referem a todos os dominios
do direito objectivo.

Na segunda parte do nosso curso trataremos — e esse tratamento
terd uma extensdo apreciavelmente maior do que a da primeira parte
da teoria geral da relagdo juridica.



| PARTE

TEORIA GERAL DO ORDENAMENTO
JURIDICO CIVIL

CAPITULO I

FONTES DO DIREITO CIVIL PORTUGUES

12. Formas de surgimento das normas juridicas civis

I — Os modos de aparecimento das normas integradoras do orde-
namento juridico civil vém indicados nos primeiros artigos do Cédigo
Civil. Estas disposigdes iniciais da principal lei civil regulam, pois, a
matéria das fontes de direito — e fazem-no com um alcance que trans-
cende o ambito do direito civil para abarcar o modo de surgimento das
normas juridicas em geral.

Esta inclusdao no Cédigo Civil de matérias gerais. ndo privativas da
matéria civilistica, evidencia com clareza como, na evolugao historica € no
momento actual, o direito civil tem uma localizagdo nuclear ou central no
ordenamento juridico. Essa sua situagdo no ponto central do direito objec-
tivo advém-lhe da matéria por ele regulamentada: a personalidade no seu
desenvolvimento e realizacdo através das relagdes com outras pessoas.

Na3o sio, alias. apenas as fontes de direito a tinica matéria de ambito
geral cuja sede formal é imputada ao Codigo Civil, por forga da tradi-
¢ao histoérica e do reconhecimento do seu lugar central. Idéntico feno-
meno sucede com as matérias do comego e da cessacdo da vigéncia
das leis (arts. 5.° ¢ 7.°) (**), com a da relevancia do desconhecimento da

(54) Sobre o comego da m igéncta da lei, que ndo pode ser ante Por a data da
publicacao, rege actualmente a Lel. a° 74/98, de II de Novembro (publicagdo, idenn-
ticagdo e formulanos dos diplomas). Ai se estabelece (art. 2") acerca da chamada
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lei (art. 6.°), com a dos deveres do julgador perante a lei (art. 8.°), com
a da interpretacdo da lei (art. 9a) e integragdo das suas lacunas (ates. 10.°
e 11.°), com a da aplicagao das leis no tempo (arts. 12.° ¢ 13Y). As cau-
sas de tal opgao sistematica sdo as mesmas: o direito civil foi origina-
riamente o centro do ordenamento juridico e continua a selo, tendo os
outros ramos do direito, cada um com uma especifica missao funda-
mental para a sociedade, uma posi¢do que, bem vistas as coisas, pode-
mos considerar periférica e instrumental da convivéncia entre as pessoas
humanas sobre a qual o direito civil estende o seu manto.

II — Dispde o artigo 1.° do Cédigo Civil que sado fontes do direito
as leis e as normas corporativas. Por lei entende-se toda a disposigdo
imperativa e geral de criag¢do estadual, isto €, emanada dos 6rgdos esta-
duais competentes segundo a Constituigdo. Como normas corporativas
consideravam-se as disposi¢des gerais ¢ imperativas emanadas das enti-
dades reconhecidas na Constitui¢do de 1933 (arts. 16.° ¢ 17.°) com a
designagao de organismos corporativos.

Com a extin¢do dos organismos corporativos, as normas corporati-
vas deixaram de existir, pelo que estas nao sdo hoje fonte de direito.

Sé6 o facto de a revisdo do Codigo Civil pelo Decreto-Lei n.® 496/77
ter sido limitada — visou adaptar normas anteriores atinentes ao exercicio
dos direitos, liberdades e garantias, no termos do n.° 3 do artigo 293.°
da Constitui¢do (*°) — pode explicar este facto surpreendente, de o
artigo 1.° do Cdédigo Civil ter permanecido inalterado.

IIT — Além das leis, eram fontes de direito civil os assentos do Tri-
bunal Pleno (art. 2.° do Co6d. Civil), proferidos em recursos para o
mesmo tribunal.

vacaria legis, que os diplomas entram em vigor no dia neles fixado ou. na falta de
fixaglo, no Continente no quinto dia apés a publica¢iao, nos Acores e na Madeira no
décimo quinto dia, e no estrangeiro no trigésimo dia. O periodo dc ?ymario legis nos
Acgores e na Madeira foi entretanto alargado para IS dias. Estes prazos contam-se
«a partir do dia imediato ao da publica¢do do diploma. ou da sua efectiva distribui¢io,
se esta tiver sido posterior».

Sobre o sentido preciso da expressio «entra imediatamente em vigom contida em
diplomas legislativos, cfr. um parecer da POR. in BMJ, n." 257, pags. 35 e segs.

1) Artigo 293.° do texto de 1976.
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O recurso para o tribunal pleno e consequentemente a possibili-
dade de um assento que solucionasse o caso concreto em apreciagao e,
simultaneamente, valesse como preceito geral para futuro, exigia a veri-
ficagdo dos pressupostos constantes dos artigos 763.° ¢ 764.° do Codigo
de Processo Civil: existéncia de dois acoérdaos do Supremo Tribunal de
Justiga, e excepcionalmente do tribunal da Relagdo, que, relativamente
a mesma questao fundamental de direito, assentassem sobre solugdes
opostas e fossem proferidos no dominio da mesma legislagao ('6).

Todavia, o instituto dos assentos, que era «tipico e exclusivo do
nosso ordenamento juridico», veio a ser revogado em 1995, pelo
Decreto-Lei n.© 329-A/95, de 12 de Dezembro. na sequéncia de dis-
cussdes — e de pelo menos urna decisdo — no sentido da sua inconsti-
tucionalidade (*). Entendeu o legislador que seria indispensavel a ndo
caracterizagdo do assento como acto normativo de interpretagdo e inte-
gracgao auténtica da lei, criado por disposigao legal, que ele nao tivesse

forca vinculativa geral,; estando sujeito a contradita das partes e a livre
revisibilidade pelo proprio tribunal dele emitente. Consequentemente.
os assentos foram substituidos pela possibilidade de julgamento ampliado
do recurso de revista, nos termos dos artigos 732."-A e 732.°-B, do
Cdbdigo de Processo Civil, quando tal se revelar necessario ou conve-
niente para assegurar a untfornadade da jurisprudéncia. A decisdo pro-
ferida para tal efeito apenas produz, porém, efeitos no processo, € nao
inclui qualquer norma, com forga vinculativa geral (e a sua eficacia uni-
formizadora da jurisprudéncia ¢, assim, predominantemente persuasiva).

Além disso, os assentos proferidos anteriormente ao citado
Decreto-Lei n.° 329-A/95 passaram a ter o valor dos acérdaos proferi-
dos nos termos dos referidos artigos 7323-A e 732.°-B (cfr. o art. 17.',

(=") Além de decidir o caso concreto em apreciago. o Tribunal Pleno formava
um preceito genérico que exprimia a doutrina Juridica sub; acente a decisio e valia como
estatui¢do normativa — como verdadeira norma juridico — para os casos futuros.
Sobre os assentos. IMMa perspectiva Critica. ¢fi. CASTANHEIRA N eves, O instituto dos
assemos e a _fungdo juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra /983

(,.) O Acérddo do Tribunal Consualcional n° 810/93 (publicado no DR. II Série,
de 2 de Margo de 1994) julgou inconstitucional «a norma do artigo 2n do Cédigo Civil
na parte em que atribui aos tribunais competéncia para fixar doutrina com forga obri-
gatoria geral, por violagdo do disposto no artigo 1 15.°, 5. da Constituicao».
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n.° 2. daquele diploma). Pelo que hoje os assentos também ja ndo sao
fontes de direito.

IV — O Cédigo Civil refere-se igualmente (art. 3.°) aos usos con-
formes aos principios da boa fé (bani mores). Nao se trata, porém,
aqui de verdadeiras normas juridicas ou de um reconhecimento do cos-
tume como fonte do chamado direito consuetudinario. Por um lado,
os usos sO valem quando a lei o determinar; por outra via, ndo se exige
a consciéncia da obrigatoriedade dos referidos usos por parte dos que o
adoptam. Trata-se das prdticas ou usos de facto, importantes sobre-
tudo no dominio do trafico juridico e mais nitidamente ainda no comér-
cio. Sdo exemplos de remissio le #al para os usos ou da sua invocagio
os artigos 218.°,234.°,373.°,n.° 2, 560.°, n.° 3, 763.°, n.° I, 777.°, n.° 2,
885.°,n.° 2, 1122.°, 1455.°, etc.

V — O artigo 4.° permite aos tribunais a soluc¢éo ex aequo et bano
dos casos que lhes sio presentes. A admissdo da equidade foi acanto-
naria, porém, dentro de apertados limites: existéncia de disposigao legal
que a permita (exs.: arts. 72Y, n.° 2, 283.°1,339.°, n.° 2, 437.°,
n.° L. etc.), ou convengdo das partes.

VI — Verifica-se, portanto, que, nas normas do Codigo Civil sobre
este tema, o costume ndao & reconhecido como fonte de direito, nem
sequer conto meio de integracdo das lacunas da lei, ndo se reconhe-
cendo um direito consuetudinario vigente. E esse, alids, um resultado
a que che®am, no maximo com uma ou outra atenuacéo, os sistemas juri-
dicos modernos (55).

() As discussdes que no século XIX se travaram sobre o primado do direito legis-
lado ou do direito consuetudinario — entre os quais é frequentemente referida a polé-
mica travada pelos Juristas alemies Ant.on Fedrich Justas THiliAtil {1774-1840) e Ibte-
dnch Cari von SAVIGNY (1779-18GE, o primeiro faéof avel (em Ueber die Notimeridigkeit
einer allgerneinen burerrlichen Rechts fur Dewrchland. Heidelberg, 18141e o segundo
desfavoravel (cm l'om Beruf unserer Zeit flir Geserzgebung und Wiscenschafi, também
de 1814) a tend'encta para substituir o costume pela lei, polémica onde, pala aJem das
vantagens e inconvenientes de cada uma destas fontes, pcipassa a tensio entre os movi-
mentos a favor ¢ contra a unificagio dos Estados alemaes numa organiza¢ao estadual cen-
tralizada, como veio a verificar-se com Bismarck — estao hoje superadas cm desfavor
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VII — A jurisprudéncia esta igualmente excluida do quadro das
fontes de direito. Nao significa isto que a missado do julgador seja uma
aplicacdo mecanica duma ordenagdo que lhe ¢ dada ou que, numa for-
mula célebre, ele seja «uma boca que diz as palavras da lei». Cabe-lhe
a importantissima missao de, em face do caso concreto, dar vida a
norma legal, precisando-a e concretizando-a. Esta «concretizacdo» da
lei implica unia explicitagdo das suas virtualidades e um desenvolvi-
mento e enriquecimento dela, embora integrada no quadro ou no sistema
legal — um sistema aberto, é certo —, como o exigem o principio da
legalidade e o fundamento democratico da fungao legislativa (19).

VIII — O caracter constitutivo desta intervengio judicial é sobre-
fudo importante no que se refere a aplica¢do aos casos da vida de con-
ceitos indeterminados e clausulas gerais em que alias o actual Coédigo
Civil ¢ fértil (“°). Em todos esses casos o julgador ndo deixara, porém.
falar apenas a sua subjectividade e considerara certos momentos racio-
nais e denominadores objectivos (vivéncia e inteligéncia objectivas do
conceito indeterminado ou da clausula geral, evidenciadas pelos usos
do trafico e pelo fundo cultural médio da sociedade, interesses em causa
na hipdtese concreta, funcao da clausula geral. pensamentos juridicos nela
filiados que se colam dos grupos de decisdes concretizadoras ja pro-
feridas pela jurisprudéncia). Em todo o caso, existe aqui uma mais
acentuada dose de valoragdo e apreciagdo por parte do jul 2ador do
que a que tem lugar na aplicagdo duma norma integrada por conceitos
«fixos» ou «determinados», mas a sua actuag¢io ¢é vinculada a lei e ndo
de mera discricionariedade.

O caracter constitutivo da intervengao judicial ¢ ainda claramente
manifestado no caso particular de certas clausulas gerais, fiscalizadoras

do direito consuetudinario. por for¢a das mutagSes que a evolugio sia sociedade foi
impondo e por forga da imprecisio do costume.

(59) Noutros termos: como o exige o primado da legitimidade do legislador sobre
subjecirsismos ou op¢bes sectoriais, ainda que técnica e eticamente prestigiadas, como
¢ o caso das orientagSes que os juizes eventualmente acolheriam, se nao houvesse lei.

(60) 0 caso, p. ex., da boa fé a que se referem os artigos 227.° 239.". 437", 762:,
etc., doidos de causa justificativa do arco 473.". da gravidade do artigo 496.". do estado
e condigdo cio artigo 4890, dos bons costumes do artigo 280.°. etc.
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ou sindicantes da aplicagdo das restantes normas do ordenamento juri-
dico. Referimo-nos a certos principios com que o sistema juridico se
auto-limitou, criando meios de controlo dos resultados da aplicacdo das
restantes normas. E o caso do principio do abuso do direito (art. 334.0),
do controlo da aplicacao do direito estrangeiro pela ordem publica inter-
nacional do Estado portugués (art. 22.°) e da limitacdo da lei pelo res-
peito da dignidade da pessoa humana (art. 1.° da Constitui¢do) ou pelas
«justas exigéncias da moral» (art. 16.°, n.® 2, da Constitui¢do, conju-
gado com o art. 29.°. n.' 2, da Declaragao Universal dos Direitos do
Homem de 1948. texto a que pertence a expressao citada, e em har-
monia com o qual devem ser interpretados e integrados os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais). Nestes
casos, o juiz vai afastar uma norma que atribui um certo direito e define
o seu exercicio ou determina um certo regime — vai assumir, portanto,
uma clara atitude valorativa e constitutiva (61),

IX — Apesar, porém, do caracter concretizador da actividade do juiz
— concretizagao que tanto tem lugar quando ele aplica normas com
conceitos fixos, como quando aplica clausulas gerais e conceitos inde-
terminados —. ndo podemos atribuir a jurisprudéncia o cardcter de

fonte de direito.

E que os resultados a que o julgador chegou s6 tém for¢a vincula-
tiva para o caso concreto a ser decidido. Nenhum outro tribunal esta
vinculado a aplicar a um caso da mesma espécie a solu¢do encontrada
pelo juiz na interpretacgdo e integracdo da norma ou mesmo na concre-
tizagao de uma clausula geral ou de um conceito indeterminado (62).

(SIi Hestas clausulas, onde se divisa a ob; ectividade necessaria a prez enegiao dum
alastramento do subjectivismo. dissolvente do grau necessario de se *uranca juridica?
Entendemos que a superagio do sistema juridico, por via domas clausulas, 86 pode
admitir-se em casos de clamorosa e intolerdvel injustica do resultado a que se chega-
ria, aplicando a norma em que a hipétese concreta se subsume. Deve, pois. o juiz na
aplicagdo do arti®o 334.° do Cédigo Civil ter uma auténtica convicgao do caracter ané-
malo da hipétese e da excepcionalidade do seu proceder.

(GM Antes de 1995, exceptuava-se a hipdtese dos assenlos. Hoje, o que se diz no
texto vale também para as decisGes proferidas nos recursos julgados nos termos do
atados artigos 732 °-A e 732S-B, do Codi#o Civil, que pretenderam substituir os assen-
tos na sua funcio de propiciar a uniformidade da jurisprudéncia
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Quaisquer correntes de jurisprudéncia que se formem, através de uma
uniformidade de decisdes, ndo tém eficicia vinculativa para os julgadores
que se defrontam de novo com um caso do tipo a que clas se referem.
Frise-se até que, entre nos, tal liberdade de cada juiz em face da juris-
prudéncia anterior € constantemente manifestada, raras sendo, com pre-
juizo para a certeza do direito e para a seguranga da vida, as correntes
jurisprudenciais firmes uniformemente acatadas.

13. Diplomas fundamentais do direito civil portugués

I — A lei é a fonte mais importante — quase exclusiva — do
direito civil portugués.

Quais os diplomas em que se compendiam as normas legais que for-
mam o nosso direito civil actual?

O vértice de todo o ordenamento juridico ¢ constituido pelo direito
constitucional. Seguramente que se encontrardo, portanto, na Constitui¢do
da Republica Portuguesa, principios determinantes do contetido do
direito civil portugués.

O repositorio fundamental do nosso direito civil é. todavia, o Codigo
Civil portugués de 1966.

II — A Constituicdo da Republica Portuguesa vigente ¢ a Consti-
tuicdo de 1976, revista ja por seis vezes (em 1982. 1989, 1991, 1997,
2001 e 2004). Entre os principios constitucionais susceptiveis de con-
dicionar o conteudo das normas de direito civil avultam os direitos,
liberdades e garantias enunciados nos artigos 24." e segs. — €Xx.,
direito a vida, direito a integridade pessoal, direito a liberdade ¢ a segu-
ranga, direito ao bom nome, a identidade pessoal, direito a capacidade
civil, direito a intimidade, direito a protecg¢ao legal contra quaisquer
formas de discriminac¢ao, inviolabilidade do domicilio e da correspon-
déncia, liberdade de expressao, liberdade de imprensa, liberdade de
consciéncia, religido e culto, liberdade de criagdo cultural, liberdade de
associacgao, direito de reunido, etc. (63).

(6M Grande significado tem o preceito constitucional portugués (art. 16n. n.° 2)
que consagra, como elemento de intecragao e interpretagdo das normas conslitucio-
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E, igualmente, de importante significado para o direito civil o
artigo 36.°, contendo principios fundamentais sobre familia, casamento
e filiagdo, nomeadamente a igualdade dos conjuges e a ndo discriminagao
dos filhos nascidos fora do casamento.

Importa, ainda, reter o reconhecimento do direito a iniciativa privada
(art. 61a), a garantia da propriedade privada e da sua transmissdo em
vida ou por morte (art. 62.°), bem como os artigos 80.° e segs., sobre a
organizac¢do econdémica, nomeadamente a consagragao de trés sectores de
propriedade (sector publico, sector privado e sector cooperativo e social),
o reconhecimento da iniciativa privada, o plano e o redimensionamento
das unidades de exploracéo agricola.

Devemos acrescentar ainda outros preceitos, tais como o principio
da igualdade dos cidaddos perante a lei (art. 13.").

E ¢ ainda importante o artigo 849, que elenca os bens que integram
0 dominio publico e remete para a lei a defini¢do de quais integram o
dominio publico do Estado, o dominio publico das regides autonomas e
o dominio publico das autarquias locais, bem como o seu regime, con-
digdes de utilizagdo e limites. Na matéria do dominio publico e privado
do Estado importa ainda compulsar o Decreto-Lei n.° 477/80, de 15
de Outubro.

IIT — O Codigo Civil portugués actual foi aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 47 344, de 25 de Novembro de 1966, do qual faz parte.

O comego da sua vigéncia no continente e ilhas adjacentes verifi-
cou-se em 1 de Julho de 1967, nos termos do artigo 2.° do referido
Decreto-Lei n.° 47 344, tendo-se assim estabelecido um periodo de cerca
de 7 meses de intervalo entre o momento da publicacdo e o da entrada
em vigor (vacatio legas).

O Codigo Civil portu®ués de 1966 foi objecto de uma revisao
geral depois da Constituicdo de 1976, levada a cabo pelo Decreto-Lei
n.° 496/77, de 25 de Novembro.

As alteragdes mais significativas verificaram-se no direito da fami-
lia (disciplina do divércio, da filiagdo e dos direitos e deveres dos con-

fluis ou legais sobre direitos fundamentais a Declaracao Unk’ersal dos Direitos do
Homem.
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juges), no direito sucessorio (valorizagdo da posigao sucessoria do con-
juge sobrevivo, designadamente dando-lhe a qualidade de herdeiro for-
¢oso ou legitimario), na disciplina das associagdes. como resultado do
principio da liberdade de associagao, na consagracao da idade de 18 anos
como limite da maioridade, com a consequente redugdo do alcance do
instituto da emancipagao, na extingdo do regime matrimonial do dote
(regime dotal).

Posteriormente a 1977, e até hoje, tem havido alteragdes em deter-
minados pontos do Cédigo Civil, de que iremos dando conta ao longo
da exposigdo (64).

14. As normas aplicaveis as relagdes de direito civil. Direito Civil
e Direito Constitucional. Aplicagdo de normas constitucionais
as relagdes entre particulares

1 - As normas de direito civil estdo fundamentalmente contidas no
Codigo Civil portugués de 1966, revisto em 1977.

Alguns diplomas avulsos regulam, porém, igualmente, matérias do
direito privado comum. Sao, p. ex., de direito civil algumas normas dos
Cadigos do Notariado, do Registo Predial e do Registo Civil, me g.. as
que enumeram os actos sujeitos a escritura publica ou os actos ou fac-

tos sujeitos a registo (°°) e estabelecem o respectivo regime.

(") Por ordem cronolégica, é a seguinte a lista dos diplomas que. desde 1977. a'kte-
raram o Cédigo Civil: Decretos-Leis ris® 200-C/80, de 24 de Junho, 236/80, de IS
de julho. 328/81, de 4 de Dezembro, 262/83, de 16 de Junho, 225/84. de 6 de Julho,
¢ 190/85. de 24 de Junho: Lei n.° 46/85, de 20 de Setembro: Decretos-Leis nO 381-8/85,
dc 28 de Setembro, ¢ 379/86, de 11 de Novembro; Lei n.° 24/89, de 1 de Agosto;
Dectetos-Leis nb- 321-B/90, dc 15 de Outubro, 257191, de IS de Julho. 423/91, dc 30
de Outubro, 185/93, de 22 de Maio, 227/94. de 8 de Setembro, 267/94, de 25 de
Outubro, ¢ 163/95, de 13 de Julho; Lei n.° 84/95, de 31 de Agosto; Decretos-Leis
n."" 329-A/95, de 12 de Dezembro. 14/96. de 6 de Marco, 68/96, de 31 de Maio, 35/97.
de 31 de Janeiro, e 120/98, de 8 de Maio; Leis n."- 21/98, de 12 dc Maio. ¢ 47/98, de 10
de Agosto; Decteto-Lei n © 343/98, de 6 de Novembro; Lei n.' 16/2001, de 22 de Junho;
Decretos-Leis n/ 272/2001, de 13 de Outubro, 273/2001, dc 13 de Outubro. 323/2001,
de 17 de Dezembro, e 38/2003, de 8 de Marco: Lei n." 31/2003, de 22 de Agosto:
Decretos-Leis n."" 199/2003, de 10 de Setembro, e 59/2004, de 19 de Marco.

(?) Sao, porém, de direito administrativo as normas que regulam a organizacio
e funcionamento dos respectivos servigos.
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Vigoram. também, no dominio juscivilistico, outros diplomas. Assim,

pX.

ai A disciplina juridica dos direitos de autor consta do Codigo do
Direito de Autor e dos Direitos Conexos, aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 63/85, de 14 de Marco (*°) (que revogou o Cédigo do
Direito de Autor de 1966). tendo sido publicados alguns diplo-
mas posteriores sobre pontos circunscritos da matéria (y g., 0s
Decs.-Leis n.°' 332/97 e 333/97, de 27 de Novembro, que trans-
puseram para o direito nacional directivas relativas ao direito
de aluguer, ao direito de comodato e a certos direitos conexos ao
direito de autor bem corno a radiodifusdo por satélite e a retrans-
missdo por cabo; a Lei n.® 62/98, de 1 de Setembro, que regu-
lou a compensagao devida pela reproducdo ou gravacdo de obras,
prevista no artigo 82.° do Coédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos, aprovado pelo Dec.-Lei n.° 63/85, de 14
de Marco, na redacg¢io dada pelas Leis n.°* 45/85, de 17
de Setembro, e 114/91, de 3 de Setembro; e a Lei n.° 50/2004,
de 24 de Agosto (87)).

b) A «Lei de Bases Gerais da Caca» (Lein.® 173/99, de 21 de
Setembro), que revogou a anterior Lei da Caga (Lei n.° 30/86,
de 27 de Agostoi. e foi desenvolvida pelo Decreto-Lei
n.° 202/2004, de 18 de Agosto, que define o regime juridico da
conservacgao, fomento e exploragao dos recursos cinegéticos,
com vista a sua gestao sustentavel. bem como os principios
reguladores da caga;

e) A Organizagdo Tutelar de Menores (que constava do Dec.-Lei
n.° 44 288, de 20 de Abril de 1962) foi revista pelo Decreto-Lei

(’G) Esse Codigo sofreu Jo®o varias alici-agSes pela Lei n.° 45/85. de 17 dc Setem-
bro. e, depois, designadamente pelas Leis né® 114191. de 3 dc Setembro, e 50/2004, de 24
de Agosto.

(™/ Além dc transpor para a ordem juniclica portuguesa a Directiva 200112910E, do
Parlamento Eiropeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001. sobre certos aspectos do direito
dc autor e dos direitos conexos na sociedade da informacao. esta Lei n.° 5012004 alterou a Lei
n.° 62198, 2hi20 uni 1 e 2, que haviam sido declarados inconstitucionais pelo Acérdao do
TAbunal Constitucional n.' 616/2003 (DR, 1 Sétie-A, n.° 62. de 13 de Marco de 2004).
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n.° 314/78, de 27 de Outubro, por sua vez alterado por varios
diplomas legais (");

d) O Decreto-Lei n." 446/85, de 25 de Outubro, alterado pelos
Decretos-Leis n.s* 220/95, de 31 de Agosto, € 249/99, de 7
de Julho, que instituiu o regime juridico das clausulas contratuais
gerais;

e) O Regime do Arrendamento Urbano, aprovado pelo Decreto-Lei
0.°321-B/90, de 15 de Outubro (e alterado, designadamente,
pelos Decs.-Leis n.== 278/93, de 10 de Agosto, 64-A/2000, de 22
de Abril, e 329-B/2000, de 22 de Dezembro).

II — Nao esta, porém. esgotada, com o acervo das normas do
Codigo Civil e de alguma legislag@o ordinaria avulsa, a totalidade das
normas aplicaveis as relagdes juridico-privadas.

Problemas de direito civil podem encontrar a sua solu¢do numa
norma que nao ¢ de direito civil, mas de direito constitucional.

A Constitui¢do contém, na verdade, uma «for¢ca geradora» de direito
privado. As suas normas ndo sdo meras directivas programaticas de carac-
ter indicativo, mas normas vinculativas que devem ser acatadas pelo legis-
lador (como decorre logo do principio da constitucionalidade — art. 3.°,
n.°s 2 e 3, da Constitui¢do), pelo juiz e demais orgdos estaduais.

O legislador deve emitir normas de direito civil ndo contrarias a
Constitui¢do; o juiz e os 6rgaos administrativos nao devem aplicar nor-
mas inconstitucionais (69).

Sem embargo do sistema de fiscalizagdo preventiva da constitu-
cionalidade das leis, a Constitui¢do (art. 204.°) confere aos tribunais o

(%) Decretos-Leis n-°" 185193. de 22 de Maio. 48/95, de 15 de Marco. 58/95. de 31
de Margo, e 120/98. de 8 de Maio; Leis n = 133/99. de 28 de Agosto. 147/99, de 1
de 5010216w (aprovou a Lei de protecgao de criangas e jovens em perigo). 166/99.
de 14 de Setembro (que ., a Lei Tutelar Educativa), e 31/2003 de 22 de Agosto.
A norma do art. 41 do Decreto-Lei n" 314/78 fora Et declarada inconstitucional pelo
Acérdao do Tribunal Constitucional n® 570/96 (DR / Séne A de 3-9-19967

®) O «legislador no direito privado», tal cotno quaisquer outros érgios do
Estado, deve, assim respeitar os direitos fundamentais — assim. ctr na Alemanha
(onde nio existe um preceito semelhante ao art. 118° da nossa Constmucio e o problema
foi discutido) Caus-Wilhelm C°SAR:S, Direitos fiuiclamentais e direito privado, trad portt.
Coimbra. 2004. pags. 28 c segs
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poder e o dever de nao aplicar disposi¢des legais ordinarias (p. ex.,
normas de direito civil) que infrinjam o disposto na Constitui¢do ou os
principios nela consignados. A nao-aplicacdo de normas inconstitucio-
nais pelos tribunais tanto se pode fundamentar numa inconstitucionali-
dade material como em inconstitucionalidade formal ou orgéanica.

As normas constitucionais, designadamente as que reconhecem
direitos fundamentais, t€ém, também, eficacia no dominio das relagdes
entre particulares (relagdes juridico-privadas), impondo-se, p. ex., a von-
tade dos sujeitos juridico-privados nas suas convengdes. Esta ideia,
referida na doutrina alema por eficacia reflexa ou eficacia em relagdo a
terceiros (Drittwirkzuzu), encontra hoje apoio no artigo 184, n.° 1, da
Constituicao.

Assim, sdo protegidos nas relagdes entre particulares, impondo-se
a sua vontade. os seguintes principios, enunciados exemplificativamente:
respeito pelos direitos fundamentais, y g., liberdade de consciéncia,
religido e culto (art. 414), liberdade de expressdo e informagao (art. 374),
direito de escolha de profiss@o ou género de trabalho (art. 47.°), direito
a vida, direito a integridade pessoal, moral e fisica, a identidade pessoal,
direito a liberdade e a seguranga (arts. 244, 25.°, 26.° ¢ 27.°), direito a
uma correcta utilizagdo de informatica (art. 35.°), principio da igual-
dade dos cidaddos perante a lei, com proibi¢do de privilégio, beneficio
ou prejuizo em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de ori-
gem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagao
econdémica ou condi¢do social (art. 134), direito de constituir familia e
contrair casamento (art. 36.°) e o reconhecimento da constitui¢cdo e
garantia da protec¢do da fundia (art. 67.°).

O reconhecimento e tutela destes direitos fundamentais e princi-
pios valorativos constitucionais no dominio das rela¢des de direito pri-
vado processa-se mediante os meios de protecgao proprios deste ramo
de direito, v. g., nulidade, por ser contra a ordem publica (art. 280.° do
Céd. Civil), da convencgao ou clausula que viola um desses direitos e
direito de indemnizagédo por violacdo de um direito de personalidade
(arts. 70.° e segs. do Cod. Civil).

A aplicag@o das normas constitucionais a actividade privada faz-se:

a) através de normas de direito privado que reproduzem o seu con-
teudo (p. ex.: direito ao nome — art. 72.° do Céd. Civil e art. 26.°
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da Constituigao; direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada — arts. 80.° do Cod. Civil e 26.° da Constituigao);

Pi através de clausulas gerais e conceitos indeterminados, cujo con-
teudo ¢ preenchido com os valores constitucionalmente consa-
grados (p. ex.: ordem publica do art. 280.° do Céd. Civil: tutela
geral da personalidade do art. 70.° do Cod. Civil. onde se con-
sagra um verdadeiro direito geral de personalidade);

c) em casos absolutamente excepcionais, por nao existir clausula
geral ou conceito indeterminado adequado, uma norma consti-
tucional reconhecedora de um direito fundamental aplica-se inde-
pendentemente da mediagdo de uma regra de direito privado
(p. ex.: a protecg¢do contra o uso incorrecto da informatica, nos
termos do art. 355 da Constitui¢do, embora se pudesse susten-
tar que esta proteccao dos cidadaos ja encontrava guarida no
art. 705 e até no art. 80.° do Céd. Civil, dada a sua generalidade).

Parece conveniente e susceptivel de conduzir a resultados mais
razoaveis que a aplicagdo das normas constitucionais a actividades pri-
vadas se faca em primeira linha com referéncia a instrumentos e regras
proprias do direito civil. Assim se chama a ateng¢ao para a necessi-
dade de atenuagdes a plena afirmag¢do de um ou outro principio consti-
tucional, isoladamente considerado, por for¢a de principios fundamentais
de direito privado, também eles consagrados na Constitui¢ao (ou, pelo
menos, obviamente conformes a ela) (’°): por exemplo, o principio da
igualdade dos cidadaos nao pode prevalecer, antes tem de ceder, sobre
a liberdade contratual (art. 405.° do Cdéd. Civil); o direito de liberdade
de expressdo nao pode prevalecer sobre o dever de segredo ou fidelidade
que, em certos contratos, resulta para as partes — ou uma delas — de
cooperagdo, segundo a boa fé, para se atingir o interesse na prestacao ou
no contrato (art. 7624. n.° 2, do Cad. Civil).

( S) Nas relagbes entre particulares (diversamente do que acontece quando uma
das partes é uma entidade publica) frequentemente encontraremos. nos dois pélos da rela-
¢io, titulares de direitos constitucionalmente protegidos, o que aproxima muitas vezes
o problema da eficicia dos direitos fundamentais entre particulares de um problema de
colisdo de direitos fundamentais (Robert ALEXY, Theorie der Grundrechte. Frankfurt a. M.,
1986, pés. 480).
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Sem esta atenuacao a vida juridico-privada, para além das incerte-
zas derivadas do caricter muito genérico dos preceitos constitucionais,
conheceria uma extrema rigidez, inautenticidade e irrealismo, de todo o
ponto indesejaveis (pense-se na pretensdo inadmissivel de um dever
geral de igualdade de tratamento por um particular relativamente a todos
os concidadaos a quem propusesse relagdes contratuais — pretensao
inadmissivel, salvos os limites impostos pela exigéncia do respeito pela
dignidade humana).

IIT — As ideias expostas sobre a aplicabilidade directa de precei-
tos constitucionais as relagdes juridico-privadas e sobre os termos dessa
aplicacdo reclamam — como todos os problemas e solugdes juridicas —
alguma concretizagao.

Assim. p. ex., sera nulo um contrato, ou uma clausula contratual,
pela qual alguém se obrigue a professar ou a abandonar certa religido
ou certa pratica religiosa. Tal estipulagdo contraria o citado preceito
constitucional sobre liberdade religiosa, cuja doutrina ndo pode deixar de
entrar no preenchimento do conteudo da clausula geral da «ordem
publica» do artigo 280.". n.° 2, e desencadear assim a consequéncia juri-
dica que esta disposi¢ao faz corresponder a falta de idoneidade do
objecto negociai.

E nula a clausula de um contrato de seguro de responsabilidade,
segundo a qual o segurado, sob pena de perder os seus direitos, se obriga
a abster-se de quaisquer declaracdes ou actos que tendam a reconhecer
a responsabilidade do segurador. Tal clausula é também contraria a
ordem publica (art. 280.°). pois nesta tem de se compreender a liber-
dade de expressdo do pensamento garantido constitucionalmente (71).

E nulo o contrato pelo qual alguém se obrigue a nunca contrair
casamento, desde logo por forca das disposi¢des constitucionais que
estabelecem a garantia da constituicao e defesa da familia (art. 36.° da
Constituigdo), disposi¢des que ndao podem também deixar de integrar a
ordem publica do referido artigo 280.° do Codigo Civil (72),

A numerosa Judsprudéncia sobre o ponto € ja antiga: cfr. o Acérdao da Rela-
¢do do Porto. de 20 de Fevereiro de 1963, in OR, 1963. pag. 147.
(") Acerca da condi¢io de casar ou nio casar aposta 2 um testamento, cft o
artigo 2233.°
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Adquire direito a indemnizagao dos prejuizos sofridos a pessoa a
quem o dono dum restaurante se recusar a servir urna refeigéo ou a
quem o proprietario ou o motorista de um automaével de aluguer se
recusar a transportar, em virtude da raga da contraparte. Esta recusa de
contratar é ofensiva da integridade moral de outrem, logo, de um direito
de personalidade, na medida em que a Constituicao estabelece ser prin-
cipio fundamental da sociedade portuguesa politicamente organizada a
igualdade dos cidadaos perante a lei e envolver esta igualdade a nega-
¢ao de qualquer privilégio de nascimento, raga, sexo, religido ou condigdo
social (art. 13.° da Constituicdo) ("*). E a ilegitimidade de tal recusa é
hoje mesmo explicitada por varios diplomas legais, que sancionam as pra-
ticas discriminatorias com base em motivos raciais ou étnicos, ainda
que realizadas por particulares (1a).

Deve ser igualmente indemnizada a pessoa que, p. ex.. em virtude
de ameagas, foi impedida de eaprimir livremente o seu pensamento €
sofreu, por esse facto, um prejuizo.

IV — Dissemos atras que os preceitos constitucionais na sua apli-
cacao as relagdes de direito privado nao podem aspirar a urna conside-
racao rigida, devendo, pelo contrario, conciliar o seu alcance com o de
certos principios fundamentais do direito privado — eles préprios con-
formes a Constituicdo. Nao é facil determinar a extensdo em que os refe-
ridos principios constitucionais vigoram na esfera do direito privado.
Para a determinar, necessario se torna considera-los a luz da fungao e do
sentido de certos principios e meios de actuagao do direito privado que

(") Reconhecer a lei a legitimidade de tal recusa seria, a todas as luzes, infrin-
£ir a igualdade perante a lei.

tit) Assim, a Lei n.° 134/99. de 28 de Agosto (regulamentada pelo Dec.-Lei
nf 111/2000. de 4 de Julho), ¢ a Lei n.° 18/2004, de 11 de Maio (transp6s para a ordem
juridica nacional a Directiva 2000/43/CE. do Conselho, de 29 de Junho de 2000, «que
aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distin¢do de origem
racial ou étnica, e tem por objectivo estabelecer um quadro juridico para o combate a
discriminagao baseada em motivos de origem racial ou étnica»). Também na Constitui¢ao
(art. 27f, 1-1_° 1, influe) se consagra expressamente, desde a IV revisdo (1997), o direito
«@ protecgao legal contra quaisquer formas de discriminagio». Cfr. Paulo MOTA PINTO.
«Autonomia privada e discrimina¢io — algumas notas», texto em publ. cm Estudos
em homenagem, ao Cons. Cardoso da Costa, vol. Coimbra, 2005.
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entrariam em conflito com aqueles principios constitucionais, se eles se
quisessem impor irrestritamente no trafico entre particulares, como se
impdem nas relagdes Estado-cidadao. E o caso dos ja citados principios
da liberdade contratual e da boa fé na execugdo do contrato em ordem
a realizacgdo do interesse contratual.

Ninguém pode invocar o principio da igualdade para impugnar um
testamento em que o testador beneficie um ou alguns filhos relativa-
mente a outros. Nao pode pedir-se uma indemnizagado a uma pessoa que
vende um prédio a outrem pelo mesmo preco que lhe tenha sido ofere-
cido anteriormente por um terceiro, ou até por prego inferior, pois o
vendedor exerce a sua liberdade contratual, que comporta a liberdade de
escolha do outro contraente (75).

Pode estabelecer-se num contrato, nomeadamente constitutivo de
uma duradoura relagdo de confianca de uma parte na outra, a existén-
cia de deveres de segredo e de fidelidade, limitadores da expressdo do
pensamento.

Quer dizer, o principio da igualdade que caracteriza, em termos
gerais, a posi¢ao dos particulares em face do Estado, ndo pode, no domi-
nio das convengdes entre particulares, sobrepor-se a liberdade contra-
tual, salvo se o tratamento desigual (b g., recusa de contratar) implica vio-
lacdo de um direito de personalidade de outrem, como acontece se assenta
em discriminagdes raciais, religiosas, etc.: a liberdade de expressdo do pen-
samento pode ser limitada por for¢a da confianga de cada parte contra-
tual na cooperagdo da outra para realizacdo do fim visado com o contrato.

Resulta de quanto se exp0ds neste nimero e nos anteriores nao se
poder duvidar se os preceitos constitucionais sobre direitos fundamen-

(™) A ilicitude sO" Lera lugar, neste caso ¢ no anterior. se a discriminagio viola-
dora do principio da igualdade for feira em termos afrontadores da Constituigdo (moti-
vos de raga religido. etc ) E que o principio constitucional da igualdade tem de con-
ciliar-se, no dominio do direito privado. com a liberdade contratual ou com a liberdade
de testar reconhecidas aos particularess Este principio constitucional tem sobretudo em
vista ctiar o dever do Estado de tratar igualmente os cidadios. Todavia, como dissemos
ndo se esgota no dominio das directas relagdes Estado-cidaddo: sera ilicito o conteudo
de um negdcio ou urna recusa de contratar. quando os seus termos envollam infrac¢do
ao principio da negac¢do de discriminag¢Ges raciais, religiosas de nascimento ou de sexo.
Seria mimar a i®ualdade Nume a lei admitir que a lei pudesse reconhecer e dar eficd-
cia a actos dos particulares dirigidos aquelas formas de discrinzinagdo.
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tais tém aplicago nas relagdes entre particulares. Essa aplicacdo nao se
discute. De outro modo poderia ser criada uma ordenagéo factual
para-constitucional ou mesmo anticonstitucional sem consideragao das
opgoes valorativas consagradas na Constitui¢ao, designadamente por
parte de forgas socialmente organizadas.

Pode discutir-se € 0o como dessa aplicagdo, isto é, a sua intensi-
dade e os termos da coordenagdo dos preceitos constitucionais com
outros principios fundamentais. A este propoésito. falar de aplicagao
mediata ou imediata €, a bem dizer, questdo de palavras ou de formu-
lagdo. Nao pode recusar-se a necessidade de uma conjugacgao, a luz de
todas as especificidades da situagao real, com outros principios consti-
tucionais e seus corolarios, mormente o principio da liberdade contratual.
Impde-se uma consideracdo diferenciadora de todas as facetas e espe-
cificidades do problema ou situagao real, em ordem a possibilitar as
necessarias coordenagdes ou conjugagdes de principios constitucionais,
contrastantes relativamente a situagdo concreta (76).

O principio da igualdade perante a lei parece impor neces-

sariamente a inconstitucionalidade de quaisquer normas de direito civil

ou de outros ramos do direito — que ndo sejam normas gerais. As

normas aplicaveis a uma so6 situagdo ou a um conjunto limitado de
situagdes seriam normas inconstitucionais.

Na realidade, a esmagadora maioria das normas ¢ de amplo carac-

ter geral. Surgem, porém, normas que estatuem um determinado regime

l7¢) Tais considera¢oes diferenciadoras, defendidas ja na anterior ed. desta obra,
sdo hoje amplamente dominantes na doutrina que trata da problematica da eficicia dos
direitos fundamentais entre particulares. Discutem-se, porém. os exactos termos c cri-
térios das diferenciagoes relevantes — cfr., p. ex., atendendo a existéncia de um «poder
privado» cie facto, social ou econémico, ou de uma situagio de desigualdade. J. J.
GOMES CANOFILHO, Direito constitucional e teoria da Conslauteeid, 7." ed., Coimbra, 2003,
pags. 1290 e se=s., J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fizndamenrais na Cons9191D70
portuguesa de 1976, 35 ed.. Coimbra, 2004. paes. 259 e segs.. J. MIRANDA, Manual de
diDiro constitucional, tomo 1V, Coimbra. 2000, pag. 326, atendendo antes 4 circunstincia
de se atingir ou néio o nucleo essencial do direito fundamental (em particular, a protecgio
da dignidade da pessoa humana), v., entre nés, P. MotA Pinho «O direito ao livre
desenvolvimento da personalidade». cit pags. 227 e segs., na sequéncia de jrrp NELI-
NER, Privdtrecht und Sozialstanz, Munchen, 1999. pag. 158.
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para um grupo reduzido de casos, abrangendo, portanto, uma categoria
pouco extensa de situa¢des separadas dentro de um género.

Pode acontecer, mesmo, que a lei seja emitida para solucionar o pro-
blema suscitado por uma Unica situagdo concreta ou por um grupo de
situagdes pré-determinadas. E o fendmeno, mais frequente alias, no
direito administrativo do que no direito privado. das chamadas /eis-
-medida, leis-providéncia, leis-provisdo ou leis individuais.

Tais leis individuais podem apresentar-se nominativamente referidas
a uma ou mais pessoas ou situagdes concretas ou, em vez disso, visar
a entidade legiferante o mesmo objectivo com uma caracterizagdo gené-
rica, que camufla a incidéncia individual da norma (i).

Como qualificar estas situagdes em face do principio da igualdade
perante a lei consagrado no artigo 13.° da Constitui¢do da Republica?

A extensao do grupo abrangido pela regulagdo legal ndo tem, de per
si, qualquer significado para o efeito de se considerar verificada uma vio-
lacdo do principio constitucional da igualdade — isto mesmo que a
norma em aprego seja uma lei individual ou lei-provisdo (4Massimh-
regesetz, »).

O que o principio da igualdade impde é uma proibi¢do do arbitrio
na diferenciac@o das hipoéteses lesais. Impde que o legislador ndo possa
tratar arbitrariamente o essencialmente igual como desigual, nem o
essencialmente desigual arbitrariamente como igual. Nem todas as leis
concretas, relativas a situagdes determinadas ou determinaveis (even-
tualmente uma so6 situacao), desde o momento da sua entrada em vigor,
infringem o principio constitucional da igualdade. Nao o infringirao
se for fornecida uma justifica¢do racional e objectiva, nao arbitraria,
da limitac¢do do regime legal aquelas situagdes.

O artigo 13.° da Constitui¢do ndo inibe, assim, o legislador ordinario
de efectuar diferenciagdes entre as situagdes genéricas que aspiram a
ser disciplinadas legalmente. O legislador pode e deve reconhecer as
desigualdades assentes nas caracteristicas objectivas da matéria a disci-
plinar — as desigualdades ndo arbitrarias, assentes em principios de
racionalidade e justica.

CM Trata-se sempre de uma lei individual, mas, enquanto no primeiro caso é

uma lei nominativa, no segundo é como que uma «lei-fotografia»
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Nessa operacdo de tratar desigualmente o desigual, pode bem depa-
rar com categorias cuja concreta extensao se esgote cm casos contados.
Ainda ai pode e deve adoptar as especiais providéncias que a objecti-
vidade reclama.

O principio constitucional da igualdade ndo impede o 6rgdo Icei-
ferante de destacar de um acervo genérico de situagdes uma determinada
categoria, seja qual for a sua extensao, eventualmente esgotando-se
mesmo num unico caso. Ponto € que essa diferenciacao vise atribuir a
categoria (eventualmente uma so situagéo) apartada uni regime espe-
cial, fundado em razdes especificas, objectivas e ndo arbitrarias.

O que o legislador ordinario ndo pode & separar categorias de situa-
¢des (mesmo que cubram milhdes de hipoteses), segundo critérios arbi-
trarios, isto €, sem relacdo objectiva com o regime especial que se lhe
dispensa.

A publica¢do de uma norma com um uUnico destinatario possivel
pode nao violar o principio da igualdade: pense-se numa disciplina juri-
dica, especifica e objectivamente justificada para um sector econémico
onde h4 uma s6 empresa.

Pode. ao invés, infringir tal principio uma norma com milhdes de
destinatarios: pense-se numa lei que exclua a frequéncia de certas esco-
las por uma comunidade racial ou religiosa.

15. O Codigo Civil portugués: as circunstancias histéricas da sua
elaboracgdo e a legislag@o anterior

I — Os trabalhos dirigidos a elaborac¢do do actual Cédigo Civil
portugués estenderam-se por cerca de 22 anos.

Com efeito, o primeiro passo no sentido da elaboragdo de um novo
Codigo Civil foi dado com o Decreto-Lei n.° 33 908, de 4 de Setembro
de 1944, tendo sido, no ano seguinte, nomeada uma comissao formada
por varios professores de Direito Civil das duas Faculdades de Direito
portuguesas. com a missao de preparar o respectivo projecto. Presidiu
a Comissdo o Prof. VAZ SERRA da Faculdade de Direito de Coimbra.

Em resultado do labor dos membros da referida Comissao, entretanto
acrescentada de novos elementos, foram elaborados varios anteprojectos
parcelares, algumas vezes acompanhados da respectiva justificagao.

6 — Teaba Ger. CHil
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Coordenados estes e feita a sua revisdao, o Ministro da Justica, ANTUNES
VARELA, fez publicar e divulgar o Projecto de Cédigo Civil em Maio
de 1966, vindo o Cddigo a ser aprovado e publicado através do Decreto-
-Lei ne 47 344. de 25 de Novembro de 1966.

A publicacdo de 1177novo Codigo Civil foi, algumas vezes, justifi-
cada, por um lado, pela existéncia de numerosa legislagdo avulsa (legis-
lagdo extravagante) posterior a 1867 (data do Cod. Civil anterior) e,
por outro, pela inadequacdo as concepgdes sociais e as doutrinas juridicas
de meados do séc. XX dos principios inspiradores de um diploma ela-
borado um século antes. Essa inadequacgédo revelava-se sobretudo no
campo dos contratos e obrigagdes e no dos direitos reais, em virtude da
diferenga entre as concepgdes individualistas subjacentes ao Codigo
de 1867 e a tendéncia social do direito privado moderno (7).

A necessidade de adaptar o direito anterior ao re *ime de direitos,
liberdades e garantias consagrado na Constituigdo de 1976 implicava
algumas alteragdes ao Cddigo Civil, que vieram a constar do Decreto-Lei
n.° 496/77, de 25 de Novembro.

No dominio do direito da familia o Cédigo Civil tinha sido alterado em
pontos muito importantes por diplomas legislativos publicados ji na vi ®éncia do regime
republicano.

As primeiras altera¢cGes remontam aos anos de 1910 e 1911 ¢ traduziram-se, entre
outros pontos, no estabelecimento da relevincia juridica exclusiva do casamento civil.
passando o casamento religioso a ser inelevante para o direito civil, e na introdugio do divér-
cio. apticaticl, verificados certos pressupostos. a todos os casamentos (civis ou catdlicos).

Em 1940 os diplomas legais publicados em harmonia com a Concordata cele-
brada entre o Estado Portugués c a Santa Sé restabeleceram o valor jui®dieo-civil do casa-
mento candnico, passando os nubentes a poder optar entre o casamento civil e o casa-
mento catdlico, ambos reconhecidos como casamentos juridicamente validos e eficazes
e estabeleceram a indissolubilidade por divércio dos casamentos catélicos posteriores a
1 de Agosto de 1940. O regime resultante da Concordata coincide, quanto a estes pon-
tos, com o consagrado em 1966 no Cédi®o Civil.

Com a publica¢io do Decreto-Lei n.° 261/75, de 27 de Maio, passou o matrimé-
nio catolico a poder dissolver-se nos tribunais civis, nos mesmos termos e com os mes-
mos fundamentos com que se pode dissolver um casamento civil. O Decreto-Lei
nf 261/75. de 27 de Maio. estendendo o divércio ao maniménio catdlico, foi publicado
no seguimento do Protocolo Adicional (15 de Fevereiro de 1975) a Concordata entre a
Santa Sé e a Republica Portuguesa de 1940 (cfr. 13311, n.° 243; pag. 114).

Posteriormente foi celebrada, em IS de Maio de 2004. outra Concordata entre a
Republica Portuguesa e a Santa S¢, que entrou em vigor ainda em 2004.
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II — Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 1966, cessou a
sua vigéncia o Codigo Civil de 1867, também conhecido por Cédigo de
Seabra, do nome do jurisconsulto (Antonio Luis de Seabra) que elabo-
rou o projecto respectivo.

Era um Coédigo onde se combinava o nosso direito tradicional
(sobretudo o posterior ao advento do Constitucionalismo) com a doutrina
dos nossos jurisconsultos oitocentistas (sobretudo os que, corno COE-
LHO DA ROCHA e CORREIA TELES, conheciam e defendiam as solu¢des
modernas, inspiradas pelo liberalismo e pelo jusnaturalismo raciona-
lista) e com as solug¢des dos Codigos europeus mais recentes (sobre-
tudo o Cédigo Civil francés ou Coédigo de Napoledo de 1804. mas tam-
bém o Aligeineines Landrecht da Russia e o Cédigo da Austria, produtos
do iluminismo).

O seu conteudo reflecte, portanto, influéncias do direito romano, do
direito candnico, do jusnaturalismo setecentista (filosofia dos direitos
naturais originarios) e do /iberalismo individualista que caracteriza,
econdmica politica e socialmente. a Revolugdo Francesa.

Sob esta concorréncia de influéncias, o seu fundo filos6fico-cultu-
ral nitido € o individualismo, traduzido numa medida muitissimo ampla
de liberdade contratual e no respeito inflexivel pelas convengoes privadas.
Tal fundo cultural estd bem patente na sua original sistematizagao, que
torna o individuo e a sua trajectdria vital como critério da respectiva sis-
tematizacdo («visdo antropocéntricau, na expressio de CABRAL DE MOS-
CADA) .

Veio, pois, o Codigo Civil de Seabra a ser o repositorio e o preci-
pitado dos ideais juridico-privados do liberalismo que, primeiro em 1820,
e, apoOs a vitoria sobre a reacc¢ido absolutista. definitivamente a partir de
Evora-Monte, tinha logrado triunfar como doutrina politica.

A discussao do Projecto deu lu #ar a numerosas polémicas, onde
participaram juristas e intelectuais do tempo, destacando-se o vulto de
ALEXANDRE HERCULAXO em defesa do casamento civil. institui¢do até
entdo desconhecida do nosso direito e que o Codigo de Seabra veio a
reconhecer, apds veemente confronto de ideias com o sector defensor da
exclusividade do casamento catolico.

IIT — O Codigo Civil de 1$67 esteve, assim, em vigor cerca de
100 anos.
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Durante a sua vigéncia foram publicados alguns diplomas que alte-

raram o regime de al ®umas matérias nele disciplinadas. Para s6 indicar
os diplomas principais, foi o caso:

a) da chamada Lei do Divorcio (Decreto de 3 de Novembro

de 1910), que instituiu na ordem juridica portuguesa o divorcio;

/4 das chamadas Leis da Familia (Decretos de 25 de Dezembro

©)

d)

¢)

1911), que estabeleceram o casamento civil como Unico casa-
mento com relevo para a ordem juridica estadual e estabelece-
ram disposi¢des mais favoraveis a situagao dos filhos ilegitimos;
do Decreto de 13 de Fevereiro de 1911, que estabeleceu o registo
civil obrigatorio;

da chamada Lei de Inquilinato (Decreto n.° 5411, de 17 de Abril
de 1919), estabelecendo providéncias adequadas a uma tutela
mais eficaz dos arrendatarios;

do Decreto de 16 de Outubro de 1920, instituindo o casal de

fit naja,’

A da chamada Reforma do Cédigo Civil de 1930 (Decreto de 16

2)

h)

de Dezembro de 1930, que alterou numerosas disposi¢des do
Codigo de Seabra);

do Decreto n.° 30 615, de 25 de Julho de 1940. que incorporou
a Concordata com a Santa Sé no direito interno portugués,
reconhecendo valor juridico-civil ao casamento catolico e abo-
lindo o divorcio para os casamentos catolicos a celebrar apos a
sua entrada em vigor;

da Lei n.° 2030. de 22 de Junho de 1948, sobre problemas de
arrendamento urbano;

daLein.°2 114, de 15 de Junho de 1962, sobre arrendamentos
rurais: etc.

IV — Antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 1867, o prin-
cipal diploma do nosso direito civil identificava-se com as Ordena-
¢obes Filipinas (1603), produto da revisdo das Ordenagoes Manuelinas
(séc. XVI) e das Ordenagoes Afonsincts (séc. XV).

As Ordenagées Filipinas foram-se tornando desactualizadas com o

rodar do tempo, sobretudo quando, no tablado das ideias sociais, poli-

ticas e econdmicas, surgiram novas concepgdes, como aconteceu, primeiro
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com o despotismo iluminado de Pombal e. depois, com o liberalismo, a
partir de 1820.

Dai que, nos reinados de D. José e de D. Maria I, tivesse sido
publicada numerosa legislacdo avulsa, a que se chamava — e a expres-
sdo ganhou, desde entdo, alcance geral — legislacdo extravagante (79).

Com a instauracgdo do regime liberal foram publicadas igualmente
numerosas leis, dirigidas a demoli¢ao dos fundamentos do Antigo Regime.
absolutista e ainda com aspectos feudais. Essas leis. entre as quais se
destacam as leis de Mousinho da Silveira e as varias leis posteriores da
desamortizacdo, modificaram profundamente pontos de direito suces-
sorio (p. ex., aboli¢cdo dos morgadios) e do direito das coisas (venda
dos bens das ordens religiosas e sua aquisi¢ao pelos particulares em
propriedade plena, reducdo da capacidade das pessoas colectivas perpétuas
para a aquisi¢do de imoveis, providéncias hostis a enfiteuse, institui¢do
emblematica da ordem econdémica e social do Antigo Regime, etc.).

Dai que, por exigéncia dos novos principios, que careciam de ser
ordenados num diploma tnico e sistematico, e seguindo a voga, cor-
respondente a urna real necessidade, de um movimento europeu de codi-

ficagdo, o constitucionalismo liberal formulasse logo entre as suas aspi-
ragdes a publicacdo de um Coédigo Civil.

O Codigo de Seabra de 1867 € a corporizacio, algo tardia. dessa
aspiragao.

16. O Codigo Civil de 1966: caracteristicas do tipo de formulacdes
legais utilizado

I — Um Coédigo Civil — o mesmo sucedendo com a compilagdo
de qualquer outro ramo do direito — pode corresponder a modelos
diversos, sob o ponto de vista do tipo de formulag¢do legal adoptado. Um

C*) No reinado de D. Maria houve mesmo uma tentativa, que nio foi bert. suce-
dida, de reforma das Ordenagoes, falando-se entiao de «O Novo Cédigon.

Por seu turno. em 1769, no consulado pombalino. foi publicada a Lei da Boa
Razdo, nos termos da qual, em caso de lacuna do direito patrio, devia recorrer-se ao direito
das »nacoes polidas» da Europa, tratando-se de matérias econémicas ou mercantis, e a0
direito romano, nos casos restantes, mas sé quando os seus preceitos fossem conformes
com a «boa razdon.
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autor alemdo (LARENZ) distingue trés tipos de formulacao legal: o tipo
casuistica o tipo dos conceitos gerais-abstractos e o tipo elas simples
directivas (iiRichtlinienstil»).

O tipo de fsmnulag¢do casuistica traduz-se na emissdo de normas juri-
dicas prevendo o maior nimero possivel de situagdes da vida, descritas
com todas as suas particularidades e fazendo conesponder-lhe uma regu-
lamentag¢ao extremamente minuciosa. Trata-se de um método que cor-
responde a crenga optimista na capacidade racional de prever todas as
situagdes. Dai que o paradigma de um diploma deste tipo seja o A/1-
gemeines Landreclzt prussiano de 1794, compilagdo de acabada inspira-
¢do iluminista, Num Codigo deste tipo procura-se, ainda, usar urna lin-
guagem que o torne acessivel a qualquer cidadao e ndo s6 aos juristas
e excluir utopicamente toda a possibilidade de liberdade de apreciagao
e toda a necessidade de interpretacio das normas pelos juizes.

O tipo de formulagdo. que recorre a conceitos gerais-abstractos,
traduz-se na elaboragao de tipos de situagdes da vida, mediante con-
ceitos claramente definidos e recortados (conceitos fixos ou determina-
dos), aos quais o juiz deve subsumir — melhor, com os quais o julga-
dor tem de compatibilizar — as situag¢des a decidir e as solugdes
respectivas. Este tipo assenta na consciéncia da impossibilidade de
prever todas as hipoteses geradas na vida social e na necessidade ou,
pelo menos, conveniéncia de reconhecer o caracter activo e valorativo

nao apenas passivo e mecanico — de intervengdo do juiz ao aplicar
a lei (80).

(85) Um exemplo esclarecera melhor a diferenga entre o tipo de formulagio
mediante ronceiros gerais-abslracrus e o tipo de formulagdo casuistica.

Interessa ao direito caracterizar as chamadas coisas ates.séria.s, para permitir a
apticagao do principio acefsorium seguitur principale, principio que o nosso direito
alias s6 admite havendo declara¢io negocia) nesse sentido (cfr. art. 210.°. n." 2). Ora,
o nosso actual Cédigo Civil diz no artigo 210», n» que «sao coisas acessorias ou per-
tengas as coisas méveis que, nao constituindo partes integrantes. estdao afectadas por forma
duradoura ao servico ou ornamenta¢io de uma outra». Nada mais se acrescenta a este
respeito. desi®nadamente nio se faz qualquer concretizagio. Pelo contririo, uma for-
mulagio casulstica acentuada dedicada varios artigos a identificagdo das coisas acessorias,
prevendo o méaximo possivel de espécies concretas dessa categoria. O Allgemeines
Laudrechr, referido no texto, dedica a essa tarefa 60 paragrafos, se®ando os quais,
p. ex.. ads reses encontradas numa quinta, sala pertenca da quinta», «os galos, peris, patos,
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As mesmas razoes, mais acentuadas ainda, podem levar a optar
pelo tipo de formulagdo que recorre as meras directivas. Neste tipo o
legislador recorre a linhas de orientagdo que fornece ao juiz, enuncia cri-
térios valorativos de apreciagao (clausulas gerais), formula conceitos
maleaveis e fluidos, onde ndo ha sequer uma zona nuclear segura e
cujos contornos e extensao aparecem indeterminados (conceitos inde-
terminados).

Naturalmente, a preferéncia pelos conceitos gerais-abstractos, rela-
tivamente as meras directivas, supde, além da disponibilidade de um
peculio conceituai apurado previamente pelo labor doutrinal, uma sen-
sibilidade e um apego maiores a se #uranga juridica e a calculabilidade
das decisdes judiciais.

II — O Coadigo Civil portugués adopta fundamentalmente o tipo de
Jformula¢ao mediante conceitos gerais-abstractos, o mesmo sucedendo
alias com o Codigo Civil aleméo (81).

Este método dos conceitos gerais-abstractos, possibilitando um mais
elevado grau de seguranga e uma razoabilidade das solugdes em geral,
pode, todavia, em razdo da variedade da vida e da diferenciacédo entre
as situagdes reais, levar o juiz a decisdes menos rectas para o caso
concreto. A atenuagdo desta desvantagem foi visada pelo legislador do
Codigo Civil portugués introduzindo neste diploma legal clausulas
gerais, standards, ou estaloes juridicos, isto &, critérios valorativos de
apreciacdo (*%) e recorrendo, por vezes, a conceitos indeterminados para
construir hipéteses ou estatui¢des legais (s3).

pombos sio pertengas da quinta». «as fechaduras e as chaves a elas pertencentes. mas
ndo os cadeados, sdo perten¢as de um edificio», «aos animais. pertencem sé os objec-
tos necessarios para a sua guarda, mas nao o que é destinado a sua utilizagao». etc. Corno
se vé facilmente, nunca um legislador abrangeria, por este processo. com aspectos de
comicidade, todas as situa¢Ges possiveis.

(") LARENZ considera como predominantemente inspirado pelo tipo das simples
directivas (predominancia de cldusulas gerais e conceitos indeterminados) o Cédigo
Civil sui¢o de 1907.

(Sl) Exemplo de clausulas gerais: a boa fé dos arti ®os 239.° ¢ 762.°, os bons cos-
tumes do artig@80.%: a auséncia de causa jusitficatina do artigo C."; a equidade dos
artigos 459.° e 491°. o abuso do direito do artigo 334."; etc.

(53) Exemplo de conceitos indeterminados: as demais circunstancieis do caso
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Significa tal introdugdo de clausulas gerais e conceitos indetermi-
nados um intuito de dotar o Codigo Civil com uma possibilidade de
adaptacgdo as varias situagdes da vida, adaptagdo fundamentalmente a
cargo da jurisprudéncia, a quem incumbe concretizar estes critérios e con-
ceitos carecidos de preenchimento. Com essa combinac¢do de conceitos
Eerais-abstractos, aparentemente fixos ou determinados, e cldusulas gerais
e conceitos indeterminados tenta o Codigo Civil conciliar a necessaria
dose de certeza e seguranga com uma preocupacgao de justica para todas
as situagdes concretas.

IIT — Esta caracteristica do actual Codigo Civil — com uni tipo
predominante de recurso a conceitos gerais-abstractos e fixos vem
combinar-se uma ampla série de clausulas gerais e conceitos indeter-
minados — pde. perante nés, um dos grandes problemas — sendo o
maior — que hoje, num periodo de «fuga para as clausulas gerais», se
pde a metodologia do direito.

Ia o afloramos, alias, quando focamos o problema da jurisprudén-
cia como fonte de direito civil. Tendo respondido negativamente a este
problema, acentuamos. todavia, o cardcter constitutivo e valorativo da
interveng¢do judicial, embora dentro dos limites da necessdria objecti-
vidade decorrente da obediéncia do juiz a lei: as normas legais sdo o
ponto de partida do juiz na busca da solugao do caso e /imites de lega-
lidade da solugido por ele achada.

Na propria aplicagdo das normas integradas por conceitos «fixos» ou
«determinados» ndo actua o juiz de forma puramente mecéanica, elimi-
nadora de operagdes de discernimento e valoragao.

Simplesmente, os conceitos «fixos». «precisos» ou «determinados»
tém uma zona nuclear (onde ndo surgem davidas) muito ampla, e uma
zona periférica de extensido reduzida. Nesta zona periférica é que se pde
um problema nitido de averiguagdo, caso a caso, sobre se a situagio
ainda pertence ao dominio do conceito. em conformidade com o sentido
e o fim da norma.

Se a hipotese pertence a zona nuclear do conceito tudo é mais sim-

dos artiaos 487" e 494 ": a diligéncia de um bom pai de farm?ia do artigo 487 a gra-
vidade do artigo 496.". a violagdo grave do artigo 1003"; cio
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pies, parecendo — mas € uma mera aparéncia — resumir-se a mecanica
aplicacdo de um conteudo conceituai fixo.

A lei exige escritura publica para a venda de imoveis (art. 875.°);
as casas desmontaveis sdo imoéveis (*)? A lei exige. para a venda a
filhos, autorizacio dos restantes filhos (art. 877.°, n.° 1): os enteados
sdo filhos, para este efeito (*°)7 Para resolver este e outros problemas,
traduzidos em averiguar se uma determinada situagdo concreta cabe na
extensdo de um conceito determinado empregue por uma norma (p. ex.,
os conceitos de imével e de prédio urbano do art. 204Y, que tem de ser
coordenado com o art. 875.°), o juiz interpretara a lei, considerando a sua
finalidade (ratio legis) e presumindo que o legislador consagrou as solu-
¢Oes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos ade-
quados (art. 9.°). Realiza, pois, urna actividade de valoragao e discer-
nimento proprios — uma actividade constitutiva, portanto. Simplesmente,
a solugdo por ele encontrada tem de se hannonizar com os elementos for-
mais (letra da lei) e sistematicos do ordenamento juridico.

Em suma: o pensamento do jurista é sempre problematico, ndo
podendo a actividade jurisprudencial reduzir-se ao método dedutivo; o
conhecimento ou pensamento juridico. conjuntamente com uma dimen-
sdo «topica», comporta, porém, uma dimensdo sistematica, no sentido da
necessidade da referida harmonizagao entre a solugdo encontrada e os
dados literais e sistematicos da lei.

Mais dificil é, porém, a conciliagdo entre o irreprimivel movimento
para a difusdo nas leis de clausulas gerais (standards) e conceitos inde-
terminados e as necessidades de objectividade e, tanto quanto possivel,
uniformidade de julgados na aplicagdo do direito. E que a zona periférica
¢ aqui muito mais extensa do que nos conceitos tidos por determinados,
sendo o circulo de casos, cuja qualificagdo parece indubitavel, muito
mais estreito. As clausulas gerais ou estaldes juridicos (a boa fé, os
bons costumes, o enriquecimento sem causa, etc.) € 0s conceitos inde-
terminados tém, porém, de se aplicar, tendo em consideracdo momentos

(™) Qualificando as casas desmontiveis como méveis, cfr o Acérdio do Supremo
Tribunal de Justica. in B/1.1, n.° 192, pag. 143
(¥) Mostrando que a venda de padrasto a enteado nio estd sujeita ao artigo 8773,
n® 1, ndo se lhe aplicando as razdes do regirne legal cfr Anténio PINTO MONTEIRO,
Venda de padrasto a enteado». in C, 1994, tomo 1V, pags. 6 e sees
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de racionalidade e objectividade, que excluam toda a possibilidade de urna
torrencial inseguranga e arbitrio e possibilitem a desejavel uniformidade
— € que a actuagio do juiz. mesmo neste dominio, é vinculada a lei e
ndo discriciondria.

Na busca desta objectividade e uniformidade — ja o dissemos —
ha, a nosso ver, urna fundamental distingdo a fazer entre as clausulas
gerais e conceitos indeterminados directamente aplicaveis ao caso sul,

Jjudice e aqueles cuja funcdo € realizar um controlo ou sindicéncia sobre
os resultados da directa aplicagdo de outras normas (86).

No emprego de clausulas gerais e conceitos maleaveis («souplesy
dizem os franceses) directamente aplicdveis ao caso concreto (p. €X., a clau-
sula da boa fé dos arts. 227.°, 239.° ¢ 762.° do Céd. Civil) deve o julga-
dor considerar certos momentos racionais e denominadores objectivos,
como o sentido objectivo da clausula no ambiente social, a sua fungao, o
conteudo material ou de interesses da hipotese concreta, as conexodes
teleologicas da sua utilizagdo (p. ex., na clausula da boa fé dos arts. 239."
e 762.° do Cad. Civil, o fim do contrato), as concretizagdes da clausula
ja feitas pela jurisprudéncia e os pensamentos juridicos que as fundam.

No emprega de clausulas gerais, que controlam ou sindicam o
resultado da aplica¢do de outras nornzas do ordenamento juridico (p. ex.,
o abuso do direito do art. 334.° ou a moral do art. 4.° da Constitui¢ao
de 1933 (*")) toma-se necessario que o juiz reconhe¢a a clamorosa e into-
leravel injusti¢a concreta do resultado a que, por aplicagdo da norma sin-
dicada, se chegaria e tenha a consciéncia do caracter excepcional do
seu proceder.

(SE) Cfr. C. MOTA PiimTO, Cessdo da posi¢do contratual, ca., pags. 301-314.

2") A Constituigao de 1976 nio continha norma igual ao artigo 4." da Constituigio
de 1939,declarando «a moral e o direito» como limites a soberania do Estado na ordem
internas A referéncia ao Estado portugués como Estado de Direito constava apenas do
predmbulo da versio originaria da Constitui¢do, revelando os trabalhos preparatérios
nao ter sido aprovada uma proposta pua inserir um artigo nesse sentido. O actual
antigo 26, introduzido pela lei de revis ®o de 1982, ao invés. proclama que «a Republica
Portuguesa é um Estado de direito democraticon.

O pensamento ético. inspirado’ do Estado, para além do seu valor imanente. pode
ancorar-se na referéncia do artigo 1. a «dignidade da pessoa humana», bem como na
conjugagio do artigo 16.%, n.' 2, com o artigo 292, n.° 2. da Declaragio Universal dos
Direitos do Homem.
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IV — Quanto a linguagem utilizada pelo Cédigo Civil portugués de
1966, esta é de caracter técnico, especializado. A semelhanga do Codigo
Civil aleméo, o nosso diploma fundamental de direito civil utiliza expres-
soes e termos doutrinalmente apurados. Contém um «direito de juris-
tas», expresso em linguagem de técnicos.

Diversamente. o Codigo Civil suico procurou seguir a via de uma
linguagem mais simples e compreensivel pelos leigos.

17. O sistema do Codigo Civil de 1966: coordenagao da Parte Geral
e das Partes Especiais

1 — Como ja foi dito, o Codigo Civil de 1966 esta sistematizado
segundo o chamado plano de Savigny ou sistenzatidag¢do germdnica.

Assenta esta sistematizac¢ao na classificagdo germanica das rela-
¢Oes juridicas de direito privado (obrigagdes, direitos reais, direitos de
familia, direitos sucessoérios), que ¢ feita preceder de uma parte geral.
Nesta parte geral atende-se, ainda, além das normas sobre as leis, sua
interpretacgdo e aplicagdo, a disciplina das relagdes juridicas em geral,
mediante uma disciplina separada de cada um dos elementos da relagdo
juridica (sujeito, objecto, facto juridico e garantia).

Em conformidade com este plano, o Cédigo Civil divide-se nos
seguintes livros:

Livro I — Parte Geral, contendo dois titulos (Das leis, sua
interpretacdo e aplicagdo: Das relagdes juridicas);

Livro II — Direito das Obrigagdes, contendo dois titulos (Das
obrigac¢des em geral; Dos contratos em especial);

Livro IIT — Direito das Coisas, contendo seis titulos (Da posse;
Do direito de propriedade; Do usufruto, uso e habita¢do; Da enfi-
teuse (H): Do direito de superficie; Das serviddes prediais);

Livro IV — Direito da Familia, contendo cinco titulos (Dis-
posicdes gerais; Do casamento; Da filiagdo; Da adopc¢ao; Dos ali-
mentos);

(8 ) O instituto da enfiteuse encontra-se hoje revogado (Dec.-Lei nd 195-A/76 e
Dec.-Lei n © 233/76).
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Livro V — Direito das Sucessdes, contendo quatro titulos (Das
sucessOes em geral; Da sucessdo legitima; Da sucessao legitimaria;
Da sucessdo testamentaria).

E este o chamado sistema externo do Codigo Civil, ou seja, o
plano ou quadro segundo o qual o conjunto das normas esta disposto
e dividido. Trata-se assim de um aspecto ou caracteristica formal do
Cédigo.

Coisa diversa € o que os autores alemaes chamam o sistema interno
de um dado direito civil, entendendo por este conceito a totalidade cone-
xionada dos seus principios e pensamentos fundamentais (").

II — Correspondendo as quatro partes especiais do Codigo Civil aos
quatro tipos de relagdes juridicas, considerados pela classificagdo ger-
manica, é oportuna a defini¢do, nesta fase do curso, de cada um desses
tipos de relagoes.

Nao se trata agora de fornecer uma caracterizagdo completa des-
ses conceitos, mas apenas de apresentar uma nogao operacional,
apta a constituir a utensilagem indispensavel ao prosseguimento do
estudo.

As obrigag¢oes sdo vinculos juridicos por virtude dos quais uma
pessoa fica adstrita para com outra a realizagdo de uma prestagio
(art. 397.°). E o caso do dever do comprador de pagar o preco, do
dever de pagar o aluguer ou a renda por parte do locatario, de entregar
a coisa vendida por parte do vendedor, etc. O sujeito activo da obriga-
¢do (o que tem o poder de exigir a prestagdo) chama-se credor, o sujeito
passivo (o que tem o dever de prestar) chama-se devedor

Os direitos reais sao relagdes de um sujeito juridico com todas as
outras pessoas, por forca das quais aquele sujeito adquire um poder
directo e imediato sobre uma coisa. E o caso do direito de proprie-
dade, do usufruto, da servidao predial, da hipoteca, etc.

(**) Em geral a respeito da influéncia do BGB sobre o Cédigo Civil portugués
de 1966, quer no sistema externo_ quer no sistema interno, cfr. Jorge SINDE 'MONTEIRO,
«Manuel de Andrade e a Influéncia do BGB sobre o Cédigo Civil Portugués de 1966,
no volume comemorativo do 75.° tomo do BED. 2003. cit., pa®s. 181 e segs.
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Os direitos de familia sdo relagdes emergentes do casamento, do
parentesco, da afinidade ou da adopgdo (art. 1576?). E o caso do poder
paternal, dos deveres pessoais dos conjuges, etc.

Os direitos sucessorios sdo as relagdes dirigidas a actuar a trans-
missdo dos bens por morte do seu titular (art. 2024.°). E o caso dos
varios poderes e deveres dos herdeiros e dos legatarios.

IIT — O sistema externo do Cdédigo Civil Portugués assenta. como
dissemos, numa parte geral e em quatro partes especiais.

Dentro de algumas destas partes especiais encontra-se também,
antecedendo a disciplina especial de certos grupos de relagdes ou fac-
tos juridicos. um conjunto de disposi¢des gerais.

Desta relacdo entre uma parte geral e partes especiais — e de um
esquema idéntico dentro das varias partes especiais — resulta que as nor-
mas contidas no Codigo nao se dispdem segundo um mero alinhamento
ou contiguidade, mas segundo uma ordenagdo que deve estar presente no
espirito do julgador ao pesquisar a disciplina legal completa de qualquer
situagdo da vida submetida ao seu julgamento.

IV — Assim, p. ex., se se procurar determinar o regime juridico de
um contrato de compra e venda, relativamente a um determinado ponto,
nao pode atender-se exclusivamente as normas do artigo 874.° e segs.,
relativas a disciplina especial do contrato de compra e venda, ¢ integradas
no Titulo IT («Dos contratos em especial») do Livro II do Cédigo. Pode
bem acontecer que a respectiva disciplina se encontre numa norma con-
tida no Titulo I («Das obrigag¢des em geral») do mesmo Livro, sobretudo
na secg¢do respeitante a uma disciplina geral dos contratos (arts. 405.°
e segs.), pois a compra ¢ venda ¢ uma espécie do género contrato e o
ponto a dilucidar pode ser tal que esteja regulamentado em geral para os
varios contratos (*°). Acontecera, mais frequentemente até, que a dis-
ciplina do ponto a solucionar se encontre formulada em termos ainda mais

(9°) Eo que sucede, p. ex., com o problema do momento da transferéncia do
direito de propriedade na compra e venda. Este problema nio esta previsto e resolvido
nas disposi¢oes especiais sobre a compra e venda, mas no artigo 408.", norma aplica-
vel a todos os contratos transtativos da propriedade (p ex.. doagio, troca, etc.) e. como
tal. contida na referida disciplina geral dos contratos.
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gerais, constando do Livro I («Parte Geral»), por se tratar de um problema
de solucdo idéntica para todos os negoécios juridicos e ser na Parte Geral
que se contém uma regulamentacao geral do negocio juridico, isto &, da
declaracao de vontade de urna pessoa dirigida a producao de efeitos

juridicos. Ora, todos os contratos — e a compra e venda € um tipo con-

tratual ao lado de outros — sdo uma modalidade dos negdécios juridicos

ao lado dos chamados negobcios unilaterais, pelo que as regras gerais

sobre os negdcios juridicos se aplicam, na falta de norma especial em
contrario, aos contratos e, dentro destes, & compra e venda (91).

(9') Um exemplo esclarecera melhor este recurso as normas gerais sobre o nego-
cio juridico para solucionar um problema suscitado a propésito de urna compra e venda.
Debalde se procurada nas normas sobre a compra c venda (ons. 874.%¢ segs.) resposta
para a questdo de saber se um representante com poderes especiais para vender um
prédio pertencente a outsett, o pode comprar para si proprio (diversamente no Cédigo
de Soabra: art. 15621. Nao sedamos melhor sucedidos se a tentdssemos encontrar
nas normas gerais sobre os contratos (arts. 405.° e segs.). A solu¢do do problema esta
na regulamentacio geral do negdcio juridico, ao consagrar-se a anulabilidade do chamado
negécio consigo mestra (art. 261.°). solu¢ao que nao se aplica s6 2 compra e venda ou,
mais genericamente, aos comratos (onde a figura se designa por auto-contrato), mas a
todos os negdcios juridicos.



CAPITULO T

OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DO DIREITO CIVIL PORTUGUES

§1.°

Introducio

18. A existéncia de principios basicos do direito civil. Caracter
histérico desses principios de ordenagao sistematica interna.
A autonomia e a igualdade como seus pressupostos actuais

I A massa das normas juridicas civis ndo € um conjunto desor-
denado de preceitos avulsos, desprovidos de conexao uns com os outros.

Ha uma ordenacgéo dessas normas — e uma ordenag¢do que ndo é
apenas formal, mas substancial ou material. Para além da distribui¢éo
das normas juridico-civis por divisdes — no Cdédigo Civil segundo o
modelo germanico —, pode detectar-se unia série de principios funda-
mentais do actual direito civil portugués. Esses principios formam a ossa-
tura do direito civil, sustentando as normas que os desenvolvem e
dando-lhes um sentido e urna fungao. Pode dizer-se, sem compromisso
com uma certa concepgdo sobre o fundamento e a origem do direito
(o institucionalismo) (92), que a volta deles se formam as institui¢des basi-

(92) Sem compromisso com esta concep¢ao de Mauime HAURIOL e Geotges
RENARD. mas afirmando a ilegitimidade de uma plena e abstracta separacio entre o
direito e a realidade da vida. Acerca do inslitueionalismo — e sobretudo, do «ordina-
lismo concteto» de Georg DAHM e Car/ ScHmin, doutrina com uni Fundamento filos6-
fico analogo (o direito oferecer-se-ia, na realidade social. em «ordens concretas» ou
em «institui¢oes» que determinam as normas), cfr. A CASTANHEIRA NEVESS. Questdo-de-
-facto-questdo-de-direito ou O problema melado/6 > — da luridicidade, Coimbra, 1967.
pies 657 e segs
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cas do direito civil. Esses principios juridicos oferecem-nos assim os tra-
¢os fundamentais do sistema de direito civil, na medida em que mode-
lam o conteudo do direito vigente, penetrando e cimentando os seus
elementos normativos.

Trata-se, como resulta do exposto, de principios que, para além do
seu significado logico-didactico (principios gerais explicativos das varias
normas em particular), tém o valor de fiatdanzentos irnpregnadores do
sentido e da fun¢do das normas que os acolhem e desenvolvem.

II — O direito civil vigente, modelado segundo determinados
principios, ndo esta dotado de urna validade eterna e universal, a
semelhanga do tdo discutido direito natural. Nem sequer os seus prin-
cipios fundamentais se podem pretender, com se #uranga, validos para
todos os ordenamentos juridicos e em todas as épocas. Quer os prin-
cipios conformadores do nosso actual «modelo» (**) de direito civil,
quer as normas que os aceitam e desenvolvem, sdo elementos validos
numa dada circunstincia espacial e temporal. E com esse sentido que
0s expomos e caracterizamos. Trata-se de explicar, ndo uma suma do
«direito natural», mas as opgdes e critérios valorativos de caracter
juridico que dao aqui e agora um certo sentido ao contetido do direito
privado.

Por outro lado, este quadro de principios, que fundamenta e retrata
sinteticamente o direito civil actual, ndo brotou por espontinea geragdo
no solo da vida social de hoje. Trata-se de um produto historico, em cuja
gestagdo concorrem opgoes fundamentais sobre a organizagdo econo-
mica e social e mesmo sobre a concep¢do do Homem. Opgdes, cuja ges-
tagdo, por sua vez, ¢ determinada pelos dados sociologicos, culturais e
historicos que condicionam toda a organizagédo da sociedade em cada
momento ¢ em cada lugar.

IIT — Tratando-se de principios basicos do direito chia aceites e
desenvolvidos pelas normas, dando-lhes um sentido e assinalando-lhes
uma fung¢ao, naturalmente que encontrardo guarida na Constitui¢cao:

93 . n ..
() «Modelo» no mesmo sentido em que a ciéncia econémica fala de modelo
econémico e a mecanica ou a cibernética utilizam Idéntica expressio nos seus dominios
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alguns com expressa consagragao, outros nitidamente pressupostos por
algumas normas constitucionais. Constituem o sistema interno do nosso
direito civil, por oposi¢do ao sistema externo.

Podemos considerar — e este elenco pretende apenas por em relevo
os principios fundamentais (°*) — oito ideias, principios ou instituigdes
que fundamentam o nosso actual direito civil, o penetram e sao por ele
desenvolvidos.

Ei-los:

I —O reconhecimento da pessoa humana e dos direitos de per-
sonalidade.
II — A autonomia privada.
IIT — A responsabilidade civil.
IV — A boa fé,
V —A concessao da personalidade juridica as pessoas colectivas.
VI — A propriedade privada.
VII — A relevéancia juridica da familia.
VIII —O fendémeno sucessorio.

Cada um destes oito principios ou ideias, que apresentamos numa
proposta (ndo a Gnica possivel, obviamente) de caracterizagdo subs-
tancial do nosso direito civil, exprime urna realidade juridica especi-
fica. Ao longo de todo o direito civil se manifestam, porém, duas ideias,
ja referidas, caracterizadoras do seu sentido actual: a autonomia (°*) e
a igualdade.

(") Para uni outro elenco, de treze «pinctios gerais do direito cfr. Rabin-
dranath CAPELO DE Sousa, Teoria geral do cllieire)(7-kil vol. 1. Coimbra. 2003, pags

segs.

*°) Cfr. supra. n." 10 Esta autonomia da pessoa na modelagao imediata da
sua vida quotidiana liga-se umbilicalmente a uma concepg¢io humanista ou personalista
do Homem como sujeito da Histéria uma concepgio que o reconhece como acuar
capaz de decidir o curso dos acontecimentos, com 1:beldade relativa num quadro dc
relativo indeterminismo. e de se manifestar contra a in justi¢a e os erros, em qualquer
forma de organizacio social, recusando vé.-lo como uni acidente dc um frio ¢ inexora-
vel movimento, determinado rigorosamente por urna infra-estrutura — ligue-se esta a bio-
logia. a antropologia a psicologia, a economia, as chamadas «rojagon de odugip). ou
a religiao
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§2.°

O reconhecimento da pessoa
e dos direitos de personalidade

19. O reconhecimento da personalidade juridica de todos os seres
humanos

I — O reconhecimento pelo direito civil — ou por qualquer outro —
da ideia de pessoa ou de personalidade comega por ser, para além de um
principio normativo, a aceitagdo de uma estrutura logica sem a qual a pro-
pria ideia de Direito ndo & possivel.

O Direito s6 pode ser concebido, tendo como destinatarios os
seres humanos em convivéncia. A aplicagdo do direito civil a essa con-
vivéncia humana desencadeia uma teia de relagdes juridicas entre os
homens, relagdes traduzidas em poderes (direitos) e deveres juridicos
lato sensu. Num sentido puramente técnico, ser pessoa ¢ precisa-
mente ter aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigagdes; ¢ ser um cen-
tro de imputagido de poderes e deveres juridicos. ser um centro de
uma esfera juridica. Neste sentido técnico-juridico nao ha coincidén-
cia entre a no¢ao de pessoa ou sujeito de direito e a nogao de ser
humano. Os seres humanos nao sdo necessariamente, do ponto de
vista logico, pessoas em sentido juridico: e ai estd a experiéncia juri-
dica e historica dos sistemas que aceitam a escravatura. As pessoas em
sentido juridico ndo sao necessariamente seres humanos: e ai estdo
certas organizac¢des de pessoas (associagdes, sociedades) e certos con-
juntos de bens (fundagdes) a quem o direito objectivo atribui perso-
nalidade juridica.

O conceito técnico juridico de pessoa ndo coincide, portanto. neces-
sariamente com o de homem ou de ser humano. Se o direito tem, toda-
via, em vista a disciplina de interesses humanos, se todo o direito é
constituido por causa (°®) e para servico dos homens, & logicamente
forgoso que, pelo menos, alguns homens sejam dotados de personalidade
juridica. A atribui¢do ou o reconhecimento da personalidade de. pelo

ia . . . o\ -
(‘) ali ominam coara amue jus consaaii es., proclama uma mi\ ima romana
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menos, alguns seres humanos € também um pressuposto logico do
direito.

IT — Ao decidir quais os homens que sao dotados de personalidade
juridica, ja se esta, porém, a abandonar o terreno das implicagdes 16gi-
cas para penetrar na camada das opgdes valorizavas e culturais deter-
minadas pela concepc¢do do homem e do mundo que se sufrague.

Sdo pessoas para o direito todos os homens ou s6 alguns? E quais?

A estas perguntas da o nosso actual direito civil a resposta contida
no principio humanista que, com varios fundamentos filoséficos (racio-
nalistas, religiosos etc.), corresponde ao ideal de justica (a um princi-
pio de direito natural soc sensu) vigente no espago cultural onde nos
situamos e no tempo em que vivemos. Reconhece-se personalidade
Juridica a todo o ser humano a partir do nascimento completo e com vida
(art. 66.% n.° 1).

Da-se, assim, expressdo a uma exigéncia da natureza e da dignidade
do homem que, de varios quadrantes, se afirma dever ser reconhecida pelo
direito objectivo (). A regra implicita no artigo 66.° do Codigo Civil

todo o ser humano tem personalidade — corresponde ao ja esta-
tuido no Coédigo Civil de Seabra, as leis que entre nos suprimiram defi-
nitivamente a escravatura, bem corno a legislagédo internacional reconhe-

(0) Nas palavras de uma Enciclica papal do nosso tempo. toda a convivéncia ente
os homens deve ter como fundamento .ro principio de que rodo o ser humano é pessoa,
isto é. natureza dotada de inteligéncia e de vontade livre» (#Pricem Iro ierriss)

Numa conhecida férmula de KANT. o homem é pessoa. porque é «fim sm si
mesmos, isto é, tem um valor auténomo e nio s6 um valor como meio para a:go de
diverso. daf resultando a sua dignidade. O reconhecimento desta dignidade constitui
regra éticojoridica fundamental: 6o respeito que eu tenho por outrem ou que outrem pode
exigir de mim, é o reconhecimento de uma dignidade dos outros homens, que é um valor
que n3o tem pre¢or, donde resulta para KANT a norma. segundo a qual «cada homem
tem o direito ao respeito 1,,Achnogc) dos seus semelhantes e reclprocamenre é obrigado
a ele em face dos outrosy.

Numa férmula de linaa (cfr. Principios da Filosofia do Direito, trad. pott. de
O. VITORINO, Lisboa. 1959, pas. 59), «o imperativo do diteito 6. portanto. sn uma pes-
sOa e respeita 0s Outros Como pessoasy».

Na proclamag¢io — mais emotiva do que a «neutral» anélise kantiana da délemphy-
sik der Sivens — da «Déclarati(z! dos Drolis de PHomme et du Chovemy. de 25
de Agosto de 1789. »todos os homem nascem livres e iguais em direitos».
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cida pelo nosso pais (p. ex., a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, art. 6.°) e resulta, desde logo, da Constituigdo (arts. 12.°
e 13.°, quanto aos nacionais portugueses, ¢ art. 15.°, com o qual se har-
moniza o art. 14.° do Cod. Civil, quanto aos estrangeiros e apatridas).

E alias, um principio a que s6 alguma lamentavel excepgio reduzira
hoje a universalidade no plano do direito positivo.

A personalidade juridica, a susceptibilidade de direitos e obrigacdes,
corresponde a uma condigdo indispensavel da realizacdo por cada ser
humano dos seus fins ou interesses na vida com os outros — e o direito
existe ao servico do Homem. Bem se compreende que no nosso tempo
ndo sofra discussdo o reconhecimento dessa qualidade juridica a todos
os seres humanos.

A personalidade das pessoas singulares ¢ assim uma qualidade juri-
dica ou um estatuto onde se vaza directamente a dignidade da pessoa
humana, de todos e de cada ser humano — e ndo apenas a mascara (9E)
com que alguns actores se movimentam no palco da vida socio-juridica.

20. O reconhecimento de um circulo de direitos de personalidade

Toda a pessoa pode ser titular de relagdes juridicas; nisto mesmo
consiste a personalidade ou qualidade de sujeito de direito.

Ser sujeito de direito, ser pessoa, significa, alias, desde logo, ser
sujeito de direitos. A susceptibilidade de direitos e obriga¢des implica
a titularidade real e efectiva de alguns direitos e obrigagdes.

Toda a pessoa juridica ndo s6 pode ser, como efectivamente é, titu-
lar de alguns direitos e obriga¢cdes. Mesmo que, no dominio patrimo-
nial, lhe ndo pertengam por hipdtese quaisquer direitos — o que é pra-
ticamente inconcebivel sempre a pessoa ¢ titular de um certo niumero
de direitos absolutos, que se impdem ao respeito de todos os outros,
incidindo sobre os vdrios modos de ser fisicos ou morais da sua per-

£) Etimologicamente, segundo CABRAL DE MONDADA, pessoa (versona) si ni-
fica a mascara ou caraga que os actores punham na cara em cena para disfarcarem a
voz (personare). Para o direito romano sé a alguns homens era atribuida a mas-
cara, s6 alguns eram personagens ou pessoas — de personalidade estavam privados os

€scravos.
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sonaliciade. Sao os chamados direitos de personalidade (arts. 70.°
e se®s. do Cbd. Civil).

Incidem os direitos de personalidade sobre a vida da pessoa, a sua
saude fisica, a sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade fisica
e psicoldgica, o seu nome, a sua imagem ou a reserva sobre a intimidade
da sua vida privada. E este um circulo de direitos necessarios: um
conteudo minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa
— o caracter categoérico desta asser¢ao s6 podendo sofrer alguma ate-
nuag¢ao no respeitante ao direito ao nome, dado o seu caracter nao
«inatoy.

O direito civil protege os varios modos de ser fisicos ou morais da
personalidade. A violagdo de alguns desses aspectos da personalidade
¢ até um facto ilicito criminal, que desencadeia uma punigdo estabele-
cida no Cédigo Penal em correspondéncia com o respectivo tipo legal
de crime (v. g., homicidio, ofensas corporais, difamacao, caltnia, inju-
ria, carcere privado). Nessas hipoteses, bem como naquelas em que, por
ndo assumir o facto um especial relevo para a colectividade, a violagédo
ndo corresponde a um ilicito criminal, existe um facto ilicito civil. Este

Jfacto ilicito civil, traduzido na violagdo de um direito de personalidade,
desencadeia (n.° 2 do art. 70.°) a responsabilidade civil do infractor
(obrigagdo de indemnizar os prejuizos causados), bem como certas pro-
vidéncias ndo especificadas e adequadas as circunstancias do caso, com
o fim de evitar a consumacado da ameaga ou atenuar os efeitos da ofensa

ja cometida (v g., apreensdes, publicacdo da sentenca em jornais, supres-
sdo de passagens de um livro, etc.)

Os direitos da personalidade sido irrenunciaveis; podem todavia
ser objecto de limitacbes voluntdrias que ndo sejam contrarias aos prin-
cipios da ordem piiblica (art. 81.°). B, assim, admissivel o consenti-
mento, livre e informado, para uma intervengao cirargica; alias, sem o
consentimento do doente ou da sua familia, salva a impossibilidade de
o pedir em tempo util para o paciente (e de a intervengao se realizar no
interesse deste), a realizagdo por um médico ou por um cirurgido de tra-
tamentos ou intervengoes cirurgicas constitui um facto ilicito. Por o con-
sentimento ser contra a ordem publica, dado os prejuizos irremedia-
veis que resultariam para a pessoa em causa, a mutilacao, a eutanasia,
o auxilio ao suicidio, sdo factos ilicitos, mesmo quando a vitima neles
consentiu.
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Estudaremos adiante mais detalhadamente a matéria dos direitos
de personalidade.

§3.0

A autonomia privada

21. A autonomia privada e a liberdade contratual, aplicagdo daquela
no dominio dos contratos

I — Outra ideia fundamental do direito civil portugués reside, corno
ja dissemos ao focar o sentido do direito civil, no principio da autono-
mia privada, que tem a sua dimensao mais visivel na liberdade contra-
tual (art. 405.°). Os seus fundamentos constitucionais mais explicitos
encontram-se nos artigos 26.E n.' 1. e 61.' da Constitui¢do. Importa
caracterizar este principio e situa-lo.

II — A producéao de efeitos juridicos (constitui¢ao, modificagdo ou
extingdo de relagdes juridicas) resulta principalmente, no tocante a actua-
¢do humana juridicamente relevante, de actos de vontade — maxime

declaragées de vontade —, dirigidos precisamente a produgao dos refe-
ridos efeitos. Os actos juridicos. cujos efeitos sdo produzidos por forga
da manifestagdo de uma intengdo e em coincidéncia com o teor decla-
rado dessa intengdo, designam-se por negdcios juridicos.

O negocio juridico ¢ uma manifestacdo do prin cipio da autonomia
privada ou da autonomia da vontade, subjacente a todo o direito privado.
A autonomia da vontade ou autonomia privada consiste no poder reconhe-
cido aos particulares de autoregulamentagdo dos seus interesses, de auto-
governo da sua esfera juridica (°°). Significa tal principio que os par-
ticulares podem. no dominio da sua convivéncia com os outros sujeitos
juridico-privados, estabelecer a ordenagdo das respectivas relagdes juri-
dicas.

Esta ordenagdo das suas relagdes juridicas, este autogoverno da sua
esfera juridica, manifesta-se, desde logo. na realizag@o de negdcios jurio

Entende-se por esfera juddica o conjunto das relagdes juridicas de que urna
pessoa
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dicas, de actos pelos quais os particulares ditam a regulamentacao das
suas relacdes, constituindo-as, modificando-as, extin 2uindo-as e deter-
minando o seu conteudo.

Mas nao ¢é s6 através do negocio juridico que a autonomia da von-
tade ou autonomia privada se revela e actua, embora seja o negbcio
juridico o seu meio principal de actuagao. A autonomia privada também
se manifesta no poder de livre exercicio dos seus direitos ou de livre gozo
dos seus bens pelos particulares — ou seja, ¢ a autonomia privada que
se manifesta na «soberania do querer» — no império da vontade — que
caracteriza essencialmente o direito subjectivo.

IIT — Concretizando — como ¢ sempre desejavel, atenta a cir-
cunstancia de o estudo do Direito sé ter justificacdo em termos de um
empenhamento com a vida real —, diremos que fanto é exercicio da
autonomia privada a conclusao de uma compra e venda em certas con-
di¢Ges de preco e de entrega da coisa vendida, isto &, um negocio juri-
dico, como o consumo ou a destrui¢do de um bem de que se ¢ pro-
prietario, a exigéncia ou nao de um crédito de que se € credor, o cultivo
de um prédio rastico com esta ou aquela cultura ou a sua manutengao
em pousio, isto e, 0 exercicio de um direito subjectivo. A autonomia pri-
vada ou autonomia da vontade encontra, pois, os veiculos da sua rea-
lizagdo nos direitos subjectivos e na possibilidade de celebragdo de
negocios juridicos.

1V— A autonomia privada ¢ um principio fundamental do direito
civil. E ela que corresponde & ordenacdo espontanea (ndo autoritaria) dos
interesses das pessoas, consideradas como iguais, na sua vida de con-
vivéncia — ordenacdo autofonnulada que ¢é a zona reservada do direito
privado.

Em medida maior ou menor, esta presente em todos os dominios em
que o direito civil se propde urna fung¢do de modelag¢do da vida social;
mais amplamente no plano das relagdes patrinzoniais e da troca dos
bens e servigos, com menor extensao no dominio das relagdes pessoais
e das relagdes familiares, dominios onde o caracter imperativo de grande
parte das normas juridicas proibe a disposi¢do ou limitagdo de certos
direitos (n g., certos direitos de personalidade) ou reduz a liberdade de
contrata¢do a uma mera liberdade de concluir ou néo o acto juridico, mas
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fixando-lhe necessariamente, urna vez celebrado, os efeitos (z g., casa-
mento, adopcao).

A autonomia privada esta presente nos dominios em que o direito
civil visa uma fungdo de modelagdo e disciplina positiva da vida social.
Estabelecemos esta delimitacdo — dominios em que o direito civil tem
urna fungdo modeladora da vida de relagao — para excluirmos o domi-
nio (a responsabilidade civil ou, mais genericamente, a garantia da
relagao de direito civil) em que cabe ao direito civil uma fungéo de pro-
teccdo ou defesa dos direitos constituidos ao abrigo da sua funcao
modeladora.

Obviamente ndo depende da vontade do infractor de um direito a
sua sujeicdo a obrigacdo de indemnizar ou de restaurar a situacdo lesada

o0 surgimento desses deveres com caracter sancionatdrio € uma impli-
cagao do caracter juridico da relagao violada.

O dever de indemnizar, em que se traduz a responsabilidade civil,
ndo se constitui por forga de uma declaracdo de vontade do autor do
dano. Uma vez constimfda, porém, a obrigag&o de indemnizar, surge de
novo a autonomia da vontade: credor e devedor da indemnizagao podem
celebrar, relativamente a obrigagdo em que se manifesta a responsabili-
dade civil, as convengées nzodificalivas ou extintivas que entenderem.

V — O negdcio juridico é, como vimos, uni meio de actuacao da
autonomia privada.

Urna importante classificacdao dos negdcios juridicos € a resultante
do critério do numero e modo de disposicdo das declaragdes de vontade
que os integram. Segundo ela os negdcios juridicos agrupam-se em
duas classes: 0s negdcios juridicos unilaterais e 0s negécios juridicos
bilaterais ou contratos (™). O negécio unilateral perfaz-se com uma
s declaragdo de vontade (v. g., testamento, acto de instituicdo de urna
fundacdo. denuncia do arrendamento, declaracao de escolha duma obri-
gagao alternativa, etc.); o negdcio bilateral & constituido por duas ou mais
declaragbes de vontade convergentes, tendentes a producdo de um resul-

(-%() Fala-se, normalmente, apenas de negdcios unilaterais e negdcios bilaterais,
mas o negocio juridico pode ter mais de duas partes, sendo entdo uni negécio »dulia-
terei g, cesséao da posigao contratual e, nalguns casos, o contrato dc sociedade).



Os Principios Fundamentais do Direito Civil Portugués 105

tado juridico unitario (v. g., compra e venda, doagéo, sociedade, arren-
damento, aluguer, empreitada, etc.). S6 ha negdcio juridico bilateral
ou contrato, quando uma parte formula e comunica uma declaragdo de
vontade (proposta) e a outra manifesta a sua anuéncia (aceitagdo)

A autonomia privada tem a sua manifestagdo mais expressiva nos
negocios juridicos bilaterais, ou contratos, enquanto liberdade contratual,
Como a designagdo revela, refere-se especificamente a estes negocios juri-
dicos. A sua consagragdo legal tem lugar no artigo 405.°, integrado na
secgdo relativa aos contratos como fontes das obrigagdes. A autonomia
da vontade encontra, nesse dominio dos contratos obrigacionais, a sua
mais ampla dimensdo.

Quanto aos negocios juridicos unilaterais, a autonomia da vontade
nao esta excluida, mas sofre restrigdes muito acentuadas.

H4 um importantissimo negocio unilateral (o testamento), dirigido
a disposic¢ao dos bens para depois da morte, onde o grau de autonomia
da vontade do testador é bastante amplo, embora ndo ilimitado (cft.
arts. 2156.°, 2186fi, 2192.° ¢ 2198.°).

Nos negdécios unilaterais dirigidos a producéo de efeitos em vida da
parte respectiva, a autonomia privada esta sujeita a muito maiores res-
trigdes do que nos contratos:

a) Enquanto as partes podem celebrar contratos diferentes dos pre-
vistos no Codigo Civil ou incluir neles as clausulas que lhes
aprouver (art. 405.°, relativo ao principio da liberdade contratual),
0s negocios unilaterais constitutivos de obrigagoes sdo apenas
0s que estiverem previstos na lei (principio da ripicidade ou do
nwnerits clausus). Nesses casos, porém, em que a lei atribui efi-
cacia vinculativa a um negocio unilateral (v. g., a promessa de
cumprimento ou o reconhecimento de divida, ou a promessa
publica dos arts. 458.° ¢ 459.°), a parte respectiva tem o poder

LP . : ~ . ~ o
( Se ha duas ou mais declarag¢ées na mesma direc¢do (p. ex.. varias pessoas

Instituem uma fundacio). ha uma sé parte (um sé lado) do acto juridico e o negécio j uti-
dico nao deixa de ser un;lateral Para haver contrato é necessatio que as declaragdes
tenham direcgbes opostas, ajustando-se por cot” ergenola, mediante a vontade comum de
um resultado unitario ruma pane quer vender o objecto e em cenas condi¢oes e outra
quer comprar o mesmo objecto nessas condigoes)
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de fixar livremente o conteudo da promessa e, nessa medida,
reaparece a autonomia da vontade;

bl Quanto aos negocios unilaterais modificativos ou extintivos de
relagoes juridicas vigora também o principio da tipicidade.
Toda a relagdo juridica, ligando dois ou mais sujeitos, ndo pode
ser extinta ou modificada, por actuagao unilateral de um deles.
a nao ser que a lei, fundada em valoragdes de justica e conve-
niéncia, tenha consagrado essa possibilidade e nos termos em
que a consagrou. O negoécio unilateral produz sempre efei-
tos — porventura efeitos favoraveis — na esfera de ferceiros.,
devendo assumir, pois, as modalidades que a lei julgou oportuno
admitir; de outro modo, estaria o direito objectivo a abdicar da
sua fun¢do fundamental de tutela da convivéncia social pacifica,
pois o acto unilateral resolver-se-ia num instrumento de arbitraria
intromissao na esfera juridica de terceiros. Seria a esta arbitraria
intromissdo que equivaleria, pois, o reconhecimento da liberdade
do sujeito de criar novos esquemas de actos unilaterais ou de
modificar os disciplinados pela lei, independentemente da von-
tade dos atingidos.

Isso é. desde logo, bastante claro quanto a impossibilidade
de modificar ou extinguir unilateralmente as relagdes emergen-
tes de uni contrato. O contrato € vinculativo para as partes (102).
O significado de cada urna das declaragdes contratuais, livre-
mente emitidas, corno uma vinculacao e a confianga por elas
despertada no outro contratante impdem, como regra funda-
mental de justi¢a e de oportunidade, o principio segundo o qual
os contratos devem ser cumpridos ponto por ponto («pacta sunt

103
)

serrandoy) (*"”), Dai que s6 por matuo consentimento dos con-

tratantes — e ndo por acto unilateral de uma das partes — se

(1cz) Esta vinculagio nio significa urna impossibilidade de um comportamento
mataria! contririo aos vinculos emergentes do contrato. Significa, apenas, que cada
uma das partes deve comportar-se de acordo com a eficicia do contrato e que. se o
nao fizer, infiinge os deveres contratuais (quebra. rompe viola o contrato ou a relagio
contratual). pelo que se produzirdo as sang¢oes juridicas correspondentes.

g

(™) Idénticas razées fundamentam o caricter vinculativo dos ne £6cios unilate-

rais. onde a lei os admita e regule.
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possam modificar ou extinguir as relagdes contratuais, salvo nos
casos em que a lei, dados certos pressupostos, achou correcto
afastar esse principio (cfr. art. 406.°).

22. Aspectos contidos na liberdade contratual: a liberdade de con-
clusao ou celebragdo dos contratos ¢ a liberdade de modela-
¢do do conteudo contratual. As «clausulas contratuais gerais»
e os contratos de ou por adesao

I —A liberdade contratual ¢, como referimos, a mais visivel mani-
festac@o da autonomia privada. Esta aquela liberdade consagrada no
artigo 405.° do Cdédigo Civil. Ai se estatui:

«1 — Dentro dos limites da lei, as partes t€ém a faculdade de fixar
livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos
previstos neste co6digo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver

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

A disposicdo legal transcrita consagra explicitamente apenas a [iber-
dade de modelagdo. liberdade de fixag¢do ou liberdade de estipulagéo do
conteudo contratual (a «Gestaltungsfreiheit» dos autores alemaes).

Da norma citada emerge também, contudo, o reconhecimento da
liberdade de celebragdo ou conclusdo dos contratos (a «A bschizissfiei-
heit» da literatura germaénica).

II — A liberdade de celebracdo dos contratos consiste na faculdade
de livremente realizar contratos ou recusar a sua celebracdo. Segundo
tal principio, a ninguém podem ser impostos contratos contra a sua
vontade ou podem ser aplicadas san¢des por forca de uma recusa de con-
tratar nem a ninguém pode ser imposta a abstengdo de contratar (104).
Se uma pessoa quiser, pode celebrar contratos; se ndo quiser, a sua
recusa € legitima.

. hie - . .
i™) Na formulagio de uni artigo proposto por Vgz SERRA, nos trabalhos prepa-
ratérios do actual Codigo Civil, «ninguém € obrigado a contratar ou a deixar de contratar

senio nos casos indicados na lei» (cfr. BMJ, n." 77. pa®. 189).
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Pode considerar-se tal principio da liberdade de celebragao dos
contratos contido no dmbito dos sentidos implicitos no artigo 405.° Ter
a faculdade de fixar livremente o conteudo dos contratos implica ser-se
livre de os celebrar ou nao.

Excepcionalmente estabelece o nosso ordenamento juridico algu-
mas restri¢des a liberdade de celebragdao dos contratos. Essas restri-
¢des ou limitagdes podem consistir:

a) na consagra¢do de um dever juridico de contratar pelo que a
recusa de contratar de uma das partes nao impede a formacédo do
contrato ou sujeita o obrigado a sangdes diversas — g, cele-
bragdo obrigatoéria do contrato de seguro de responsabilidade
civil (arts. 1?7 e 11.° do Dec.-Lei n.° 522/85, de 31 de Dezem-
bro ('°®)); dever de aquisi¢do de valores mobilidrios (oferta
publica obrigatoéria nos termos do art. 187.° do Coéd. dos Valo-
res Mobiliarios, aprovado pelo Dec.-Lei n.© 486/99, de 13
de Novembro (")); deveres de prestagdo de servigos que impen-
dem sobre os médicos em caso de urgéncia fy g., art. 8?7 do Cod.
Deontologico da Ordem dos Médicos e art. 13.° do Estatuto da
Ordem dos Médicos, aprovado pelo Dec.-Lei n? 282/77, de 5
de Julho) (107);

e%) No Decreto-Lei n.° 522/85, de 31 de Dezembro, que reviu o regime do
segutro obri#atério de responsabilidade civil automével, consagra-se, além da obriga-
¢do de segurar, isto é o dever juridico de realizagio dum contrato de se furo, que
impende sobre o proprietario do veiculo (cft. aro. 1.° e 2.°), a obriga¢do da seguradora
(escolhida pelo proponente de seguro ou indicada pelo Instituto de Seguros de Portugal)
de aceitar a celebracao do contrato de seguro (caso esta tenha sido recusada pelo
menos, por trés seguradoras, e nas condi¢oes definidas pelo Instituto de Seguros de
Portu®al), sob pena de lhe ser suspensa a exploragiio do ramo <Automoével» durante um
periodo de 6 meses a 3 anos.

pia) Urna limitagdo a liberdade contratual resulta também da hipétese (art. 490.°
do Cod. das Sociedades Comerciais) de «aquisi¢io tendente ao dominio total» por parte
de quem detenha mais de 90% do capital social de uma sociedade anénima, que sc
impde ao titular de menos de 10% (e que o Cod. dos Valores Mobiliarios, no art. 194°,
qualifica como «aquisi¢do potestaiiva» tendente ao dominio total).

12") Defende-se também a existencia dum dever juridico de contratar por patte
de empresas concessiondrias de servicos publicos (agua, gas, electricidade, etc.), sendo



Os Principios Fundamentais do Direito CPil Portugués 109

b)
¢)

na proibi¢do de celebrar contratos com determinadas pessoas
(r., g., art. 877.° e art. 953.°):

na sujei¢cdo do contrato a autorizagdo de outrem (v. g.,
aos. 1682.°, n." 1 e 3, 1682.°-A e 1682.°-B), eventualmente de
uma autoridade publica (aquisi¢cdo de explosivos, sujeita, nos ter-
mos do art. 21°, n." 3, do Regulamento sobre o Fabrico, Arma-
zenagem, Comércio e Emprego de Produtos Explosivos, apro-
vado pelo Dec.-Lei n.° 376/84, de 30 de Novembro,
a autoriza¢do do Comando-Geral ou dos comandos distritais
da P.S.?) (I").

IIT1 — A liberdade de modelacédo do contetido contratual consiste na
faculdade conferida aos contraentes de fixarem livremente o contetido dos
contratos, celebrando contratos do tipo previsto no Cédigo Civil, com ou

sem aditamentos, ou estipulando contratos de conteudo diverso dos
que a lei disciplina. O principio esta expressamente consagrado no
artigo 405.°

Podem, portanto, as partes:

a)

b)

realizar contratos com as caracteristicas dos contratos previstos
e regulados na lei (contratos tipicos ou nominados), bastando,
nessa hipotese, para desencadear a produgao dos respectivos
efeitos, indicar o respectivo nonzen iuris (v. g., venda, arrenda-
mento), sem necessidade de convencionar a regulamentagdo cor-
respondente;

celebrar contratos tipicos ou nominados aos quais acrescentam
as clausulas que lhes aprouver (v g., aditamento de uma clau-
sula condicional a uma venda), eventualmente conjugando-se
dois ou mais contratos diferentes (contratos mistos, como, p. €x.,
o arrendamento de um prédio, mediante uma renda a qual acresce
uma prestagao de servigos do arrendatario);

debatida a questdo da extensdo da obrigacdo de contratar a outros casos, p. ex.. a empre-

sas de espectaculos, restaurantes. etc., quando em regime de monopélio.

(') A emissio de valores mobilidrios e a sua oferta publica deixaram de estar
suj eitas a autoriza¢do administrativa com o Cédi ®o dos Valores Mobilidrios aprovado pelo
referido Decreto-Lei n°® 486/99, de 13 de Novembro
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c) concluir contratos diferentes dos contratos expressamente dis-
ciplinados na lei (contratos atipicos ou inominados) (109).

A liberdade de fixacao ou modelagdo do conteudo dos conrratos
conhece também algumas restri¢des, logo aludidas no artigo 405.° («den-
tro dos limites da lei»). Estas restri¢des eram, sem divida, menores num
sistema juridico-privado assente nas bases doutrinarias do liberalismo
econdmico, em que o Estado se reservava o papel de mero garante das con-
di¢des de livre desenvolvimento da iniciativa dos particulares. assistindo,
sem intervir, a actuacdo destes. Deslocado o ponto de apoio doutrinario
e juridico-constitucional do liberalismo para um intervencionismo esta-
tal, mais ou menos acentuado, procura o direito civil assegurar, pelo
menos contra as suas negagdes extremas, uma justica efectiva e substan-
cial nas relagdes entre as partes, bem como valores ou interesses da colec-
tividade, tais como os bons costumes, a ordem publica, a celeridade, a faci-
lidade, a seguranca do comércio juridico. Para realizar estes objectivos sdo
consagradas limita¢Ges a liberdade de fixacdo do conteudo contratual.

Num ordenamento que admita, sem limitag¢des, a liberdade contra-
tual, ndo ha uma justica ou rectidao contratual, imanente (em si mesma),
assente em critérios objectivos — ndo ha um rjustum pretiums (''°). No
entanto, essa perspectiva esta hoje ultrapassada: importa criar e garan-

&) Os contratos tipicos ou nominados nao sao impostos, mas propostos, aos
sujeitos juridicos. Acentue-se, ainda, que a lei reguladora dos contratos tipicos ndo é
necessariamente o Cédigo Civil, podendo ser unia lei avulsa: 6, p. ex., o caso do
Decreto-Lei n.° 149/95, de 24 de Junho (que revogou o Dec.-Lei n.° 171/79, de 6
de Junho). que prevé e disciplina o tipo contratual da locagdo financeira («leasinE»);
ou o caso do Decteto-Lei n." 175/86, de 3 de Julho, que disciplinou o tipo comertcial
do contrato de agéncia (sobre este, cfr. Anténio PINTO MONTEIRO, Contrato de agén-
cia — anotagdo, 5.° ed.. Coimbra, 2004).

SH 0) Para o liberalismo econémico héa urna igualdade entre o «justo» e o <sque-
rido» (<qui dit contractual di; juste»). O Gnico limite objectivo ao contetido dos con-
tratos, como as parles o modelaram, tenderia a ser a moral piblica. As concepgoes e
as realidades sociais de hoje excluem, porém, esta concepgio individualista da justica
li%ada a economia liberar Em ligagio com o intervencionismo estatal, nos dominios do
econémico e do social, gera-se uma tendéncia social do diteito privado. Esta tendén-
cia social aspira d realizacio de uma ordenacio juridica objectivamente justa nas rela-
¢oOes entre os contratantes — de uma justiga efectiva que supere e torne indcua a desi-
gualdade factual das partes e a diversidade do seu poder real de negociar.
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tir os pressupostos da formagdo dos contratos, num quadro de real e
efectiva autodeterminagao reciproca. Impde-se corrigir ou impedir os
desenvolvimentos ilimitados da liberdade contratual, assegurando urna
situagdo de real liberdade e igualdade dos contraentes, bem como as
exigéncias da justica social. Assim o reclama urna considera¢do conjunta

e permanente da personalidade do homem e da sua socialidade.
Eis algumas dessas restrigdes:

a)

b)
¢)

d)

e)

submete-se o objecto do contrato ('

artigo 280.° (designadamente, sdo nulos os contratos contrarios
a lei, a ordem publica e aos bons costumes);

) aos requisitos do

sdo anulaveis em geral os chamados negdcios usurdrios (cfr.
art. 282.°);

a conduta das partes contratuais deve pautar-se pelo principio da
boa fé (art. 761°, n.° 2);

a lei reconhece e admite certos contratos-tipo que, celebrados a
nivel de categorias econdmicas ou profissionais. contém normas
a que os contratos individuais, celebrados entre pessoas pertencentes
as referidas categorias, tém de obedecer; dai que se fale nestes
casos de contratos normativos (v g., as convengdes colectivas de
trabalho, cujas disposigdes. nos termos do art. 531.° do Céd. do
Trabalho, s6 podem ser afastadas por contrato individual de tra-
balho «quando este estabeleca condigdes mais favoraveis para o
trabalhador e se daquelas disposi¢des nao resultar o contrario»);
alguns contratos em especial estao necessariamente sujeitos a
determinadas normas imperativas — v g., artigo 1146.° sobre
as taxas maximas de juros (''?); artigos 1025.° do Codigo Civil.

') O controlo da idoneidade do objecto — e o objecto tanto designa o Tad

sobre que incidem os efeitos do acto como os préprios efeitos — vale para todos os 11026-

cios juridicos e reds) s6 para os contratos.
Q'1 Por forca do Decreto-Lei n" 200-C/80, de 24 de Junho.osn 1 e 2 do
artigo 1146 " do Cédigo Civil passaram a ser do se ®uinte teor:

«1 — E havido corno usuririo o contrato dc minus em que se;jam estipulados

juras superiores em 3% ou 5% aos jipes legais, conforme exista ou nio garantia real.

2 — E havida também corno usuraria a clausula penal que fixar como indem-

nizacio devida pela falta de restituigaio do empréstimo, relativamente ao tempo de
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5." do Decreto-Lei n.° 385/88, de 25 de Outubro, alterado pelo
Decreto-Lei n.° 524/99, de 10 de Dezembro (arrendamento
rural), e outros sobre prazos maximos ou minimos na loca-

mora, mais do que o correspondente a 7% ou 9% acima do juro legal, conforme
exista ou nio garantia real.»

Este Decreto-Lei modificou também o artigo 359 © do Cédigo Civil, passando os
Jjuros legais e os estipulados sem determinagdo de lona ou quantitativo a ser fixados em
panaria canhona dos Ministros da Justica e das Financas e do Plano (r,.° 1 da nova redac-
¢ao do art 559 ") Dando cumprimento a este imperativo le #al. actualmente (e depois
das Portarias nD 447780, de 31 de Julho. 339787. de 24 de Abril. e 1171/95, de 25
dc Setembro) a Portaria n® 263/99, de 12 dc Abril. fixa cm 7% a taxa anual dos juros
legais e os estipulados sem determinagao de taxa ou quantitativo.

O artigo 1146.° sofreu também algumas alterag¢Ges, por for¢a do Decreto-Lei
n° 262/83. de 16 de Junho. passando a ser do se£uinte teor:

«1 — E havido como usurério o contrato de mituo em que sejam estipula-
dos juros anuais que excedam os juros legais, acrescidos de 34 ou 5%, conforme
exista ou nido garantia real.

2 —F havida também como usurtétia a cliusula penal que fixar como indem-
nizacdo devida pela falta de restituigao do empréstimo relativamente ao tempo de
mora mais do que o correspondente a 7% ou 9% acima dos juros legais, con-
forme exista ou ndo garantia real.

1 — O respeito dos limites maximos referidosneste artigo nao obsta apli

cabilidade dos artigos 282° a 284

O Decteto-Lei n.° 262/83, no que toca a esta matétia. introduziu um novo artigo
— artigo 559 °-A nos termos do qual ze aplicavel o disposto no artigo 1146. "a
toda a estipulacdo de Juros ou quaisquer outras vantagens em negocios ou actos dc
concessao, outorga, renovagao, desconto ou prorrogagio do prazo dc pagamento de uni
crédito e em outros anilogos».

Finalmente, e por for¢a ainda do mesmo diploma legal, foi modificado o n." 2 do
artigo 282.", ficando «ressalvado o regime especial estabelecido nos artigos 559.°-A
e 1146 "», bem como o n.° 1, alteracio esta que analisaremos ao tratar dos ne $6cios em
estado de necessidade (infia, n.“" 170 e segs.).

Uma das novidades deste Decreto-Lei n " 262/83 foi também a consa ®racdo da «san-
¢do pecuniaria compulséria», a que nos referiremos mais a frente (infira, n.° 221).

Por for¢a do Decreto-Lei 32/2003, de 17 de Fevereiro. por sua vez, o artigo 102.°
do Cédi ®o Cometcial foi alterado: relativamente aos créditos de que sejam titulares
empresas comerciais, a taxa dos juros moratérias legais e os estabelecidos sem deter-
minacio de taxa ou quantitativo, fixada em portaria conjunta dos Ministros das Finan-
¢as e da Justiga ndo pode agora «ser inferior ao valor da taxa de juro aplicada pelo Banco
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¢do; artigo 64.° do Regime do Arrendamento Urbano, contendo
os unicos fundamentos possiveis de resolucdo do arrendamento
urbano; bem como numerosas disposi¢oes da legislacao labo-
rai (cfr. o art. 41', n.° 3, do C6d. do Trabalho) e de protec-
¢ao do consumidor (cfr., p. ex., os arts. 18.° do Dec.-Lei
n.° 359/91, de 21 de Setembro, e 10.° do Dec.-Lei n.° 67/2003.
de 8 de Abril, respectivamente, em matéria de crédito ao con-
sumo e de garantias do consumidor na compra e venda, bem
como, em geral, o art. 16.° da Lei n.° 24/96, de 31 de
Julho (H3)).

IV — Uma importante limitagdo de ordem pratica — ndo de ordem
legal ou juridica — a liberdade de modelagdo do contetido contratual ¢
a que se verifica nos chamados contratos de adesdo (ou por adesio).
Sao hipbéteses em que uma das partes, normalmente uma empresa de
apreciavel dimensdo, formula prévia e unilateralmente as clausulas nego-
ciais (no comum dos casos, fazendo-as constar de um impresso ou for-
mulario) e a outra parte aceita essas condi¢gdes, mediante a adesdo ao
modelo ou impresso que lhe é apresentado, ou rejeita-as, ndo sendo pos-
sivel modificar o ordenamento negociai apresentado. Via de regra, tais
contratos sao celebrados através da aceitacdo (= adesdo) de clausulas
prévia e unilamralinente redigidas para fodos os (ou para determinada cate-
goria de) contratos que a empresa venha a celebrar no futuro, falando-se,
a esse proposito, e perspectivando o fendmeno num momento anterior ao

Central Europeu a sua mais recente operactio princiPal de refinanciamento efectuada
antes do 1.” dia de Janeiro ou Julho. consoante se esteja, respectivamente. no 12 ou no
2.° semestre do ano civil, acrescida de 7 pontos percentuais.» A Portaria nd 1105/2004,
de 16 de Outubro, veio fixar justamente nesse valor a taxa de juros moraMmios legais
e fixados sem detenninag¢io dc taxa ou quantitativo, para créditos de que sejam titula-
res empresas comerciais (devendo ser divulgado, no DR. II Sétie, por aviso da Direc¢io-
-Geral do Tesouro. até 15 de Janeiro e /5 de julho dc cada ano).

Era também o caso de certas normas do regOne da venda a prestagoes,
constante do Decreto-Lei n.° 457/79 de 21 de Novembro. que, porém, veio a ser revo-
gado pelo Decreto-Lei n.° 63/94. de 28 dc Fevereiro, justamente com fundamento na pio-
tecddo do consumidor ja assegurada pelo Decteto-Lei n.° 389/91, do 21 dc Setembro, sobre
crédito ao consumo, e na falta de beneficios econémicos resultantes de um redime res-
tritivo das vendas a prestagdes.

— TCHU Di7.era
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da efectiva celebrag¢do do contrato, de «cldusulas contratuais gerais,
ou (na expressao empregue em varios paises europeus) de «condigdes
negociais gerais» (aallgenzeine Geschfiftsbedingungen»). E o que sucede
nos contratos de seguro, de transporte maritimo, aéreo ou terrestre, de for-
necimento de certos bens importantes para a vida quotidiana (gas, elec-
tricidade, etc.) e, frequentemente, nas vendas de certos aparelhos (v. g,
electrodomésticos), na mediagao de vendas de propriedades, etc.

As causas ¢ a finalidade da dissemina¢ao na vida moderna dos
contratos de adesdo sdo diversas: vantagem para as empresas € para a vida
econdmica na organizagao, racionalizagdo e normaliza¢do da actividade
contratual dirigida a um namero elevado e indeterminado de clientes;
intengdo do emitente do impresso de contrato de, melhorando a sua
posicao, transferir certos riscos para a outra parte; insuficiéncia dos
tipos contratuais legalmente previstos para cobrir satisfatoriamente for-
mas negociais recentemente surgidas na vida econdmica (leasing ou
locagdo financeira, factoring, contratos bancarios, instalagdo de maqui-
nas automaticas, contratos com empresas imobiliarias, etc.).

Teoricamente ndo ha aqui remigdes a liberdade de contratar. O con-
sumidor do bem ou servigo. se nao esta de acordo com as condi¢des
constantes do modelo ou impresso elaborado pelo fornecedor, € livre
de rejeitar o contrato. Simplesmente, esta liberdade seria a liberdade de...
nao satisfazer uma necessidade importante, pois os contratos de adeséo
surgem normalmente em zona do comércio onde o fornecedor esta em
situacdo de monopdlio ou quase monopdlio. Rejeitar as condigdes apre-
sentadas, e que o apresentante ndo aceita discutir, significa a impossi-
bilidade de satisfazer com outro parceiro contratual a respectiva neces-
sidade. Dai que o particular, itnpelido pela necessidade, aceite as
condigoes elaboradas pela outra parte, mesmo que lhe sejam desfavo-
raveis ou pouco equitativas — dai a restri¢do factual a liberdade de

contratar ( 114). Entretanto, como veremos, a le #islagdo hoje existente

(di4) A interrogacao sobre a existéncia de urna auténtica autonomia da vontade
— de ama féctica e nio ficticia autodetermina¢io — impoe-se a quem veja a autono-
mia como valor fundamental, mas ao servigo de resultados superiores, potencialmente
mais razoaveis e socialmente mais COITCCEOS, em termos de liberdade e de justiga. S6
repudiara tal interroga¢do quem \ ir a autonomia de vontade como supremo axioma.
em si mesmo, desencarnado da sua concreta inser¢io na realidade. O objectivo de
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¢do; artigo 64.° do Regime do Arrendamento Urbano, contendo
os Unicos fundamentos possiveis de resolugdo do arrendamento
urbano; bem como numerosas disposi¢oes da legislacao labo-
rai (cfr. o art. 4.°, n.° 3, do Co6d. do Trabalho) e de protec-
¢ao do consumidor (cfr., p. ex., os arts, 18.° do Dec.-Lei
n.° 359/91, de 21 de Setembro, ¢ 10.° do Dec.-Lei n." 67/2003,
de 8 de Abril, respectivamente, em matéria de crédito ao con-
sumo e de garantias do consumidor na compra e venda. bem
como, em geral, o art. 16.° da Lei n.° 24/96. de 31 de
Julho (113)).

— Uma importante limitagdo de ordem pratica — ndo de ordem
legal ou juridica — a liberdade de modelagédo do conteudo contratual é
a que se verifica nos chamados contratos de adesdo (ou por adesio).
Sao hipodteses em que uma das partes, normalmente uma empresa dc
apreciavel dimensdo, formula prévia e unilateralmente as clausulas nego-
ciais (no comum dos casos, fazendo-as constar de um impresso ou for-
mulario) e a outra parte aceita essas condi¢gdes, mediante a adesdo ao
modelo ou impresso que lhe € apresentado, ou rejeita-as. ndo sendo pos-
sivel modificar o ordenamento negociai apresentado. Via de regra, tais
contratos sao celebrados através da aceitacdo (= adesdo) de clausulas
prévia e unilateralmente redigidas para todos os (ou para determinada cate-
goria de) contratos que a empresa venha a celebrar no futuro, falando-se,
a esse proposito. e perspectivando o fendmeno num momento anterior ao

Central Europeu a sua mais recente operag¢io principal de refinanciamento efectuada
antes do 1 dia de Janeiro ou Julho. consoante se esteja, respectivamente. no 1 ou no
2 ° semestre do ano civil. acrescida dc 7 pontos percentuais .° A Portaria n " 1105/2004,
de 16 de Outubro avio fixar justamente nesse valor a taxa de juros moratorios legais
c fixados sem determinagio de taxa ou quantitativo, para créditus de que sejam |[latia-
res empresas comerciais (devendo ser divulgado, no DR. II Sé6e, por aviso da Dizecgio-
-Geral do Tesouro. até 15 dc Janeiro e 15 de Julho de cada ano).

(23) Era também o caso de certas normas do regime da venda a prestagoes,
constante do Decreto-Lei e.° **7/7? e 21 de Novembro, que porém. veio a set revo-
gado pelo Dectreto-Lei n " 63/94, de 28 de Fevereiro justamente com fundamento na pro-
tecgao do consumidor ja assegurada pelo Decreto-Lei 0 ” 359/91 de 21 de Setembro. sobre
crédito ao consumo, e na falta de beneficias econémicos resultantes de um re ®ime res-
tritivo das vendas a prestagdes
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neste dominio veio introduzir fones limitagoes — também de um ponto
de vista /egal, portanto — a liberdade de modelagado do contetido con-
tratual, a fim de proteger o aderente.

Sao, assim, evidentes os perigos de abuso desta figura dos contratos
de adesio: restri¢do da liberdade factual de contratar do consumidor indi-
vidual; alteragao das solugdes equilibradas — apesar de supletivas —
consagradas na lei, com favorecimento unilateral do emitente do formu-
lario contratual; possivel xcattelizagao» integral de sectores econdémicos,
através de impressos idénticos em todas as empresas, de tal modo que quem
os recusar excluiu-se do trafico juridico; criagdo por entidades privadas de
regras que, de facto, se assemelham ao direito imperativo estadual (1]).

As caracteristicas proprias dos contratos de adesdo tém determinado
a publicag@o de legislagdo propria—  g., na Alemanha. com a
«AGB-Gesetz» de 1976 (''°); na Inglaterra, com o Unfiiir Contract Tenns
Act de 1977; em Franga, com legislagdo de 1978 sobre «a proteccdo dos
consumidores contra cldusulas abusivas» (''"). No espago europeu. des-
taca-se a Directiva 93/13/CEE, do Conselho. de 5 de Abril de 1993,
relativa as clausulas abusivas nos contratos com os consumidores.

A nossa ordem juridica dispde, desde 25 de Outubro de 1985, de um
diploma muito importante sobre «clausulas contratuais gerais»: o Decreto-
-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro (que foi modificado, a fim de ficar
em conformidade plena com a citada Directiva 93/13/CE, do Conselho,

assegurar urna relativa igualdade entre os agentes econémicos, para garantir uma efec-
tiva autonomia, pode conduzir, como ¢é sabido, a emissao de legislagio imperatts a. seja
nos casos classicos do mutuo ou do =adamado, seja na problematica moderna do abuso
do poder econémico (p. ed., leis contra as restri¢des a concorréncia, leis sobre os con-
tratos de adesio).

("% Acresce um outro asco para o alente do bem ou servico fornecido mediante
um contrato de adesdo. O contrato contém, por vozes, clausulas de que ele se ndo
apercebe, disseminadas como estdo no amplo contexto do contrato e impressas em
caracteres de leitura nio convidativa, além de frequentemente estarem redigidas em ter-
mos técnicos dificilmente acessiveis a nio especialistas.

(" Cfr. urna traducio desta lei alemd, da responsabilidade de H. FIRME Iddszs-
T5Re &ROR MONTEIRO, in RDE, 1979.-pags. 419 e segs. Entretanto, a recente reforma
do BGB (com a «LLei de modernizacio do direito das obrigacGes>, de 20015 levou a que
patte importante das disposi¢des da . GB-Gesetz tivesse sido incluida naquele Cédigo.

e”) Cfr. p MAUNVAUO, «Les conditions générafes des corasse, in BFD, vol. LIV
(l 978), pégs 25 e segs.
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de 5 de Abril de 1993, pelo Dec.-Lei n.° 220/95, de 31 de Agosto, e
pelo Dec.-Lei n.° 249/99, de 7 de Julho). Este diploma define (art. 1.0,
m° 1) as «clausulas contratuais gerais» corno as que sao «elaboradas
sem prévia negociagdo individual, que proponentes ou destinatarios inde-
terminados se limitem, respectivamente, a subscrever ou aceitary. Mas
o legislador de 1999 veio prever que ele se aplica também — no que toca
ao controlo da inclusdo das clausulas no contrato e ao controlo do con-
teuado destas — a clausulas inseridas em «contratos individualizados
mas cujo conteudo previamente elaborado o destinatario nao pode influen-
ciar» (art. 1.°,n.°  (il5).

Teremos ocasido de voltar mais a frente, a proposito da formagao
do contrato, ao Decreto-Lei n.® 446/85, e de estudar o regime com que
visa evitar os perigos inerentes as clausulas contratuais gerais (e aos
contratos de adesdo) (1I5).

8) A formulacio deste arti ®o 1.°, n,° 2, é infeliz em varios aspectos: a expres-
sdo «contratos individualizados»; o tempo verbal empregue e os préprios contornos da
nogio expressa com as palavras «Miao pode influenciar», a divida sobre o seu ambito de
aplicacio a destinatihos nio consumidores — sobre estes pontos, CO. ,,Anténio PI= wmon-
TEIRO, «O novo regime juridico dos contratos de adesdo/cldusulas contratuais gerais». in
ROA, ano 62, 2002, cit., pa®s. 140 e segs.

(.»91 Ja antes do Decreto-Lei n.° 446/85 se devia, porém, recorrer aos instru-
mentos gerais, por forma a tentar atenuar esses perigos. Escreveu-se, nesse sentido, na
3.° ed. desta obra (anterior aquele dip:oma),

«E. pois, desejavel que o legislador e a jurisprudéncia — com os meios ao
seu alcance. designadamente a clausula geral da «ordem publica» do artigo 280.° —
considerem esta situagio de des2ualdade e desequilibrio de forcas entre as partes,
em ordem a evitar os perigos inerentes aos contratos de adesao — isto porque o
Codigo Civil ndo considera o problema.

Pm virkzde de os contratos de adesdo nio terem sido ainda, entre nés, objecto
de regulamentagio legal prépria, sé através do controlo judicial, mediante a uti-
lizagdo de clausulas geras, se podera fazer face a situagio de injustica em que se
encontra o particular aderente.

Deveri a jurisprudéncia servir-se da clausula da boa fé. e, sobretudo. da
clausula geral da ordem pablica (art. 280.8), em ordem a realiza¢do de uma sin-
dicancia sobte o conteudo destes contratos.

A situacio especifica dos contratos de adesio deve acarretar a nulidade de
certas clausulas neles inscritas, as quais seriam validas se incluidas em contratos
isolados entre particulares, sendo de considerar contrario a ordem publica o afas-
tamento sistemdtico e organizado de normas supletivas, de modo a ciar urna cela-
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23. Dominio principal de aplicagao da liberdade contratual: os con-
tratos obrigacionais

I — A liberdade contratual vigora em maior medida nos chamados
contratos obrigatorios ou obrigacionais. ou seja, naqueles contratos
cuja eficacia constitutiva, modificativa ou extintiva se situa no dominio
das obriga¢des em sentido técnico ou direitos de crédito.

Nesta categoria de contratos tem lugar a liberdade de conclusao
ou celebragdo dos contratos e sdo reduzidas as limitagdes a liberdade de
modelagdo do respectivo contetido. Salvo essas limitagdes, as partes
podem produzir os efeitos obrigacionais que lhes aprouver.

II — Nos contratos coM eficdcia real, isto €, constitutivos, modifi-
cativos ou extintivos de direitos reais, ha liberdade de celebracdo, mas a
liberdade de fixacdo do contetido connatual sofre uma importante restrigao.

¢do injusta entre a empresa, publica ou privada, que emite o contraio de adesino e
cada um dos muitos particulares que com ela contratam.

Na auséncia de legislagio especifica, os tribunais portugueses, como fez e
continua a fazer a jurisprudéncia estrangeira, devem considerar nulas (e.a vi art. 280.°)
certas clausulas abusivas contidas em contratos dc adesio. a g., certas cliusulas de
exclusio de responsabilidade, de caducidade de direitos. alteragio do foro legal, enc.

A contrariedade a ordem publica do uso sistematico dessas clausulas. der-
rogatérias de normas supletivas. resulta de o arti “0 280n do Cédigo Civil Ranhar
conteudo e significado concretos 4 luz de preceitos constitucionais. corno por
exemplo. alineas e) ¢, do artigo 81." que definem como «incumbéncias priontanas
do Estado, a de reprimir os abusos do poder econémico, a de prote®et o consu-
midor. ou ,iarts. 109.° e 1105). expressa e desenvolvidamente, provéem acerca do
combate a actividades especulativas, a praticas restritivas do comércio e acerca da
protecgio do consumidor.»

Cfr. também ja Carlos MOTA PINTO, «Contratos de adesiow, cit., e Anténio PINTO
NIOnirEuio. Clausulas limMativas e de exclusdo de responsabilidade civil, Coimbra. 1985
(reimp. 2003), pags. 369 e segs. Posteriormente ao Decreto-Lei n." 446/85, cfr desde
ja, M. ALMEIDA CosicnlA. MENEILE.S CORDEIRO, Cldusulas contratuais gerais. Anota¢do
ao Decreto-Lei " 446/85. de 25 de Outubro. Coimbra, 1986, e A. Pcnro MONT2IRO.
«Contratos de adesao: o regime juridico das clausulas contratuais gerais instituido polo
Decteto-Lei 1i." 446/85, de 25 de Outubrow, in ROA, 1986, pags. 733-69. Ja depois do
Decreto-Lei n.° 249/99, cftr. Anténio PINTO MONTE:20, «O novo regime juridica dos
contratos de adesio/clausulas contratuais ®erais,. cit.



118 Teoria Geral do Direito Cnil

Os contraentes, podendo embora celebrar contratos inominados, ndo
podem constituir direitos reais que se nfo inte®rem nos tipos previstos na
lei (principio da tipicidade ou do «numerus claususy» dos direitos reais).
Nao ¢ possivel alterar por contrato as caracteristicas dos direitos reais tipi-
ficados pela lei nem criar ex contraem outros tipos (art. 1306.").

III1 — Nos contratos familiares, isto €, com eficacia no dominio
das relagdes de familia, ha liberdade de concluir ou ndo o respectivo
contrato — é o pensamento da autonomia que subjaz e enforma o
direito civil.

Quanto a liberdade de fixagao do contetido contratual, ela esta
excluida no dominio dos contratos familiares pessoais. O casamento, a
perfilhacdo ou a adopgao sao tipos contratuais rigidos, cujos efeitos
estdo preordenados na lei, ndo podendo ser modificados pelas partes. No
dominio familiar patrimonial (p. ex., convengdes antenupciais) existe
liberdade de modelagédo do conteudo contratual, quanto aos contratos
admitidos, embora essa liberdade conhega limitagdes (v. g., art. 1714.°).

IV — Quanto aos contratos sucessorios, isto €, dirigidos a reger a
sucessdo por morte de uma pessoa, importa. desde ja, acentuar que a lei
sO os admite em medida limitadissima e com caracter excepcional.
A regra do nosso direito é a da proibi¢do dos pactos sucessorios. sO se
derrogando esta regra em casos limitadissimos (art. 1700Y).

A sucessdo voluntaria resulta, quase sempre, de um negocio uni-
lateral — o testamento. Quanto a este, ha liberdade de celebragdo e liber-
dade de fixac@o do conteudo, salvo algumas restri¢des, alids importan-
tes (v. g.. a impossibilidade de afastar as legitimas, a proibicdo das
substitui¢des fideicomissarias em mais de um grau). Identicamente se
passam as coisas nos contratos sucessorios nos casos limitadissimos em
que a lei os admite (cfr. art. 1700.°).

24. Referéncia esquematica as principais figuras e problemas dis-
ciplinados pelo Direito das Obrigagdes

1 — Ja vimos que o principio da liberdade contratual tem no domi-
nio dos contratos obrigacionais o seu campo de eleicao.



Os Principios Funiiiimenials do Direito Civil. Portligués 119

A obrigacio ou direito de crédito — ja o sabemos também — € o
vinculo juridico por virtude do qual unia pessoa fica adstrita para com
outra a realizagdo de uma prestagao.

Sob o ponto de vista funcional, as obrigagdes sdo o veiculo juri-
dico-privado por exceléncia da movimentagdo dos bens e servigos e da
cooperagao entre os homens; sdo o instrumento da dindmica da vida
juridico-privada.

E oportuno fornecer neste momento uma informagdo muito geral
sobre os problemas e figuras pertencentes a este dominio tematico do
direito civil.

N3ao se trata de habilitar os estudantes a esse respeito. com nogoes
completas e aprofundadas; a isso servira a cadeira de Direito das Obri-
gacgdes. Temos apenas em vista, quanto a este ponto, nesta cadeira de
Teoria Geral do Direito Civil, referir aos alunos os capitulos funda-
mentais da disciplina legal do Direito das Obrigagdes — e nem sequer
para que eles sistematica e plenamente assimilem as nog¢des que lhes
apontamos, mas simplesmente para que adquiram alguma familiaridade
com uma terminologia e com alguns conceitos que, a cada passo, pode-
rao ressaltar no estudo do Direito Civil. Trata-se de permitir aos estu-
dantes percorrer um apressado roteiro na carta da disciplina legal das obri-
gacdes, fiando-se do rapido percurso a aquisi¢do do significado, mesmo
impreciso e fluido, de algumas nogdes.

Para o efeito pretendido basta, pois, quanto a este namero, que se
leiam as disposi¢Oes legais a seguir indicadas.

II — O Cédigo Civil regula as fbrites das obrigagdes, isto é. os fac-
tos juridicos que ddo origem ao vinculo obri £acional. Considera como
tais o contrato (art. 405.°), o negocio unilateral (art. 457.°). a gestdo de
negdécios (art. 464.°), o enriquecimento sem causa (art. 473.°) e a res-
ponsabilidade civil (art. 483.°).

Entre as fontes indicadas revestem importancia primacial o con-
trato, meio por exceléncia da realizagdo pelo Direito Privado da sua
fun¢do modeladora da vida social, mediante autdbnomas composi¢des de
interesses, e a responsabilidade civil, instrumento da fung¢do protectora
e reparadora das situagdes constituidas.

IIT — Seguidamente, cura a lei civil das modalidades das obrigagdes.
Consideram-se as varias categorias de direitos de crédito cuja distingado
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oferece interesse para efeitos de regulamentagio. Quanto ao sujeito,
prevé e disciplina a lei as situagdes seguintes: obrigagdes de sujeito
activo indeterminado (art. 511."). obrigagoes solidarias (art. 512.°),
resultando a contrario sensu da lei (cfr. art. 511°) ser o regime-regra da
pluralidade de credores ou devedores o regime oposto a solidariedade,
ou sdja, o das obrigagdes conjuntas.

Quanto ao objecto, prevé e disciplina a lei as obrigagoes divisi-
veis e indivisiveis (arts. 534.° € 535.°), as obrigagoes genéricas (art. 539Y),
as obrigacgdes alternativas (art. 545.°), as obrigag¢des pecunidrias
(art. 550.f prevendo a hipdtese mais comum, a das obrigacdes de soma
ou quantidade), as obrigac¢oes de juros (art. 559.°), etc.

IV — Pode equacionar-se o problema de saber se as obrigagdes
estdo indissoluvelmente ligadas a pessoa dos respectivos sujeitos ou
podem mudar de titular por acto entre vivos, mantendo a sua identi-
dade, apesar dessa modificagdo subjectiva.

A lei reconhece a possibilidade de transmisséo de créditos e divi-
das. A mudanga da titularidade activa ou a parte creditoris pode ter lugar
por cessao (art. 577.") ou sub-rogacao (arts. 589f-592."). A transmissado
singular de divida ou a parte debitoris pode ter lugar nos termos no
artigo 595.°

V — Ao lado da garantia geral dos credores, que é representada
pelo patriménio do devedor, podem alguns credores beneficiar de garan-
tias especiais, concedidas pela lei, por negdcio juridico ou por sentenga.

As principais ®arantias especiais das obriga¢des sdo a fianca
(art. 627.°). a consignacgdo de rendimentos (art. 656.°), o penhor
(am 666.°), a hipoteca (art. 686.°), os privilégios creditorios (art. 733.°)
e o direito de retengao (art. 754.°).

VI — Toda a obrigagdo tem como causa natural de extingado o
cumprimento. E ele o objectivo ou fim da obrigagio, pois esta dirige-se
a satisfacdo do interesse do credor na realizagdo da prestagdo. A obri-
gacdo é um programa de prestagdo, um processo dirigido ao cumpri-
mento.

A lei civil regula varios aspectos ligados ao cumprimento das obri-
gacoes (quem pode fazer e a quem pode ser feita a prestagdo; qual o lugar
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ou o prazo da prestagdo. etc.). O ndo cumprimento imputdavel ao deve-
dor (impossibilidade definitiva de cumprimento ou simples retardamento
ou mora) importa para o devedor a obri ®acdo de reparar os danos cau-
sados ao credor.

Além do cumprimento prevé a lei outras causas de extingdo das
obrigagdes. Sdo elas: a dag¢do em entupimento (art. 837.°), a consignagdo
em deposito (art. 841.°), a compensagdo (art. 847Y), a novagdo (art. 857.0),
a remissdo (art. 863.°) e a confifsdo (art. 868."), além da prescricdo
(art. 2984, n.° 1).

VII — Finalmente, disciplina de seguida a lei um certo niimero de
contratos tipicos ou nominados. Com o intuito de facilitar o exercicio
da autonomia privada e simultaneamente consagrar as solugdes que lhe
pareceram mais razoaveis, embora ndo tenha ido ao ponto de estabele-
cer na disciplina dos contratos tipicos apenas normas imperativas. o
legislador prevé e regulamenta certos modelos ou arquétipos de contra-
tos mais correntes na vida social.

Sao eles a compra e venda (art. 874.°). a doagdo (art. 9404), a
sociedade (art. 980."), a locag¢do (art. 1022.°), a parceria pecudria
(art. 1121."), 0 comodato (art. 1129."), 0 miituo (art. 1142.°), o contrato
de trabalho (art. 1152E), a prestacdo de servi¢o (art. 1154.°). 0 mandato
(art. 1157."), o depdosito (art. 1185.°), a empreitada (art. 1207.°), a renda
perpétua (art. 1231.'h, a renda vitalicia (art. 1238."), 0 jogo e aposta
(art. 1245.°) e a transacc¢do (art. 1248.°).

25. O principio da liberdade contratual, o mercado e o sistema
econdmico e social

1 — O principio da liberdade contratual que caracteriza o sistema
juridico-privado portugués esta em conexao necessaria com as caracte-
risticas de um sistema econdmico e social.

Presente nos varios sectores do direito privado, circunscreve-se nal-
guns, & g, direito da familia, a unia mera liberdade de conclusio.
E sobretudo no dominio dos contratos obrigacionais, quase sempre de
contetdo patrimonial, que o principio da liberdade contratual assume a
sua mais ampla extensao na forma de liberdade de celebragdo dos con-
tratos e de liberdade de fixagdo do contetido contratual.
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A observagao das relagdes entre o direito e a vida econémica e
social revela pressupor a liberdade contratual determinadas regras de
organizagao econdémica e social ou, pelo menos, harmonizar-se melhor
com elas. E o caso dos principios da livre empresa ou da iniciativa pri-
vada, da economia de mercado e da propriedade privada das unidades
de produc¢do. Mais: podemos dizer que a regra da liberdade contratual
é o instrumento juridico necessario a actuag¢do do principio economico
da livre empresa, ao sistema da economia de mercado e ao exercicio da
propriedade privada. Dai que o grau maximo de liberdade contratual
corresponda ao liberalismo econémico como forma de organizagdo da pro-
ducgdo e circulagdao dos bens e servigos e ao individualismo como filo-
sofia social.

A liberdade contratual s6 adquire uma dimensao relevante e o seu
sentido originario, no dominio do econémico, enquanto no sistema vigo-
rarem, em maior ou menor medida, aquelas regras de organizagdo econo-
mica. Designadamente, pode dizer-se que a liberdade contratual supde
o reconhecimento, em escala maior ou menor, do mercado como regu-
lador da actividade econdmica.

Numa 6ptica de puro liberalismo ou individualismo, a liberdade
contratual ndo carece de ir buscar a sua legitimag¢ao para além do valor
da autonomia, isto €, para além de possibilitar o livre desenvolvimento
da personalidade dos individuos. Quando uma exigéncia de ordem
social se vem ligar aos principios do liberalismo, acentua-se na funda-
mentagao da liberdade contratual, ao lado do valor da autonomia pessoal,
o resultado de justi¢a que os mecanismos da liberdade de negociar e con-
tratar, desde que correctamente enquadrados, assegurariam.

II — Em virtude da sua ligagdo com as caracteristicas basicas do
sistema economico ¢ social, o principio da liberdade contratual, embora
ndo consagrado expressamente na Constituigdo da Republica Portuguesa,
esta implicado em certos preceitos constitucionais integradores do que
hoje se chama a «constitui¢do econémica» (conjunto de regras funda-
mentais sobre a organizagao e funcionamento da vida econdomica da
sociedade).

A tutela constitucional da liberdade contratual decorre do reconhe-
cimento da iniciativa privada (art. 61.°), devendo esta norma articu-
lar-se com os preceitos constitucionais que tutelam a propriedade privada
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(arts. 62.° € 89.°) e com os que consagram o direito de livre escolha de

profissdo ou género de trabalho (art. 47.°). Mas € possivel retirar tal pro-
tecgdo também logo da consagracgdo do «direito ao desenvolvimento da
personalidade» (art. 26.°, n.° 1) e da liberdade geral de actuagdo nele
implicada.

Naturalmente que o exercicio da liberdade contratual ndo ¢ absoluto,
antes se deve atenuar por razdes de caracter social, corno alias ja foi refe-
rido, assim se devendo compreender a referéncia do artigo 61.° da Cons-
tituicdo ao «progresso colectivo» como limite da iniciativa econémica
privada.

III — Mesmo nos sistemas onde, até a ultima década do século XX.
vigorou o sistema econdémico dito socialista, a liberdade contratual e a
figura do contrato ndo tinham desaparecido integralmente da vida juri-
dica dos Estados, ao contrario do que se poderia pensar, como corola-
rio da propriedade colectiva das unidades de producio e da planifica-
¢do imperativa da vida econémica.

O contrato e a liberdade contratual mantiveram-se ai, evidente-
mente, com caracteristicas idénticas as que assumem no admbito dos sis-
temas econdémicos capitalistas, nos sectores de producio de bens e ser-
vigos onde sempre se manteve a economia de mercado e a empresa
privada. Tratava-se, porém, de sectores onde actuavam apenas empre-
sas de pequena dimensdo, como uma manifestagdo residual do sistema
capitalista anterior.

No dominio econémico onde vigorava a economia planificada e
onde se visava organizar a producdo apenas pelas empresas do Estado.
das cooperativas, das autarquias locais ou de outras organizagdes sociais
— o sector que pretendia ai ser tendencialmente exclusivista —, o con-
trato e a liberdade contratual tinham inuitissimo menos importdncia do
que no quadro da economia capitalista. Ainda assim, todavia, ndo
haviam desaparecido totalmente, por duas ordens de razdes: como forma
de vincar a responsabilidade dos directores respectivos e da empresa no
seu conjunto pela realizacdo das tarefas a seu cargo; (aproveitamento do
contrato com fins psicologicos, como uma solenidade, em que partici-
pam os administradores das empresas publicas em causa, destinada a
intensificar a consciéncia da necessidade de executar as missoes a seu
cargo; ¢ evidente que um aproveitamento do contrato nestes termos
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nada tinha a ver com a liberdade contratual nem com a autonomia pri-
vada, tratando-se do recurso a um simples esquema formal, desprovido
do seu conteudo préprio); e pela tendéncia para tomar a planificagdo
econémica menos rigida e minuciosa, dando-se as empresas publicas
uma maior liberdade de actuagdo em funcido dos mecanismos de mercado,
reaparecendo (salva embora a diferenca resultante de se tratar de orga-
nismos publicos, vinculados a consecug¢do de fins publicos) a liberdade
de celebracdo e a liberdade de, dentro de certos limites, modelar o
conteudo dos contratos das empresas entre si.

§4."
A boa fé

26. O principio da boa fé

I—A boa fé ¢ hoje um principio fundamental da ordem juridica, par-
ticularmente relevante no campo das relagdes civis e. mesmo, de todo o
direito privado. Exprime a preocupagdo da ordem juridica pelos valores
ético juridicos da comunidade, pelas particularidades da situacdo concreta
a regular e por uma juriclicidcide social e materialmente fundada. A con-
sagragdo da boa fé corresponde, pois, a superag¢do de uma perspectiva
positivista do direito, pela abertura a principios e valores extra-legais e
pela dimensdo concreto-social € material do juridico que perfilha (120).

Significa o que acabamos de dizer que o principio da boa fé se
ajusta a — e contribui para — uma visao do direito em conformidade
com a que subjaz ao Estado de Direito Social dos nossos dias, inter-
vencionista e preocupado por corrigir desequilibrios e injustigas, para 14
das meras justificagdes formais.

Como ja dissemos, o principio da boa fé tem um ambito muito
vasto, invadindo todas as areas do direito. Mas ele assume uma impor-

A este propésito, pode ver-se Antdnio PINTO MONTEIRO. Sumérios de Intro-
dugdo no Estudo do Direito, ed. poticop. (em harmonia com as Li¢des do Doutor Cas-
tanheda Neves). Coimbra, 1978, pags. 85 e sel,.s., e, principalmente. Anténio CASTANHEIRA
NEVES. Li¢des de Introdugdo ao Estudo do Direito, ed. policop., Coimbra, 1968-69.
cit., pags. 76 e segs. ¢ 152 e segs.
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tancia muito grande no dominio dos contratos, em permanente didlogo
e contraponto com um outro principio fundamental, ja analisado, e que
€ o da autonomia privada. De todo o modo, ao fazermos estas afir-
magdes estamos a perspectivar o principio da boa fé como critério nor-
mativo, e, portanto, num sentido objectivo.

II — Importa, na verdade, distinguir a boa fé em sentido objectivo
da boa fé em sentido subjectivo.

Neste ultimo caso, a boa fé reporta-se a um estado subjectivo, tem
em vista a situag¢do de quem julga actuar em conformidade cora o
direito, por desconhecer ou ignorar, designadamente, qualquer vicio ou
circunstancia anterior. Neste sentido, tradicional, a lei recorre a boa fé
em intimeras situagdes. Assim, p. ex., no artigo 243Y, n.® 2, ao dizer que
«a boa fé consiste na ignordncia da simulagdo»; no artigo 291.°, n.° 3,
ao considerar de boa fé o terceiro que «desconhecia, sem culpa, o vicio
do negodcio nulo ou anulavel»; no artigo 61244 ao entender por ma fé
«a consciéncia do prejuizo que o acto causa ao credor, no artigo 1260Y,
n.° 1, ao dizer que a posse ¢ de boa fé «quando o possuidor ignorava,
ao adquiri-la, que lesava o direito de outrem» (relevante para deter-
minar os prazos para se poder adquirir por usucapido, nos termos dos
arts. 1294Y e segs.); etc.

Em muitos outros casos, porém, a lei recorre a boa fé em sentido
objectivo, sendo este o sentido em que tal principio revela, na actuali-
dade, todo o seu imenso potencial jurisgénico e traduz a dimenséo de jus-
tica social e materialmente fundada de que falamos atras. Em sentido
objectivo, pois, a boa fé constitui urna regra juridica, é um principio nor-
nzativo transpositivo e extra-legal para que o julgador ¢ remetido a par-
tir de clausulas gerais. Nido contém, ele proprio, a solugdo, antes con-
sagra o critério da solugdo, carecendo para o efeito da mediacdo
concretizczdora do aplicador, maxinie do juiz.

Aplicado aos contratos, o principio da boa fé em sentido objectivo
constitui urna regra de conduta segundo a qual os contraentes devem agir
de modo honesto, correcto e leal, ndo sé impedindo assim comporta-
mentos desleais como impondo deveres de colaboragdo entre eles.
E neste sentido que o artigo 227.°, n.° 1, fala das «regras da boa fé»; que
o artigo 239.° apela aos «ditames da boa fé» na integragcdo do negodcio
juridico; que o artigo 334Y menciona os «limites impostos pela boa fé»
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como critério do abuso do direito; que o artigo 437.°, n.° 1, consagra os
«principio da boa fé» como exigéncia a ponderar em caso de alteragao
anormal das circunstancias; que o artigo 762.°, n.° 2, manda os con-
traentes proceder «de boa fé» no cumprimento da obrigagdo e no exer-
cicio do direito correspondente; etc.

Pode, assim, dizer-se que o principio da boa fé, em sentido objec-
tivo, acompanha a relagdo contratual desde o seu inicio, permanece
durante toda a sua vida e subsiste mesmo apos se ter extinguido. Na
verdade, logo na formagdo do contrato a boa fé intervém (art. 227.0.
n,° 1); é um critério a ter em conta na interpretacdo (art. 236.°) (°°) e
na integragdo do negdécio (art. 239.°), assim como no exercicio dos
direitos (art. 334.°): e impde-se quer na fase do cumprimento das obriga-
¢Oes, quer mesmo apos o vinculo contratual se ter extinguido (an. 7622°,
n.° 2).

E ainda a boa fé que em certa medida conforma a relagdo contra-
tual, pois ¢ ela um dos critérios a que se recorre para determinar o
ambito da vinculagdo negocia!. Quer dizer que «do contrato fazem
parte ndo sé as obrigacdes que expressa ou tacitamente decorrem do
acordo das partes, mas também, designadamente, fodos os deveres que
se fundam no principio da boa fé € se mostram necessarios a integrar a
lacuna contratual» (*>?). Nesta linha, importa sublinhar o papel decisivo
da boa fé no enriquecimento do conteudo do contrato, mormente por
constituir a matriz dos denominados deveres laterais, como os deveres
de cuidado para com a pessoa e o patrimonio da contraparte, os deve-
res de informacgao e esclarecimento, etc. (123).

Por ultimo, do ponto de vista da responsabilidade em que as par-
tes podem incorrer, a violagdo da boa fé € susceptivel de geral res-
ponsabilidade pré-contratual, responsabilidade contratual ou mesmo

0 22) Neste sentido, o Acérdio do Tlititinal da Relagio de Lisboa de 2 de Outu-
bro de 1997, in Cl, 1997, 152 pa#. 100.

(122) Cfr., para maiores desen olvimentos. Anténio PINTO MONTEIRO, Erro e Pin-
culugdo negocia( (a propdsito da aplicagdo do bem a fim diferente do declarado),
Coimbra, 2002, pags. 35 e segs. e 43. Cft. ainda Paulo MOTA PINTO, Declaragdo tdcita
e comportamemo concludente no negécio juridico, Coimbra, 1995, pags. 71 e segs.

(123) Cfr. principalmente Carlos MOTA PINTO, Cessdo da posi¢do contratual, cit..
pags. 337 e segs., 339 e 402 e segs.
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responsabilidade pds-contratual, consoante 0 momento em que ocorra tal
violagdo.

IIT — Uma manifestagio especialmente relevante do principio
da boa fé e que vem adquirindo ja hoje uma particular densidade
e identificagdo é o principio da confianca. Alias, “‘rias das solu-
¢Oes legislativas que apelam ao principio da boa fé em sentido objec-
tivo sdo em grande medida inspiradas pela necessidade de tutela da
confianga.

Trata-se, no fundo, de acolher a ideia de que. em certos casos.
deve relevar juridicamente a confianca justificada de alguém no com-
portamento de outrem, quando este tiver contribuido para fundar essa con-
fianga e ela se justifique igualmente em face das circunstdncias do caso
concreto. Essa relevancia juridica pode levar a atribuir efeitos juri-
dicos a urna situagao tao-so aparente (?*), ou ficar-se, corno sucedera
normalmente, por criar a obrigagdo de indemnizagdo pela frustragio
das le 9itimas expectativas (*2°) (126).

(2 FEo que sucede no caso do contrato de agéncia, cm que a lei tutela a cha-
mada s representacdo apanestae — dr o arti9o 23' do Decreto-Lei n © 178/86, de 3 de
Julho, e, a propésito Anténio PINTO Moz FEIRO Contrato de agéncia_-, cit pags. 107
¢ segs. Mas ¢ também o que se verifica no caso de dolo do menor (art. 126.° do Cod.
Cisil), retirando a este e ao seu representante le 9al o direito de anular o negécio. Vol-
taremos a estes pontos infira, no momento proptio.

(ize) Eo que se passa como veremos mais a freme. quando existe a obrigagao
de indemnizar, além do direito a anulagio do ne 96cio, em caso de dolo ou de coacgédo
moral, desi®nadamente (arts 254.° e 256°), ou por culpa na formagio do contrato
(art. 227 ©)

D%*) Além das obras referirias nas notas anteriores, pode consultar-se. de entre
a vasta bibliografia sobre a boa fé, por todos. Anténio MENEZES CORDEIRO. Da boa
fé no direito civil. vols. 1 e 11, Coimbra, 1984. e Manuel CARNEIRO DA FRADA, Teo-
ria da confianga e responsabilidade civil. Coimbra 2004 (cfi. pags. 431 e segs . pro-
pondo a distin¢do entre a responsabilidade por violagdo do principio da boa fé. ou de
outros deveres de conduta, e uma responsabilidade. dita «pura», pela confian¢a); no
direito comparado cfi igualmente por todos, Claus-Wilheins CANARIS, Die Vertrauen-
shaftung ira deutschett Prioatecht. Miinchen. 1971. bem como os estudos incluidos
na obta Srudi sutla buona fede. Milano, 1975, ou, mais recentemente, Good Fairh
Ltutopean Cotztract Lar;, ed. por Reinhard ZINIMERMANN e Simon WHIERAKER, Cams
bridge. 2000
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§5°
A responsabilidade civil
27. Nogao. Caracteristicas gerais

I — Na m ida social os comportamentos — ac¢des ou omissdes
adoptados por uma pessoa causam muitas vezes prejuizos a outrem.
O devedor ndo executa ou executa defeituosamente a prestacao a que esta
adstrito; o condutor de um veiculo atropela um transeunte; um individuo
destroi unia coisa de outrem. Em casos deste tipo, cuja variedade ¢
inesgotavel, pde-se o problema de saber quem deve suportar o dano
verificado. Devera o prejuizo ficar a cargo da pessoa em cuja esfera juri-
dica ele foi produzido ou devera, antes, impor-se a obrigacdo do seu res-
sarcimento a pessoa cujo comportamento provocou uma lesdo na esfera
de outrem?

II — Quando a lei impde ao autor de certos factos ou ao benefi-
ciario de certa actividade a obrigac¢édo de reparar os danos causados a
outrem, por esses factos ou por essa actividade, depara-se-nos a figura
da responsabilidade civil. A responsabilidade civil actua, portanto,
através do surgimento da obrigacdo de indemnizagédo ('), Esta tem
precisamente em vista tornar indemne, isto €. sem dano o lesado; visa
colocar a vitima na situagdo em que estaria sem a ocorréncia do facto
danoso.

A responsabilidade civil consiste, por conseguinte, na necessidade
imposta pela lei a quem causa prejuizos a outrem de colocar o ofen-
dido na situagdo em que estaria sem a lesdo (arts. 483.° ¢ 562.°). Esta
reconstituicdo da situagdo em que o lesado estaria sem a infrac¢ao
deve em principio ter lugar mediante uma reconstituicdo natural (res-
taurag¢do natural, restituicdo ou execugdo especifica), E essa a ligdo
do artigo 566.°, u." 1, do Codigo Civil. Quando a reconstituigdo natu-
ral for impossivel, insuficiente ou excessivamente onerosa, a reposi-

C™) Na lin®uagem juridica falava-se, antes do actual Cédigo Civil, de indemni-
zagdo de perdas e danos, ao passo que este diploma fala apenas de obrigagcdo de indem-
nizagdo ou de obrigagdo de reparar os danos.
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¢do do lesado na situagdo em que estaria sem o facto lesivo tera lugar
mediante urna indemnizag¢do em dinheiro (restitui¢do ou execu¢do por
equivalente). Das duas formas que pode revestir a reconstitui¢cdo das
coisas a indenmizag¢do em dinheiro ou por equivalente é a hipotese
largamente maioritaria, pois raramente o lesado ficara completamente
indemnizado com a reconstitui¢do natural, mesmo quando esta for pos-
sivel.

IIT — A indemnizag¢édo em dinheiro cobre os danos patrimoniais
sofridos pelo lesado, isto €. os prejuizos susceptiveis de avaliagdo em
dinheiro. No dano patrimonial estdo compreendidos o dano emergente.
ou seja, o prejuizo imediato sofrido pelo lesado, e o lucro cessante.
quer dizer, as vantagens que deixaram de entrar no patrimonio do lesado
em consequéncia da lesdo (art. 564.°, n.° 1), O ressarcimento por equi-
valéncia dos danos patrimoniais ¢ uma verdadeira indemnizagao, dada
a identidade de natureza entre o caracter patrimonial dos bens lesados
e uma dada soma pecunidria.

O direito civil portugués manda, contudo, atender também na
fixacdo da indemnizac¢ao aos danos ndo patrimoniais que, pela sua
gravidade. merecam a tutela do direito (art. 496.°. n.° 1). Estes danos
ndo patrimoniais — tradicionalmente designados por danos morais

gridade fisica, a satde, a tranquilidade, o bem-estar fisico e psiquico,
a liberdade, a honra, a reputacao). A sua verificagdo tem lugar quando
sflo causados sofrimentos fisicos ou morais, perdas de consideragao
social, inibi¢gdes ou complexos de ordem psicoldgica, vexames, etc.,
em consequéncia de uma lesdo de direitos, iria:ame de direitos de
personalidade. Nao sendo estes prejuizos avaliaveis em dinheiro, a
atribui¢do de uma soma pecuniaria correspondente legitima-se, nao
pela ideia de indemnizagado ou reconstitui¢do, mas pela de compen-
sagado.

Os interesses cuja lesdo desencadeia um dano nao patrimonial sdo
infungiveis, ndo podem ser reintegrados mesmo por equivalente. Mas
¢ possivel, em certa medida, contrabalancar o dano, compensa-lo
mediante satisfa¢oes derivadas da utilizagdo do dinheiro. Néo se trata,
portanto, de atribuir ao lesado um «preg¢o de dor» ou um «prego do
sangue», mas de lhe proporcionar unia satisfagdo, em virtude da aptidao
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do dinheiro para propiciar a realizagdo de uma ampla gama de interes-
ses, na qual se podem incluir mesmo interesses de ordem refinadamente
ideal (28).

IV — Além da existéncia de um dano e de urna liga¢dao causal
entre o facto gerador de responsabilidades e o prejuizo, devem verificar-se
outros pressupostos para o surgimento da responsabilidade civil.

Necessario se toma, em principio, que o facto seja ilicito, isto ¢, vio-
lador de direitos subjectivos ou interesses alheios tutelados por uma
disposicao legal, e culposo, ou seja, passivel de uma censura ético-juri-
dica ao sujeito actuante. Escrevemos em principio, pois ha certos casos
expressamente previstos na lei em que a responsabilidade civil pres-
cinde da culpa e da ilicitude.

A culpa, traduzida numa reprovacio ou censura da conduta des-
respeitadora dos interesses tutelados pelo direito, pode resultar da exis-
téncia de uma intengao de causar um dano violando uma proibigao
(dolo) ou da omissdo dos deveres de cuidado, diligéncia ou pericia exi-
giveis para evitar o dano (negligéncia ou mera culpa).

Aos factos ilicitos praticados com dolo (intencionais) dava-se, por
vezes, a designacao de delitos e aos factos ilicitos meramente culposos
a de quase-delitos. Embora a responsabilidade civil deva conduzir a
reconstituicdo da situagdo que existiria se ndo se tivesse produzido o
evento que obriga a reparagao (art. 562.°), a nossa lei admite uma /limi-
tagdo equitativa de indemnizagao quando a responsabilidade se funde em
mera culpa (art. 494.°). Diversamente, os factos dolosos implicam a
necessidade de reparar todos os danos causados.

V — Temos estado a considerar exclusivamente a responsabilidade
civil. Ao lado desta deve considerar-se, porém. a responsabilidade cri-
ninai

( 1:S) Pode ver-se Antén;o PINTO MONTEIRO, «Sobte a reparagio dos danos morais,
in Revista Poriuguesa cie Dano Corporal, ano 1, n.° |, Coimbra, 1992. Tem-se ques-
tionado se também as pessoas colectivas podem sofrer danos nio patrimoniais, e se
estes devem igualmente ser atendidos na fixacdo da indemnizagao Respondendo em sen-
tido positivo, cfr. os Acérddos do ST] de 12 de Novembro de 1996 e de IS de Novem-
bro de 1998 (in CJ-571, 1996. tomo Ill. pig. 90, e 1998, tomo Ill. pag. 124).
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Em harmonia com o sentido da distingdo entre direito civil e direito
criminal, enquanto a responsabilidade civil se dirige a restauragéo. espe-
cifica ou por equivalente, dos interesses individuais lesados, a respon-
sabilidade criminal visa satisfazer interesses da comunidade, ofendida pelo
facto ilicito criminal.

A responsabilidade criminal manifesta-se na aplicagdo de uma pena
ao autor do facto criminoso. A pena, diversamente da responsabili-
dade civil, ndo visa restabelecer os interesses privados da pessoa ofen-
dida. Traduz-se na produ¢do de um mal a sofrer pelo agente criminoso,
com a finalidade de retribuir o mal causado a sociedade com a infrac-
¢do (retribui¢do), de intimidar as outras pessoas, mostrando-lhes corno
a sociedade reage ao crime (prevengdo geral) e de impedir o préprio
infractor de cometer novas infrac¢des, segregando-o do convivio social
ou aproveitando a reclusdo para uma actividade regeneradora (preven-
¢do especial).

Ao lado da responsabilidade criminal, ha também hoje que con-
siderar a responsabilidade por pratica de ilicitos de mera ordenacdo
social — responsabilidade contra-ordenacional. Resulta esta igual-
mente da violagao de regras de conduta, as quais, todavia. tém um cariz
predominantemente administrativo ou de mera ordenacgdo social, sem
a relevancia axioldgico-social (violagdo do «minimo ético») que &
caracteristica das viola¢es criminais. E o caso, v. g., do estacio-
namento em local proibido, da condug¢ao sob o efeito do alcool.
até certo limite de alcoolémia (a partir do qual ha crime), ou, por
exemplo, da violagdo de normas sobre ruido (art. 22.° do Regula-
mento Geral do Ruido, aprovado pelo Dec.-Lei n.© 292/2000, de 14
de Novembro).

A responsabilidade civil e a responsabilidade criminal podem coe-
xistir e ser desencadeadas pelo mesmo facto (factos ilicitos civis e cri-
minais simultaneamente). E o caso do homicidio, do furto, das ofen-
sas corporais, da difamacgao, da caltnia, da injuria. Ha nestes casos lugar
a aplicagdo de uma pena (prisdo, multa) ao agente e tem lugar igual-
mente uma obrigacao de indemnizac¢do dos danos patrimoniais ou nao
patrimoniais causados. Certos factos ilicitos sdo, porém, apenas ilici-
tos civis (v. g., o ndo cumprimento de uma divida), enquanto outros sao
apenas ilicitos criminais (v g., a mera tentativa ou a frustra¢do de um
crime).
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28. Responsabilidade por actos ilicitos, responsabilidade pelo risco
e responsabilidade por actos licitos. Evolucdes recentes: a res-
ponsabilidade do produtor ou do fabricante

I — Dissemos no numero anterior que a responsabilidade civil
exige a culpa do agente, s6 em casos contados, expressamente previs-
tos e regulamentados, se consagrando, entre nés, uma responsabilidade
sem culpa. Opta assim o nosso sistema juridico (art. 483."), como alias
a generalidade dos paises, pela concepgao da responsabilidade subjec-
tiva, s6 em medida muito limitada abrindo brecha em tal principio no sen-
tido da admissdo de uma responsabilidade objectiva.

IT — Como se justifica esta preferéncia pela nogao de culpa como
pedra sobre a qual esta construido o edificio da responsabilidade civil?
Por que razdo se ndo liga imediatamente a obrigacao de reparar a veri-
ficagdo de um dano na esfera juridica de outrem, mesmo que nenhum
dolo ou negligéncia possam ser assacados ao autor do dano?

Esta responsabilidade de caracter objectivo, fazendo suportar ao
agente, como um fatum, os danos que o seu procedimento desencadeou
em termos de pura causalidade material, é assinalada pelos historiado-
res e en6logos como uma instituigdo presente em estadios recuados da
civilizagdo juridica dos povos. Por que motivo as coisas se ndo passam
hoje nos mesmos termos?

Compreende-se a exigéncia, em principio, da culpa como condido
sine qua non da responsabilidade. E essa a solu¢do mais justa e social-
mente conveniente, pelas razdes seguintes:

a) A seguranga que a responsabilidade objectiva confere as poten-
ciais vitimas de danos, protegendo os bens dos individuos contra
quaisquer lesdes decorrentes da actividade de outrem, é neutra-
lizada pela paralisagdo de iniciativas que a ponderagdo das pos-
sibilidades de dano produzira no homem de acg¢éo, se este nao
tiver a garantia de estar isento de responsabilidade no caso de ter
procedido com todo o cuidado, diligéncia e competéncia;

b) Substituir ao directamente lesado o autor ndo culposo do prejuizo
¢, na falta de circunstancias especiais, tdo arbitrario, sob o ponto
de vista da justi¢a, como a escolha da vitima pelo acaso;
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e) Exigir, na base da obrigac¢ao de reparar, a culpa do sujeito ¢
fazer apelo a liberdade moral do homem e ¢ apresentar os danos
como consequéncias evitaveis, assim se estimulando zelos e cui-
dados em impedi-los.

1H — Consagrar o primado da culpa no nosso sistema de respon-
sabilidade civil ¢ estabelecer assim uma ligagcdo com o conceito de res-
ponsabilidade moral. No nucleo da responsabilidade juridica estara
assim a ideia da responsabilidade moral.

Esta distingue-se claramente da responsabilidade juridica civil,
pois pertence ao dominio da consciéncia ¢ dos deveres do homem
para consigo proprio, prescindindo da consideragdo das consequén-
cias externas da conduta e estando sujeita apenas as san¢des do orde-
namento ético. Nao se desvalorizam estas diferencas entre a respon-
sabilidade juridico-civil e a responsabilidade moral. ao fazer-se aquela
assercao.

O que se pretende significar é o facto de urna responsabilidade
assente na culpa ter o mesmo fiuniamento da responsabilidade moral.
Esse fundamento traduz-se na aceitagdo de uma liberdade do homem,
de um indeterminismo ao menos relativo na execug¢do das suas con-
dutas. Reconhece-se esse dado primario da observagao que € o agir
do homem em vista de fins e ndo como mero mecanismo impelido
por uma propulsdo causal; aceita-se a verdade do sentimento 'e do
dado da experiéncia que apontam para a possibilidade de o homem
escolher entre os fins a atingir e os meios do seu conseguimento. Dai
que o agente se identifique com os resultados do seu actuar, que 0s
assuma, por nao ter sido um joguete causal do resultado, preso nas
malhas de um férreo determinismo, mas alguém que podia ter agido
diversamente.

IV — Além da responsabilidade por factos (ilicitos e) culposos
(responsabilidade subjectiva), conhece excepcionalmente o nosso direito
alguns casos de responsabilidade sem culpa (responsabilidade objectiva).

E, desde logo, o caso da chamada responsabilidade pelo risco.

Esta ¢ consagrada em algumas hipdteses com caracteristicas espe-
ciais. Trata-se de dominios em que o homem tira partido de activida-
des que, potenciando as suas possibilidades de lucro, importam um
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aumento de risco para os outros. Em alguns destes casos esta-se perante
a utilizacdo de mecanismos técnicos usados por um agente como fonte
de riqueza ou de comodidade. Noutras hipodteses trata-se de uma utili-
zagao de outras pessoas ou de animais no interesse proprio.

Se em todos estes casos. alguém. criando para si uma possibili-
dade de lucro. cria para os outros riscos acrescentados, ¢ justo por a cargo
daquele a indemnizac¢ao dos danos originados pelas suas actividades
lucrativas. Nos casos em que a lei a consagra estd, por detras da res-
ponsabilidade pelo risco ou responsabilidade objectiva, um velho prin-
cipio conforme a justi¢a e a solidariedade social: ?tubi coinniodcr ibi
inC011211today.

Assiste-se hoje mesmo a uma forte tendéncia no sentido de aumen-
tar a extensdo da responsabilidade objectiva “**> nela innoduzindo novas
espécies. E o caso, p. ex., da responsabilidade do produtor ou fabricante
decorrente dos produtos defeituosos, prevista na Directiva 85/374/CEE,
do Conselho, de 25 de Julho de 1985 (!3°) (assim se superando o recurso
a ficgdo, por vezes tentada, de um contrato entre o fabricante ¢ o con-
sumidor — fic¢do que visava transferir para o produtor o 6nus da prova
em matéria de culpa). E também o caso da responsabilidade por danos
causados ao ambiente.

Estas tendéncias inserem-se na linha de defesa do consumidor e
de «interesses difusos», como o da protecgao do ambiente, e esta de
acordo com a tendéncia mais geral de defesa do lesado, pela necessidade
de uma maior protec¢do face aos riscos que o desenvolvimento tecno-
légico da sociedade industrial acarreta. A complexa organizacgao indus-
trial, por outro lado, com a dilui¢do da culpa por um conjunto de pes-
soas — originando com frequéncia o que se tem chamado «danos
andnimos» —, bem como a consciéncia viva do papel do Estado, como
verdadeiro Estado de Direito Social. sdo, entre outros, argumentos em que

Ou peio menos inverter o 6nus da prova da culpa do facto danoso.
€¢*) O agravamento da situack do produtor, impondo-lhe urna responsabilidade
objectiva (sem necessidade de prova de culpa sua) redundara. com toda a probabilt-
dado, no acreiscimo do recurso voluntario ao seguro de responsabilidade civil, vindo
os respectivos prémios integrar o preco dos produtos e a repercutir-se, em tltima
analise, sobre a generalidade dos consumidores. protegidos pela responsabilidade
objectiva
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se alicerca a doutrina que pretende uma alteragdo profunda das regras da
responsabilidade civil (131).

Sao casos de responsabilidade pelo risco no nosso direito, entre
outros, os seguintes: responsabilidade por danos causados pelos comis-
sarios (art. 500.°), por danos causados por animais (art. 502."), por aci-
dentes causados par veiculos de circulagdo terrestre (art. 503.°), e por danos
causados por instalagdes de energia eléctrica ou gas (art. 509.°) (132);
responsabilidade por acidentes de trabalho, que recai sobre a entidade
patronal e é obrigatoriamente garantida por um seguro de acidentes de tra-
balho (arts. 281.° e segs. do Cod. do Trabalho ('**)); responsabilidade por
«danos significativos no ambiente, em vhtude de urna acgao especialmente
perigosa» (art. 41.° da Lei n.° 11/87, de 7 de Abril — Lei de Bases do
Ambiente); responsabilidade do produtor (Dec.-Lei n.° 383/89. de 6 de
Novembro, alterado pelo Dec.-Lei n.° 131/2001, de 24 de Abril) Ay res-
ponsabilidade do proprietario e do comandante por danos causados por
embarcag¢des de recreio (art. 41.° do Regulamento da Nautica de Recreio,
aprovado pelo Dec.-Lei n.° 124/2004, de 25 de Maio).

A criagdo de seguros obrigatorios e de fluidos de garantia (135)

eia Nio se deve, potem, ao equacionar, em ®eral o problema dos pressupostos
da responsabilidade civil. olvidar o valor moral. e até pragmadtico, como factor de pre-
vengao de danos, do principio da culpa.

c°z) O Decreto-Lei n.° 59/2004. de 19 de Margo. alterou os artigos 508.° ¢ 5109
do Cédigo Civil, por forma a fazer coincidir o limite maximo da responsabilidade sem
culpa prevista nos arti £os 503.° € 509.° com o capital minimo do seguro obrigatério de
responsabilidade civil.

Norma esta (art. 509" do Céd. Civil) que deve hoje conjugar-se, no que respeita
a0s proprietarios e as pessoas que tiverem a direcgio efectiva de todas e quaisquer ins-
talagdes destinadas a alojamento turistico ou locados por periodos nido superiores a 2
meses, com o disposto no Decreto-Lei n.° 399/83, de 8 de Novembro.

(133) Este Cédigo revogou a Lei n." 100/97, de 13 de Setembro aiedulamentada
pelo Dec.-Lei n.' 143/99, de 30 de Abrtil), que, pot sua vez, havia revogado a Lei 18" 2127.
de 3 de Agosto de 1965.

(134) Nos termos do artigo 37.", " 1. da Lei de Bases Gerais da Caca (Lei
n.' 173/99, de 21 de Setembro), a responsabilidade civil por danos causados no exercicio
da caga deixou de ser independente de culpa, aplicando-se-lhe, contudo | o disposto no
n"2 do artigo 493.° do Cédigo Civil.

(133) Cfr., por exemplo, o artigo 35.° do Cédigo dos Valores Mobiliarios. que
obriga os membros dos mercados regulamentados a participagao cm fundos de garan-
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concorre da mesma forma para uma maior protec¢ao da vitima. E aven-
tam-se mesmo propostas no sentido de a cobertura dos danos, resultan-
tes de um acidente de certo tipo, ou mesmo de qualquer acidente, se pas-
sar a fazer, ndo pela responsabilidade civil, mas através dos esquemas
da se ®uranga social.

V — O nosso sistema juridico admite. também, com caracter excep-
cional, alguns casos contados de responsabilidade por actos licitos ou
intervengoes Incitas. Ao longo do Codigo Civil encontram-se algumas
disposi¢des esparsas onde se manifesta tal figura, que nao ¢ objecto de
qualquer regulamentagio geral.

Podera parecer, prima facie, paradoxal que o direito considere um
acto corno licito e imponha ao seu autor a obrigacao de indemnizar
outrem. Tal situagdo €, sem duvida, excepcional, mas ndo &, de forma
alguma. contraditoria. Pretende-se em tais casos compensar o sacrificio
de um interesse menos valorado na composi¢do de um conflito teleolo-
gico, porque uma prevaléncia absoluta e total do interesse oposto seria
injusta.

Os danos — nestas hipoteses expressamente reconhecidas pela lei
da responsabilidade por actos licitos — nao sdo causados por uma acti-
vidade contraria ao sentido em que o direito resolveu o conflito de inte-
resses. A actividade do agente € secundam jus, ao contrario do que
sucede no acto ilicito, em que um comportamento rebelde do agente
lesa o interesse que o direito quer fazer prevalecer. Apesar do caracter
conforme ao direito da actuagao do sujeito. pareceu excessivo ndo dar
a pessoa sacrificada uma reparagao.

Sdo exemplos de responsabilidade por actos licitos no nosso direito:
a responsabilidade emergente de certos casos de estado de necessidade
(art. 3392. n.° 2); de escavagdes (art. 1348.°, n.° 2); da passa £em for¢ada
ou momentanea (art. 1349.°, n." 3); da apanha de frutos (art. 1367.°); a

:ia «com o objectivo de ressarcir os investidores ndo institucionais pelos danos sofridos
em consequéncia da actuag¢do dos membros do mercado ou dos participantes no sis-
tema». No artigo 150" desse Codigo prevé-se a responsabilidade, independentemente
de culpa, do ofereme do emitente, e do chefe do consércio de colocagio por danos cau-
sados pela desconformidade com as exigéncias legais do contetido do prospecto de
oferta publica relativa a valores mobiliarios.
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responsabilidade decorrente da revogagdo do mandato (art. 1172.°): da
desisténcia do dono da obra na empreitada (art. 1229.°); etc.

29. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontra-
tual; a chamada «terceira via»

I — Uma tradicional dicotomia da ciéncia juridica ¢ a distingao
entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual.

A primeira € originada pela violagao de um direito de crédito ou
obrigacdo em sentido técnico; € a responsabilidade do devedor para
com o credor pelo ndo cumprimento da obrigagdo. A segunda, tam-
bém chamada aquiliana (*°) ou deiitual, resulta da violagdo de um
dever geral de abstengdo contraposto a um direito absoluto (direito real,
direito de personalidade).

Existem entre as duas formas de responsabilidade algumas dife-
rencas de regime (cfr., p. ex., os arts. 500.° e 800.°; 487.°, n.° 1, e 799X;
498.° € 309.°), embora, quanto aos pontos fundamentais da obrigacao de
indemnizagao (arts. 562.° e segs.), haja coincidéncia da disciplina res-
pectiva.

II — Da defini¢do dada a nogao de responsabilidade contratual
logo resultou nao ser esta designa¢do muito rigorosa.

Com efeito, as obrigagdes cujo inadimplemento (incumprimento)
acarreta responsabilidade contratual podem provir de uma fonte diversa
do contrato (v. g., negocio unilateral, gestdo de negdcios). Por esta
razdo propdem al #uns autores, em substitui¢do da féormula responsabi-
lidade contratual. as expressdes responsabilidade negociai ou respon-
sabilidade obrigacional.

Como estas, todavia, também nido sdo imunes a criticas € o seu
uso ¢ escassamente divulgado, em contraste com a larga difusdo da for-
mula responsabilidade contratual, aceita-se o uso desta, tendo em conta
a sua adequacgao tendencial e, além disso, o sentido fiduciario ou con-
vencional da linguagem, mesmo técnica ou cientifica.

designagdo provém da Lex Aquilia que regulou esta materia no direito
romano.
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Tem sido defendida, para um conjunto de hipdteses de responsabi-
lidade civil (culpa in contrahendo, violagao de deveres laterais ao con-
trato, «responsabilidade pela confiangay, etc.), a sua localizacdo entre a
responsabilidade aquiliana e a responsabilidade contratual — urna «ter-
ceira via» na responsabilidade civil que seria justificada pelo fundamento
destas hipoteses e pelo regime particular a que estariam sujeitas (137).

§6.°

A concessao de personalidade juridica
as pessoas colectivas

30. A personalidade colectiva e os tipos de pessoas colectivas

I — Ao lado da personalidade juridica reconhecida a todas as pes-
soas singulares (seres humanos nascidos completamente e com vida), o
nosso direito civil, verificados certos requisitos, atribui personalidade
juridica as chamadas pessoas colectivas.

No plano que tragamos para esta cadeira est4 integrado o estudo da
problematica juridica relativa as pessoas colectivas, pelo que ndo dare-
mos agora ao tema amplo desenvolvimento.

Impde-se apenas salientar, desde ja, que as pessoas colectivas sao
colectividades de pessoas ou complexos patrimoniais organizados em
vista de um fim comum ou colectivo a que o ordenamento juridico atri-
bui a qualidade de sujeitos de direitos.

As pessoas colectivas tomam-se centros de uma esfera juridica pro-
pria, autobnoma em relagao ao conjunto de direitos e deveres encabeca-
dos pessoalmente nos seus membros ou serventuarios. Possuem um
patrimonio proprio, separado do das pessoas singulares ligadas a pessoa
colectiva. Sdo titulares de direitos e destinatarios de deveres juridicos;

(M) Cfr. sobretudo C.-W. CANARIS, «Schutzgesetze-Verkehrspflichren-Schutzp-
flichteny, in Festschrift ,.Larenz z. 80. Gebttristag, 1953, pags. 27-110, e. entre nos.
Manuel CARNEIRO DA FRADA. Uma terceira via no direito da responsabilidade civil?: o
problema da imputag¢do dos danos causados a terceiros por auditores de sociedades,
Coimbra, 1997 (e ainda Teoria da confianca e responsabilidade civil, cit., passim).
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adquirem direitos e assumem obrigagdes através da pratica de actos
juridicos, realizados em seu nome pelos seus 6rgaos.

IT —A terminologia pessoa colectiva abrange em geral. considerada
a expressdo num sentido lato, todas as entidades a que nos temos vindo
a referir. Encontra-se, por vezes, na doutrina o uso, em sinonimia com
a expressdo pessoa colectiva, das formulas pessoas juridicas (por opo-
si¢do as «pessoas naturais», que sdo as pessoas singulares) e pessoas
morais (por oposi¢ao as «pessoas fisicas»).

Hoje o Cédigo Civil fala de pessoas colectivas, umas vezes num sen-
tido amplo abrangendo todas as entidades referidas, outras num sentido
restrito que ndo abrange as sociedades e corresponde assim ao sentido
da formula pessoas morais para o Coédigo de Seabra.

IIT — Considerando a expressdo pessoa colectiva em sentido lato,
podemos distinguir dentro desta nogao trés modalidades fundamentais em
correspondéncia com a terminolo ®ia e a classificagdo feita pelo Codigo
Civil de 1966 (cfr. art. 157.°).

Deparam-se-nos as associa¢oes (colectividades de pessoas que nao
tém por escopo o lucro econéomico dos associados), as fundagoes (com-
plexos patrimoniais ou massas de bens afectados por uma liberalidade
a prossecucao de uma finalidade estabelecida pelo fundador ou em
harmonia com a sua vontade) e as sociedades (conjunto de pessoas

duas ou mais — que contribuem com bens ou servigos para o exer-
cicio de uma actividade economica dirigida a obtengdo de lucros e a sua
distribuicdo pelos soécios).

31. Natureza da personalidade colectiva

I — A existéncia de pessoas colectivas resulta da existéncia de inte-
resses humanos duradouros e de cardcter comum ou colectivo. A con-
secugdo destes interesses exige o concurso dos meios e das actividades
de varias pessoas ou, pelo menos, nela estdo interessadas varias pessoas.

A criagdo de um autéonomo centro de imputagao das relagdes juri-
dicas ligadas a realizagdo desses interesses permite uma mais facil e
eficaz consecugao do escopo visado. A personalidade colectiva é, pois.
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um mecanismo técnico-juridico, justificado pela ideia de. com maior
comodidade e eficiéncia, organizar a realizacdo dos interesses colectivos
e duradouros. £ um conceito juridico que exprime uma técnica orga-
nizatoria julgada — e a justo titulo — vantajosa.

II — Em conexdo com este tema da natureza das pessoas colecti-
vas foram pela doutrina formuladas algumas concepgdes a que tem inte-
resse aludir.

Para alguns autores, como SAvIGYY e WINDSCHEID, as pessoas colec-
tivas seriam urna fic¢do. A personalidade colectiva seria uma ficho
iuris (teoria da ficgdo). A lei, ao estabelecer a personalidade juridica das
pessoas colectivas, estaria a proceder como se as pessoas colectivas fos-
sem pessoas singulares, visto que sé as pessoas singulares podem ser
sujeitos de direitos e deveres.

Para outros autores. como OTTO VON GTERKF, as pessoas colectivas
seriam uma realidade idéntica a das pessoas singulares, unia associa-
¢do (") com uma personalidade derivada dela mesma; o seu espirito
seria uma vontade comum unitéria, o seu corpo um or anismo associa-
tivo. Para esta concepgdo, a personalidade juridica ndo resulta de urna con-
cessao discricionaria do legislador, mas ¢ a consequéncia, imposta pela
natureza das coisas, da existéncia de um organismo real. E a chamada
teoria organicista ou realista (erealen Verbandspersonlichkeitstheoriey),
por vezes ilustrada em termos de minucioso e imaginoso antropomorfismo.

IIT — Nao podera aceitar-se a teoria da fic¢do, nem a teoria orga-
nicista. Com efeito, para atribuir personalidade juridica aos entes colec-
tivos, o direito civil ndo carece de fingir estar perante uma pessoa
«fisica» ou singular. A personalidade juridica, quer a das pessoas fisi-
cas, quer a das pessoas colectivas, ¢ um conceito juridico, uma realidade
situada no mundo juridico, nessa particular zona da camada cultural da
realidade ou do ser (**°), E uma criagio do espirito humano no campo
do direito, em ordem a realizagdo de fins juridicos.

(™) GIERKE refere-se formalmente 'as associacdes (I'etband,aiireD) e a sua dou-
trina conheceria dificuldades para as fundagoes.

(“%)  Esta subjacente a esta teoria da realidade, que defendemos, a admissibili-
dade de virias «camadas dnticaso do real, de vérias regides do mundo dos objectos. cada
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Ha, sem davida, urna importante diferenca, numa perspectiva valo-
rativa, entre a posi¢ao do direito perante o reconhecimento da persona-
lidade juridica dos seres humanos e perante a atribui¢do de personali-
dade juridica as pessoas colectivas. A personalidade juridica dos
individuos é imposta, pelas concepgdes ético-juridicas de tipo huma-
nista hoje vigentes, como uma exigéncia for¢osa da dignidade da pes-
soa humana e do direito ao respeito inerente a todo o ser humano,
A personalidade juridica das pessoas colectivas € um mecanismo téc-
nico-juridico — um modelo, uma forma, um operador para a polariza-
¢ao das relagdes juridicas ligadas a realiza¢do de certo fim colectivo (140).

Apesar dessa diferenca, em ambos 0s casos estamos perante reali-
dades juridicas. impostas por valores de tipo diferente, mas resultante de
uma legitimidade técnica originaria do Direito para organizar os efeitos
juridicos e dotadas de realidade no mundo desses efeitos juridicos.

Quanto a teoria organicista, também esta ndo pode ser aceite,
enquanto parte do principio de que se torna necessario descobrir ou
construir um organismo antropomo6rfico, com vontade, espirito, etc..
para justificar a personalidade juridica. Parece tratar-se — a teoria
organicista — de um esquema mental, fortemente influenciado por uma
tendéncia marcante na historia das ideias, ha algumas décadas, para
uma perspectiva bioldgica das sociedades, dos fendmenos e das institui-
¢Oes sociais. Sem duvida que as pessoas colectivas sdo uma realidade
sociolégica, mas a personalidade colectiva néo ¢ algo de for¢osamente

uma com o seu particular modo de ser. Urna particular formulagio desta ont&ogia
pluralista é a que nos foi dada por HARTMANN, que parcelava o mundo real em quatro
camadas: o inorganico unaterial). o orginico ou biolégico, o psiquico e o espiritual ou
cultural (cft., sobre esta ontologia, Carlos MOTA PINTO, Cessdo da posi¢do can:ramal,
Cit.. pag. 385. nota- e Luis CABRAL DE N1ONCADA. «O Direito como objecto de conhe-
cimentow, in BED, vol. XLVIL 1971, pi®. 6).

(') Por a personalidade colectiva ser um mero mecanismo tecnico-jwidico, a rea-
lizagdo da justica e a neutralizagio de fraudes pode impor, p. ex.. em direito fiscal, o
levantamento do véu da personalidade e a consideragio do respectivo substrato. Os
anglo-saxénicos falam aqui da possibilidade de epiercin s the oca of corporais emitam
os alemies de «doutirna da penetragio» leDurchgrifjarimoriest) e nés poderemos falar de
desnudamento, «desvelamento» (acto de desvelar) ou desconsideracio da personalidade
Juridica. Cfr., sobre o terna, Anténio MENEZES CORDEIRO, O levantamento da perso-
nalidade colectiva no direito civil e comercial, Coimbra, 2000; na literatura brasileira,
LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA, A dupla crise da pessoa juridica, Sio Paulo, 1979.
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inerente a essa realidade socioldgica, alids fundamentalmente diferente
da realidade do homem singular ('*'). como nao foi forgosamente ine-
rente (e a histéria bem o demonstra) ao homem singular.

A personalidade juridica da pessoa colectiva €, como a das pes-
soas singulares, enquanto conceito juridico, uma realidade do mundo
do direito, mas com importantes diferengas. A este respeito escrevia
MANUEL DE ANDRADE:

«A personalidade colectiva € pois, corno a singular, uma rea-
lidade do mundo juridico, mas tendo subjacente uma realidade
extrajuridica. S6 que tal realidade ¢ assaz diferente da que inter-
vém nas pessoas singulares. Quanto a estas, a personalidade juri-
dica tem como pedestal um ente corporeo, provido de individuali-
dade fisio-psiquica natural. Nas pessoas colectivas, o substrato da
personalidade juridica ¢ formado por organizagdes de homens, ou
de bens e homens, dirigidos a realizagao de interesses comuns ou
colectivos, e interesses, por via de regra, com um caracter de per-
manéncia mais ou menos acentuado.

Essas organizagdes ndo sao entes antropomorficos com cons-
ciéncia e vontade propria — uma espécie de superorganismos volere
tes. Todavia, no seio delas desenvolvem-se ¢ manifestam-se vontades
e acg¢Oes individuais ao servigo dos interesses visados. E neste
sentido poderiamos acolher a chamada teoria organica ou gemia-
nistica (Gierke, etc.), se porventura ndo fosse outro o seu pensamento
quando fala em consciéncia e vontade das pessoas colectivas.

Como quer que seja, elas constituem uma espécie de infra-estru-
tura da personalidade colectiva, que assim nao resultara como que
em pura sombra, em forma juridica suspensa no vacuo, sem
nenhuma correlagdo com o mundo exterior.

Mas cabe notar que talvez a organizagdo configurada pelo direito
como pessoa colectiva nao tenha que existir ja pronta e acabada
quando a ordem juridica a investe de personalidade. Podera esta sur-
gir antes de estar de pé, inteira e apta a funcionar, a organizagado per-

D*) A vontade e o espirito atribuidos ds pessoas colectivas nio tém realidade ética
e psicolégica.
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sonificada, que desde logo podera tomar-se sujeito de relagdes juri-
dicas, se para tanto ndo for necessario que intervenha por seu lado
qualquer acto juridico. Sera bastante que esteja definido o escopo
da organizagdo, embora ndo estando regulada a sua administragédo e
aprestados os respectivos Orgdos. isto é. as pessoas singulares atra-
vés das quais se exercitara a actividade juridica tendente a realiza-
¢ao daquela finalidade. Assim poderdo passar-se as coisas, segundo
parece, com as pessoas colectivas criadas pelo Estado:

Isto da afilio a uma ideia que ocorre por em destaque: o essen-
cial e dominante nas pessoas colectivas reside no elemento juri-
dico, obra da lei, e ndo no elemento factual, ou seja, nos pressu-
postos reais, na entidade social sobre que a personalidade assenta
como veste ou figuracdo juridica, tomados embora estes dizeres no
particular e nfo estrito sentido que resulta do que vem de ser
exposto. Fica certo, contudo, que a personalidade colectiva, sendo
uma criagdo do Direito, ndo deixa de ter quaisquer atinéncias na rea-
lidade extrajuridica. Isto evidencia-se ainda sob um outro aspecto,
a mais daquele em que temos insistido.

Trata-se de que o conceito de personalidade colectiva ndo ¢ uma
pura invengdo de legisladores e juristas, um instrumento ou artifi-
cio técnico privativo do 'laboratorio juridico' (Ferrara). Este modo
de representar aquelas or®anizagdes juntamente com as relagdes
que lhes interessam foi transplantado da vida social para o Direito,
ou pelo menos inspirado nela. Entre os nao juristas prevalece para
os mesmos efeitos uma representagao intelectual analoga. A per-
sonificacdo de tais organizagdes constitui. em primeira linha, um
fen6émeno social. Reflecte uma tendéncia natural do espirito
humano; correspondem a um processo mental usualissimo no povo.
N3zo s6 os lefisladores e juristas concebem como pessoas juridi-
cas aquelas organizagdes. Também os leigos (sobretudo os menos
cultivados) costumam representa-las conto sinteses ideais, e mais
ainda como entidades sociais distintas, como unidades formais sub-

Jectivas, parificando-as — figurativamente — aos individuos huma-
nos. A tal ponto que nao raro se lhes aplicam certas formulas de
tratamento que sdo de uso para as pessoas singulares. Pode portanto
dizer-se, neste sentido, que a personalidade colectiva & 'a tradugao
juridica de um fenémeno empirico'.
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Concluimos, insistindo em que as pessoas colectivas, enquanto
providas de personalidade juridica, sdo criagdes do Direito, instru-
mento de que ele se serve para a protecgao de certos interesses,
posto que lhes corresponda um qualquer substrato material. A per-
sonalidade colectiva, sem deixar de ter as suas conexdes com a
realidade social, ¢ pois, primacialmente, uma realidade técnico-juri-
dica — uma forma juridica de concentracéo e unificacdo de dadas
relacdes» (42).

§7°
A propriedade privada

32. O problema do dominio sobre os bens como problema funda-
mental de urna sociedade

I — No desenvolvimento da sua vida o homem serve-se das coi-
sas, utilizando-as para satisfazer as suas necessidades e para conseguir
os seus fins.

Enquanto as pessoas sdo «fins em si mesmasy» («Zwecke an sich»
em linguagem kantiana), as coisas sdo meios ao servigo dos fins das pes-
soas, meios desprovidos de valor auténomo, isto €, de um valor que
abstraia da sua aptidao para satisfazer necessidades ou interesses humanos.

Por sua vez o homem tem necessidade de se servir das coisas
como condigdo da sua sobrevivéncia e do seu progresso. A detengdo, o
uso ¢ a disposic¢do das coisas permite ao homem satisfazer necessidades
fundamentais ou secundarias e potencia a sua possibilidade real de se pro-
por determinadas finalidades e de escolher entre varias vias para a rea-
lizacdo desses fins. Em suma, o dominio e o uso das coisas permite ao
homem talhar para si uni espaco. maior ou menor de liberdade.

II — O dominio e o uso das coisas ndo pode traduzir-se, porém,
numa mera sujei¢do de facto dos bens ao poder do homem, numa sim-
ples relagao de posse.

rosa geral da relagdojuridica, vol. 1. 1960, pags. 50-52.
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O poder de facto sobre as coisas submete-as materialmente a von-
tade do homem. Mas se o direito se desinteressasse, por absurdo, de sub-
meter os poderes dos homens sobre as coisas a sua disciplina, o poder
de facto sobre as coisas ndo se impunha ao respeito das outras pessoas.
Tomar-se-ia inseguro, exposto a agressoes, seria defendido com a forga
propria do seu titular.

Uma tal situacéo seria a negacdo da ordenacéo juridica da sociedade.
Seria o reino da forga, pois sendo os bens escassos em relagdo as neces-
sidades sentidas pelos homens, e procurando estes subtrair-se ao impé-
rio das necessidades, seria inevitavel a luta pela sua apropriagdo. Seria
impossivel, pois, a vida em comum.

Constitui, assim, missido fundamenta/ do direito organizar, segundo
os valores juridicos, os poderes dos homens sobre as Goivas e o conteudo
das relagoes entre os homens a respeito das coisas. Tao fundamental
que as opg¢oes legislativas formuladas neste dominio juridico-privado
sdo verdadeiramente caracterizadoras do sistema social, politico e econo-
mico e, mais do que isso, do tipo de civilizag@o vigente numa sociedade,
influenciando, por seu lado, decisivamente esse sistema e essa civili-
zagao.

33. Fenomenologia da propriedade ao longo da histéria e no
momento actual

I — Ao longo da histéria e no momento actual encontramos uma
variada gama de formas de apropriagdo, dominio e uso dos bens pelo
homem.

Quanto as formas primitivas de apropriagao, sobretudo da terra.
bem juridico fundamental numa sociedade primitiva, os historiadores e
sociologicos referem frequentemente a tese da anterioridade da pro-
priedade colectiva sobre a propriedade individual.

Podemos referir a este propdsito LAVELEYE ('*?) que, em obra de
investigac¢ao historica, nos traca um esquema, segundo o qual se passou
da comunidade de cla para a comunidade de aldeia (acompanhando a

(-9 Cfr. LAVLLEYE. D oprrété armes ires.. 1891,
4" ed

10— :eoria Crer. Dir



146 Teoria Geral do Chrello Cirsl

transi¢do do nomadismo do homem para a vida sedentaria) (' r(”), da
propriedade de aldeia para a propriedade familiar e desta para a pro-
priedade individual.

Embora dentro de uma perspectiva diversa, aproximadamente no sen-
tido desta tese € o ponto de vista de Friedrich ENGELS (4 Origem da
Familia, da Propriedade Privada e do Estado) e poderemos citar, tam-
bém, ainda no século XVIII, SAINT-SINOS e a sua escola.

Esta tese e este esquema de evolugao suscitam opositores. Pode-
remos referir FLSIEL DE CoulLANGEs, autor da Cidade Antiga, que se
limita a partir da comunidade doméstica, ndo da propriedade de cla nem
da de aldeia. Considera como originaria a comunidade doméstica, e
dai passa para a propriedade individual.

A informagao sobre esta matéria ¢ sempre fragmentaria e algo con-
jecturai, sobretudo se pretendermos uma solugao geral. Duas coisas
parecem. porém, inegaveis — nas sociedades arcaicas, se € possivel
falar em ternos gerais, ha um menor sentido do «tenhoy (a distingdo entre
«0 meu» e «o teu») do que nas sociedades posteriores, e, em relagdo com
isto, ha um dambito mais amplo de apropriagdo colectiva dos diversos
bens nessas sociedades — a ten-a, os utensilios, as anuas, os proprios fru-
tos do trabalho.

IT — Passando para periodos posteriores, vamos encontrar na Roma
classica a norma-tipo da propriedade individual, mas ha vestigios que
permitem indiciar, também, a existéncia de uma propriedade colectiva da
gens, nao talvez do estado romano (ndo existente na altura), e uma pro-
priedade familiar. De qualquer forma, a propriedade individual apa-
rece em dada altura (periodo classico), em Roma, atribuida ao chefe da
familia na qualidade de paterfamilias, que sobre ela tem um poder
absoluto.

Ja tal ndo sucede nos povos germanicos, onde se encontram na
propriedade manifestagdes de colectivismo até muito mais tarde, acen-
tuada esta nota pelo caracter némada destes povos.

A propriedade romana aparece-nos, pois, no periodo classico como
o dominiwn ex jure quiritium, uma plena in re porestas, mais tarde defi-

14 < .
) Mas terdo sido némadas todos os povos?
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nida na célebre qualificagdo tripartida de poderes — viris utendi, ius

fruendt ius atutendiv (") e esse ¢ o modelo. Todas as outras for-
mas de propriedades existentes nessa altura (a propriedade pretoria, a pro-
priedade provincial, a propriedade dos peregrinos) vao desembocando no
esquema da propriedade individual.

Il — Com o feudalismo medieval operou-se como que um fraccio-
namento do dominio. A plena in re -, mestos fracciona-se num dominium
directuin que pertence ao senhor e num cleminium utile que pertence
ao vassalo. E a época da grande difusdo do modelo enfitéutico. do tipo
de direito real que € a enfiteuse.

Por um lado, o (1071,67n(1 11 direcium do proprietario, melhor dizendo,
do senhor — e dizemos senhor ou senhorio e ndo proprietario, porque
o titular do dominio directo esta quase desprovido dos poderes do pro-
prietario inclui é o poder de exigir prestagdes. tem certos privilégios.
pode exigir servigos ao vassalo e recebe prestacoes periddicas ou nao
periddicas, numerosas e muito variadas (rendas, lutuosas, laudémios.
foros, prestagdes de servigos), ndo tem contacto directo com a coisa.
nao a cultiva, nao tem uma actuagao produtiva com ela, como que se
limita a receber tributos sobre ela.

Por outro lado, o dominio util cabia entdo ao vassalo (hoje ao
foreiro ou enfiteuta). a pessoa que de facto leva a cabo uma utilizagao
real da terra em troca de varias obrigagdes.

IV — Com o desenvolvimento do comércio surgiu a classe burguesa,
inicialmente ambulante (os neolportetersy), que cresceu e se tornou pode-
rosa; e durante todo o século XVIII vai multiplicando os seus ataques
ao regime feudal da propriedade, que ndo era um molde adequado aos
interesses que essa classe de comerciantes burgueses segregara no plano
social.

Em 14 de Julho de 1789 o povo de Paris ataca e destroi uma velha
fortaleza, conhecida pela Bastilha, e esse episodio passou a ser, desde
entdo. um simbolo da superacdo do absolutismo real e da estrutura feu-

('45) a0 direito de uso. frui¢do e disposi¢do das coisas»—— cer. Locige 1305.° do

Codigo Civil.
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dal da propriedade. Com efeito, na sequéncia dos acontecimentos revo-
lucionarios, na noite de 4 de Agosto de 1789, foi votado o principio
etAsseniblée Nationale détruit entierement la féodalités, e posterior-
mente executado.

As concepgdes € o regime feudal da propriedade sdo destruidos,
apesar de a vitoria de todos esses movimentos revolucionarios subse-
quentes a 1789 ter pertencido aos moderados (os girondinos) e ndo aos
radicais (os jacobinos). Apesar disso, diziamos, houve uma verdadeira
superacdo da estrutura feudal da propriedade e o que vem a resultar desse
processo € a superagao de todos os encargos, prestagdes e privilégios do
senhor sobre a terra donde vai sair uma terra livre e alodial, sem encar-
gos, conferida a uni proprietdrio com plenos e absolutos poderes.

Vem a reconstituir-se, assim, por coincidéncia, o donunitun quiritario.
a plena in re potestas do direito romano cléssico, a forma juridica cor-
respondente aos interesses do grupo social que é o motor dessas trans-
formacdes (a burguesia), sobretudo depois de se ter instalado na posigao
de dominio social, encarnando a vitéria dos elementos moderados. Na
verdade, a propriedade privada, eliminados os elementos mais avancga-
dos, vem a ser definida como um direito absoluto, invioldvel e sagrado.

Este movimento verificou-se também entre nos, logo, mas sem
seguimento, em 1820 na primeira revolugédo liberal, e posteriormente,
numa forma definitiva, a partir de 1834 — a extingao dos dizimos, das
rendas feudais, a apropriagdo dos bens das ordens eclesiasticas que.
declarados «bens nacionais», depois sdo vendidos livres e alodiais, desa-
mortizados, sobre os quais se sai constituir uma propriedade plena; a pro-
pria extingdo dos morgadios € uma desvinculagdo da terra.

Todo este movimento se dirige a implantagdo da propriedade livre
e individual, coincidente com a classica plena in re potestas romana, €
o principio da plena propriedade privada mantém-se até hoje. A gene-
ralidade dos paises tem hoje a sua base de producdo, a sua estrutura
econdmica, assente sobretudo na propriedade privada.

E claro que se multiplicaram as restri¢des de direito piblico ao
direito de propriedade individual.

Num sistema caracterizado pela apropriacdo individual dos meios
de producio, os poderes do proprietario pleno ndo sdo os mesmos do
século XIX. Ha toda uma série de limitagdes inspiradas por razdes de
interesse publico.
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Sobretudo no dominio das ideias filoséficas e politico-sociais tem-se
acentuado a «fungio social da propriedade» e as exigéncias do bem
comum, a luz das quais se perspectiva o exercicio do direito de pro-
priedade individual. O principio, porém, é o da propriedade individual,
que. exercida em vista dos interesses particulares do seu titular, consti-
tui a pedra angular dos Direitos Reais no nosso sistema econémico,
sem que aquelas limitagdes ultrapassem, salvo em medida limitada, o
plano de meros topicos vagos e genéricos, quando muito de afirmagdes
programaticas.

— Uma rejeigao do principio da propriedade privada foi ten-
tada nos sistemas de tipo socialista, até a década de 90 do século pas-
sado, em que os moldes e o conteudo correspondente eram totalmente
diferentes.

N3ao se encontrava um monolitismo do sistema, com desvios de
interpretagao da teoria econdmica marxista, diferencas de evolugido em
relagdo aos objectivos programados, caracteristicas locais e experién-
cias proprias que levavam a existéncia de diferencas entre esses sistemas.
Mas, como nota comum a todos eles, a base da organizagdo econdémica,
apos a nacionalizagao do solo e das empresas, era a propriedade sobre
os bens por parte do Estado, das cooperativas e de outras organizagdes
sociais (propriedade dita «socialista» (146)).

Esquematicamente, apontavam-se trés categorias de propriedades
no seio das sociedades ditas «socialistas»: desde logo, uma propriedade
estadual (propriedade socialista de Estado ou propriedade estadual),
mais desenvolvida nalguns paises socialistas do que noutros, a qual ten-
dia a abranger o solo, o subsolo, as minas, 0s transportes, as empresas

nss, A andlise da economia poliuca do «socialismo real» levava ja muitos a
caracterizar cm termos diversos dos da ortodoxa a dita «propriedade socialistax».
Enquanto na Perspectiva marxista ortodoxa, oficial a propriedade do Estado, das
cooperativas ¢ das organizac¢des sociais era a propriedade do poso trabalhador, para
outros (Enfias, Bahro. Medvedev, Elleinstein, Voslensks, etc.), a analise das Jcandades
das expenénclas socialistas-marxistas ja concretizadas revelava ser a «propriedade socia-
lista,, funcionalmente, a propriedade de uma nona classe diri®ente € purocratica, @ cha-
mada diomenklaiiprin — cfi., por todos. NI s. OSLENSKY. La .VOM enklatura (les
légies en URSS), Paris. 1980. A evolugio veio a mosum que esta dltima era a perspectiva
mais proxima da realidade
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agricolas, industriais. comerciais e o crédito; ao lado desta propriedade
estadual. existia um outro tipo de propriedade: a propriedade coopera-
tiva, que abrangia propriedades e empresas agricolas. industriais ou
comerciais, mas se manifestava sobretudo no sector agricola ('*"); e
havia ainda unia propriedade pessoal, pertenca dos particulares, que
ndo era designada, na linguagem juridica, por propriedade privada, mas
sim pessoal, tendo na verdade fundamentos filos6ficos e econémicos e
um regime juridico diverso do da propriedade privada capitalista (148),
Em alguns paises que pretendiam ter adoptado um sistema diverso do
capitalista permanecia também urna propriedade privada de tipo capi-
talista, num fendmeno contraditério com o sistema socialista, que era
apresentado sempre como transitorio e residual, abrangendo sectores de
escasso significado econdémico, e mantendo-se por razdes de oportu-
nidade.

A evolugao da ultima década do século XX — em particular, os gra-
ves problemas econoémicos evidenciados por alguns paises da Europa
de Leste, bem como a queda das ditaduras nesses paises € 0 seu regresso
a democracia — tornou, porém, patente o fracasso das experiéncias de

(r*") A extens&o da propriedade cooperativa era m arienel. Havia paises. corno a
ex-Jugoslete de cm que ora o elenterlEQ basico do sistema, que assentava na propriedade
dc comunidades menores (cooperativas, ou mesmo autarquias locais), enquanto nou-
tros sistemas se dava prevaléncia a propriedade estadual. A propriedade das coopera-
tivas na ex-Unido Soviética era designada por akolkhoze®a por oposicéo as exploragbes
agricolas do Estado ou esonkhoensr.

e'?) Tratava-se dc uma propriedade destinada a satisfazer as necessidades mate-
riais ou culturais da pessoa e que ndo podia originar proventos que néo resultem do tra-
balho- Aso era geradora dc lucros sem trabalho, instrumento de rendimentos, mas urna
propriedade que se pretendia apenas a medida das necessidades da pessoa. Estava,
assim, vinculada ao escopo sécio-econémico pra que foi constituida e perdia protec¢ao
junclica, se. em concreto, fosse contra o seu destino socio-econémico. A propriedade pes-
soal tinha igualmente uma extensao variavel conforme os paises. Num esquema gené-
rico, que se arriscara a nao coincidir em todos os paises. abrangia os produtos do tra-
balho (salarios ou remuneragao em espécie). os produtos da poupanga. os objectos de
consumo instantdneo ou mesmo duradouro (electrodomeésticos, automovel, objectos de
uso e comodidade doméstica). a casa de habitagao e termo respectivo, eventualmente
urna residéncia secundaria. A propriedade pessoal era, pois. de &mbito variavel, na
medida em que, teoricamente, o progresso economico da sociedade deveria poder levar
ao alargamento dos tipos de bens por ela abrangidos.
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organizagdo econdémica levadas a cabo, em grande parte pela tentativa
de aboli¢do da propriedade privada sobre os «meios de produgdo». Tam-
bém esses paises regressaram, hoje, plenamente. a um sistema de orga-
nizagdo econodmica baseado na propriedade privada.

VI — Passamos, assim, em relevo o espectro, necessariamente
genérico, da propriedade tal como ela se revela na ordem dos fenéme-
nos, quer ao longo da historia, quer na contemporaneidade em sistemas
inspirados por principios divergentes e que neste problema tém uma
das suas linhas divisorias fundamentais.

34. Caracteristicas do direito de propriedade no nosso sistema
juridico

I — A tutela constitucional da propriedade privada esta expressa-
mente consagrada no artigo 62.°, n,° 1. da Constituigao, segundo o qual
«a todos ¢ garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao
em vida ou morte, nos termos da Constitui¢do». bem como nos arti-
gos 61.°, 82Y e 86.°, relativos a tutela da iniciativa e da propriedade
privadas. Por outro lado, s6 mediante pagamento de justa indemniza-
¢do pode ser efectuada a expropriagao por utilidade publica (149),

A Constituicdo refere no artigo 82.° a existéncia simultdnea de trés
sectores de propriedade dos meios de produgao:

a) o sector publico, constituido pelos meios de producdo cujas pro-
priedade e gestdo pertencem ao Estado ou a outras entidades
publicas;

b) o sector privado, constituido pelos meios de producdo cuja pro-
priedade ou gestdo pertence a pessoas singulares ou colectivas
privadas; e

(*) No artigo 88.° da Consliluigao. prevé-se a hipétese de expropriagio dos
meios de produgao em abandono, em condi¢bes a fixar pela lei (que devera ter em
conta a situagao especifica da proptiedade dos trabalhadores emi ®rantes). Em caso de
abandono injustificado, os meios de producio podem também ser objecto de arrendamento
ou de concessio de exploragdo compulsivos. em condigdes a fixar por lei
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e) o sector cooperativo e social, que compreende os meios de pro-
ducdo possuidos e geridos por cooperativas, em obediéncia aos
principios cooperativos, os meios de producdo possuidos e geri-
dos por comunidades locais, os meios de producdo objecto de
exploragdo colectiva por trabalhadores e os meios de produ-
¢do possuidos e geridos por pessoas colectivas, sem caracter
lucrativo, que tenham como principal objectivo a solidariedade
social (art. 82.°,n." 2, 3 e 4).

Se bem que distinga estes trés sectores, o actual texto constitucio-
nal reconhece e protege a propriedade privada, e ndo contém mesmo,
expressamente, uma clausula limitativa do tipo da que se continha no
artigo 35.° da Constitui¢do de 1933, que dizia que a «a propriedade, o
capital e o trabalho desempenham uma fung¢ao social (d.)». Tal ndao
significa, porém, que limitagdes semelhantes ao direito de propriedade
ndo sejam hoje admissiveis (150).

II — O Cédigo Civil portugués nao define o direito de proprie-
dade, mas o artigo 1305.° caracteriza-o, dizendo que «o proprietario
goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢édo e disposi-
¢do das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei e com obser-
vancia das restri¢des por ela impostasy.

Esta definig¢ao parece transferida de uni co6digo inspirado por prin-
cipios individualistas extremos. Nao repercute aqui, directamente,
nenhuma ideia ligada a chamada «fungao social da propriedade», nem

[ l5:') A protecgio constitucional do direito de propriedade tem sido objecto de
varios acérddos do Tribunal Constitucional, por exemplo, a propésito da indemnizagio
em caso de expropria¢io por utilidade publica Tem, assim sido salientado que apesar
de o direito de propriedade estar consagrado como um direito econémico, existe um
nucleo ou conjunto de faculdades com natureza analoga aos direitos, liberdades e garan-
tias, nas quais se inclui o direito de cada uni a ndo ser privado da sua propriedade
—salvo por razées de utilidade publica, e. ainda assim, ao s6 com base na lei e mediante
o pagamento de justa indemnizagao (ara 62" n 1 e 2, da Constituigio ' — bem como
outras dimensoes do direito de propriedade, «essenciais a realizagdo do Homem como
pessoax». Cf], . €X., 08 Acérdios n 329/99. 517/99, 1812001 e 491/2002, In DR.
II Série, respectivamente de 20 de Julho e II de Novamilroo de 1999, 26 de Junho
de 2001 e 21 de Janeiro de 2003
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14 se contém uma clausula geral, embora vaga, donde pudesse derivar
uma limitagdo. O que ndo implica que, no conjunto do sistema, ndo haja
possibilidade de nos socorrermos de principios limitativos — desde
logo, a proibi¢do do abuso do direito consignada no artigo 334.°

Visto isoladamente, o artigo correspondente do Codigo de Seabra
(art. 1167.°) parece menos secamente absoluto do que este, definindo
o direito de propriedade como «... a faculdade, que o homem tem,
de aplicar a conservagao da sua existéncia, ¢ ao melhoramento da
sua condi¢do, tudo quanto para esse fim legitimamente adquiriu, e
de que, portanto, pode dispor livremente» — uma defini¢do nimbada
de certo espirito humanista e filos6fico, manifestando unia perspec-
tiva individualista, mas simultaneamente certa funcionaliza¢do perso-
nalista.

Estruturalmente, a face do artigo 1305.° do actual Codigo, o pro-
prietario parece deter os poderes correspondentes ao seu direito, de um
modo pleno e exclusivo. Nao implica isto, no entanto, que o sistema nao
introduza clausulas de limitagdo a esses poderes, como dissemos, quer
através de disposi¢des legais avulsas que estabelecem restricoes de
direito publico e restri¢des de direito privado a propriedade, quer atra-
vés de uma cldusula geral, como a do artigo 334.°

III — Como notas que dessa defini¢do se possam inferir para carac-
terizar a propriedade, diremos em primeiro lugar que o proprietdario tem
poderes indeterminados. Em face disso. € legitimo dizer-se que a base
é o «jus atendi, fruendi e abutenclim € o direito de propriedade em ter-
mos individualistas; ndo se limitam os poderes do proprietario senao
através das concretas restrigdes pela lei impostas. Ha uma indetenninagao
na delimitagdo dos poderes, ao contrario dos de um usufrutuario ou dos
do titular de um outro direito real limitado que sdo apenas aqueles espe-
cificamente atribuidos na lei. No direito de propriedade, o titular tem,
em principio, todos os poderes.

IV — Como segunda nota, poderemos dizer que o direito de pro-
priedade ¢ elastico, é dotado de urna certa elasticidade, de uma forca
expansiva — extinto um direito real que limite a propriedade da coisa,
reconstitui-se a plenitude da propriedade sobre ela; ndo fica vago o
somatorio dos poderes que se extinguiram, correspondentes ao direito que
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findou. O proprietario limitado recupera a plenitude do seu direito de
propriedade.

— A terceira caracteristica a referir sera a sua qualificagdo como
um direito perpétuo, o que imediatamente implica ndo poder extin-
guir-se pelo ndo uso. Costuma dizer-se a este respeito que nao usar a
propriedade ¢ ainda uma forma de a usar. O proprietario tem tais pode-
res que pode querer estar inactivo, e esta possibilidade cabe dentro do
conteudo do seu direito.

Escreveu-se na edi¢do desta obra, ainda a luz da Constituigao
de 1933:

«Embora na nossa legislagao ordinaria esta faculdade de estar
inactivo ndo sofra restri¢des, constata-se, a face de clausulas gerais
contidas na Constitui¢do (cfr. art. 35.°, acerca da fung¢do social da
propriedade), que este regime ndo € forgoso para certas categorias
de bens (os bens de produgao) atenta a sua produtividade potencial.
A luz da fungdo social da propriedade compreende-se mal esta pos-
sibilidade de inactividade na exploracdo da coisa.»

A actual Constituig@o veio prever expressamente. ja na sua versao
originaria, a situagdo e o problema do abandono dos bens de produgao.
Hoje, o artigo 88.°, relativo aos meios de produgdo em abandono, estatui:

«1 — Os meios de producdao em abandono podem ser expro-
priados em condig¢des a fixar pela lei, que tera em devida conta a
situacdo especifica da propriedade dos trabalhadores emigrantes.

2 — Os meios de producdo em abandono injustificado podem
ainda ser objecto de arrendamento ou de concessao de exploracao
compulsivos, em condi¢des a fixar por lei.»

— Por suscitarem problemas especificos merecem ser destaca-
das, dentro da disciplina geral da propriedade, a comproprieclade
(art. 1403.°) e a propriedade horizontal (art. 1414.°) (141),

*h O regime da propriedade horizontal do Cédigo Civil foi &orado pelo
Decreto-Lei n.” 267/94, de 25 de Outubro (que alterou igualmente os and 916.° ¢ 1225.°
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35. Os direitos reais limitados

I — A propriedade € o direito real maximo, o de conteudo pleno e
polimérfico.

Em confronto com ele podem ser considerados os chamados direi-
tos reais limitados. Usa abranger-se dentro desta categoria toda uma série
de direitos reais de conteudo ou estrutura bem diversa e ao servigo de
fungdes ou interesses de natureza diferenciada.

A sua nota comum é. em contraposi¢do a propriedade, a de serem
direitos reais que nao conferem a plenitude dos poderes sobre uma
coisa. Conferem apenas a possibilidade de exercer certos poderes sobre
uma coisa, mas nao a plenitude dos poderes correspondentes a classica
triparticdo — «jus utendi, jus fruendi e jus abutendi». Séo, portanto,
direitos sobre coisas que em propriedade pertencem a outrem. Sio
direitos que pressupdem, assim, uma concorréncia de direitos. Quando
eles existem, incide em regra sobre a mesma coisa um direito de pro-
priedade que ¢ restringido pelo direito real limitado (e limitador). Sao,
portanto, jura in e aliena (direitos sobre coisa alheia) ou, pelo menos,
sobre coisa nao propria.

Dentro deles — dos direitos reais limitados — distinguimos os
direitos reais de gozo, os direitos reais de garantia e os direitos reais
de aquisi¢cdo. Vejamos em que consiste cada um destes tipos.

II — Os direitos reais de gozo sdo aqueles que conferem um poder
de utilizacdo, total ou parcial, duma coisa e, por vezes, também o de apro-
priacdo dos frutos que a coisa produza.

No nosso direito sdo o usufruto, o uso e habitagdo, o direito de
superficie e as serviddes prediais, bem como o direito real de habitagédo

periodica ('°%). Esta enumeragio é exaustiva, uma vez que, como ja refe-

do Céd. Civil, no sentido de alargar os prazos de garantia e de denuncia por defeitos moti-
vados por erros de construgiao e por erros de execugio).

™ Que pode ser constituido sobre as unidades de alojamento integradas em
hotéis-apartamentos. aldeamentos turisticos e apartamentos turisticos. nos termos do
artigo 1.° do citado Decreto-Lei a' 275/93. de 5 de A fosto (com as alteragdes introduzidas
pelos Decs.-Leis n/' 180/99, de 22 de Maio. e n.° 22/2002, de 31 de Janciro), que dis-
ciplina este direito (o qual foi introduzido na nossa ordem juridica pelo Dec.-Lei
n." 355/81, de 31 de Dezembro).
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rimos, estamos num dominio onde vigora o principio da tipicidade ou do
numerus clausus.

Desapareceram. em 1966, alguns direitos reais de gozo que o Codigo
antigo conhecia, como, p. €X.. 0 quinhdo € o compascua. Estes direi-
tos reais eram admitidos e regulados pelo Codigo de Seabra e desapa-
receram no Codigo Civil de 1966 (153).

Definimo-los — os direitos reais de gozo — como poderes de uti-
lizar. total ou parcialmente, uma coisa, conferindo, por vezes, além
disso, o poder de apropriacédo dos frutos da coisa.

Estamos concretamente a pensar no usufruto, em que ndo ha s6 o
poder de utilizar a coisa, mas também o poder de apropriacdo dos seus
frutos, enquanto. por exemplo, no direito de uso e habitagdo ha apenas
o direito de usar a coisa. Cremos que esta defini¢do cobre todas as
hipoteses de direitos reais de gozo.

I — Os direitos reais de garantia sio direitos que conferem o
poder de, pelo valor de uma coisa ou pelo valor dos seus rendimentos,
um credor obter, com preferéncia sobre todos os outros credores, o
pagamento da divida de que ¢ titular activo.

Os direitos reais de garantia sdo o penha); a hipoteca, os privilégios
creditdrias especiais, o direito de retengdo e a consignacdo de rendi-
mentos — esta ultima designada, no nosso antigo direito e também em
alguns sistemas juridicos estrangeiros de paises de lingua latina, por
anticrese.

Os direitos reais de garantia sdo indubitavelmente auténticos direi-
tos reais.

Ja se sustentou, porém, entre nds que esses direitos ndo consti-
tuiam verdadeiros direitos reais, mas meros acessorios dos direitos de
crédito. Dai que sejam considerados para efeitos didacticos ou para
efeitos expositivos da problematica juridica, em conex@o com as obri-
gacdes e na cadeira de Direito das Obrigagdes.

Que dizer de tudo isto?

(lfs) O Decreto-Lei n.° 195-AS76, de 16 de Marco. e o Decrcto-Lei n.° 233/76,
de 2 de Abril, aboliram a enfiteuse relativa a prédios rusticos e a enfiteuse relativa a pré-
dios urbanos.
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Ha4, de facto, finicioncilinente, uma conexao entre os direitos reais
de Yarantia e os direitos de crédito. Os direitos reais de garantia estdo
ao servigo do pagamento ou da satisfagdo do interesse do credor. Podem
integrar-se num dominio institucional que podemos designar por garan-
tias das obrigag¢des, onde entram, também. outras figuras que nao sao
direitos reais, v g. a fianga. Ha, de facto, uma identidade de fun¢do entre
a hipoteca e a fianga ou a prestacao de caugdo ou a abonagdo — tudo
isso sdo garantias das obrigac¢des. Os direitos reais de garantia sao,
portanto, sem davida, acessoérios dos direitos de crédito, designadamente
no que se refere a sua extingdo — extinguindo-se o direito de crédito,
extingue-se o direito real que garante o respectivo crédito.

O facto de os direitos reais de garantia serem acessorios dos direi-
tos de crédito nao quer dizer, porém, que niao tenham urna natureza
juridica propria e que nds nao a devamos investigar.

Ora, a natureza juridica destas figuras parece ser a dos direitos
reais, dado que apresentam as caracteristicas destes, designadamente o
direito de sequela (acompanham a coisa nas suas transmissodes) € o
direito de preferéncia (a prioridade temporal da sua constitui¢do ou do
seu registo confere prevaléncia sobre outros direitos que incidam sobre
a mesma coisa).

IV — Segue-se referir, por ultimo, dentro do esquema que forne-
cemos, os direitos reais de aquisi¢do.

Estes sao direitos reais que conferem a um determinado individuo
a possibilidade de se apropriar de uma coisa, de adquirir uma coisa.

Note-se, porém, que estas situa¢des nao se identificam com a facul-
dade geral — mera emanacgio da capacidade juridica — de adquirir.
N3do ¢ esta faculdade geral que temos aqui em vista, mas antes aquelas
situagdes especiais em que certas pessoas podem exercer uma especial
faculdade de, em determinadas circunstéancias, adquirir a propriedade
sobre uma coisa.

O mais importante direito real de aquisigdo ¢ o direito real de pre-

feréncia (cfr. arts. 1380E, 1409Y, 1535.° ¢ 1555.° do Cdéd. Civil; arts. 47E

e 97.° do Regime do Arrendamento Urbano) (154).

Is c . - . ST L
(®-) Para alguns autores é também o caso previsto no artigo .% do Cédigo Civil.
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§8.°

A relevancia juridica da familia

36. A familia, como realidade natural e social, perante o Direito
legislado

I — O direito civil portugués contém entre os seus principios basi-
COs 0 reconhecimento e a ordenagdo da familia

A familia € uma realidade natural e social, cuja existéncia material,
psicoloégica e moral se manifesta, antes de mais, em planos ou dominios
da vida estranhos — iamos a escrever anteriores — ao plano juridico.
O surgimento e a vida da familia realizam-se e assentam numa série
de comportamentos pessoais e realidades psicoldgicas e morais, que o
direito considera relevantes, isto é, que reconhece, aceita e considera, ao
formular a sua regulamentacéo da institui¢do familiar.

Estdo entre esses comportamentos e realidades o amor, a amizade,
a consciéncia de se formar um grupo, a confianga, a lealdade, a vida em
comum, a solidariedade, uma certa identificagdo com os outros com-
ponentes do mesmo agregado. Como se constata, tudo sdo valores ou
sentimentos que ndo sdo criados pelo Direito, que ndo existem por este
determinar a sua existéncia — trata-se, antes, de consequéncias da rea-
lidade fisica e espiritual do homem e das concepgdes ético-sociais. Mas
o Direito ndo se pode alhear das relagdes que se estabelecem com base
nestas concepgoes, atribuindo-lhes efeitos juridicos.

IT — Cabe logicamente perguntar-se: se a familia e os valores e sen-
timentos nela polarizados tém uma existéncia e um sentido tdo funda-
mente pessoal, natural e auténtico, por que razdo disciplina o Direito esta
matéria? Por que razdo se assistiu (e se assiste) a «juridificagao» des-
tas relagdes?

Se o afecto, a amizade, a dedicagdo, a solidariedade, etc., sdo sen-
timentos incoerciveis, parece que todas as relagdes e comportamentos que
formam o tecido da vida familiar se deveriam situar fora de toda a inci-
déncia do Direito, em razao de uma visceral inaptiddo deste para ai se
manifestar. Ou, pelo menos, a disciplina juridica desta esfera da vida da
pessoa deveria limitar-se ao «direito» que vive e se manifesta na con-
creta realidade social que ¢ a familia.
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As normas que, em coeréncia com o sentido do casamento ou da
relagdo de filiagao, estabelecem os deveres dos conjuges entre si ou os
deveres e direitos dos pais e dos filhos, ndo sdo criadas pelo direito «ex
nihitoy; sdo, pelo contrario, normas segregadas pela institui¢do familiar,
como urna ordem concreta e natural, normas realizadoras de um sentido
pré-juridico — ou pelo menos anterior ao direito legislado — do orga-
nismo familiar. O legislador reconhece essa ordenagdo espontdnea e
natural da familia. E esta caracteristica que correntemente se traduz
dizendo que o Direito da Familia é um direito institucional.

IIT — Apesar de a familia na sua concreta e natural existéncia no
seio da vida social conter, desde logo. uma ordenacgéo intima, ndo pode
a lei deixar de considerar essa realidade e esse mundo de relagdes, esta-
belecendo sobre este 0 manto de uma disciplina, tanto quanto possivel,
completa. A disciplina legislativa da institui¢do familiar impbe-se, aten-
tas as seguintes razdes, algumas das quais correspondem a justificagdes
de caracter geral do direito legislado:

a) a ordenagao concreta e institucional da familia, mesmo que
aceite pelo legislador, ndo contém uma disciplina de todos os pro-
blemas respectivos em termos acabados e categéricos, tornando-se
necessaria unia formulagao certa, precisa e completa do regime
juridico correspondente ou uma opg¢ao entre sentidos e concep-
¢Oes divergentes revelados na vida da institui¢do familiar;

b) a consagragdo legislativa de um regime, mesmo que coincidente
com a disciplina institucional da familia, vinca mais vivamente
o sentimento dos deveres e direitos dos membros da familia.
facilita o fluente curso da vida familiar e permite, em situagdes
de crise, disciplinar com justi¢a e certeza a posi¢ao dos sujeitos;

¢) pode o Estado visar unia modificagdo da disciplina da familia
para um sentido diverso do correspondente ao «direito» vivido
espontaneamente na realidade social.

— O Direito da Familia apresenta algumas caracteristicas

peculiares que bem se compreendem, a luz de quanto ficou exposto.

E caracterizado por um acentuado predominio de normas impera-
tivas, isto €, de normas que os particulares ndo podem afastar.
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E. como dissemos, um direito institucional.

E um ramo do direito civil muito permedvel as modificagées das
estruturas politicas, economicas e sociais, designadamente religiosas.
Basta pensar no tratamento que cada sociedade d4 ao problema da
admissibilidade ou rejeigao do divorcio, do casamento religioso ou civil.
da unifo de facto em condi¢des analogas as dos conjuges, da posicdo da
mulher dentro da sociedade conjugal, do estatuto dos filhos ilegitimos,
etc. E evidente que a solugdo dada a estes e outros problemas esta na
intima dependéncia de posi¢des em matéria politica, social, economica
e religiosa. Dai que as diversidades nacionais sejam mais acentuadas
no Direito da Familia do que no Direito das Obrigacdes (151).

37. Referéncia sumaria ao Direito da Familia portugués

I — Na actual Constituigdo os artigos 36.°, 672, 68.° e 69.° contém
normas dirigidas a disciplina de aspectos variados, respeitantes a familia.
Decorrem delas os seguintes principios (156):

1) Direito a celebragio de casamento (art. 362, n.° 1, 2." parte) (157);

2) Direito a constituir familia (art. 361°, n.° 1, parte). Para a
actual Constitui¢do, a familia parece ndo assentar necessaria-
mente no casamento, prevendo-se a constitui¢cdao de familia
nao fundada no matrimoénio (118);

() Cfr. Francisco PEREIRA COEL110,'GUilllerrtle de OLIVEIRA, Curso de Direito da
Familia, vol. | — Introdug¢do. Direito matrimonial. 33 ed.. Coimbra, 2003, pags. 187
€ scs.

('56) Sobre os principios constitucionais do direito da familia. cfr. I PEREIRA COE-
LHoiGuilherme de OLIVEIRA, Curso.__ cit.. pags. 157 e segs.

" E evidente que ao consawar (an. 36.°, n.° 1, 2." parte) o direito de contrair casa-
mento «em condi¢des de plena igualdade», o legislador apenas quis proibir a consagra-
¢ao de um impedimento sem justificagdo objectiva em interesses piblicos fimdamentais.
As normas consagradoras de impedimentos matrimoniais, J ustificados objectivamente em
razoes de interesse publico (arts. 1600.° e segs. do Céd. ndo sofrem. portanto, de
inconstimcionalidade. Sobre a reconducio do principio da igualdade a ideia da ilegitimidade
de distingdes sem fundamento racional. justo ou objectivo, cft., supra, n.° 14, V.

(i-s) Sobre a familia nio fundada no matriménio. cfr. F. PROSPERI La famiglia
non «fondata sul matrimonio», Camerino, 1980. A unifo de facto nao parece, todavia
de considerar fonte de urna rela¢Ges «familiam, pelo menos. para o efeito de preenchi-
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3) Competéncia da lei civil para regular os requisitos e os efeitos
do casamento e da sua dissolugdo, por morte ou divoércio, inde-
pendentemente da forma de celebragao (art. 36.°, n.° 2);

4) Admissibilidade do divorcio, para qualquer casamento — civil
ou catolico (art. 36.°, n.° 2) (159);

5) Igualdade dos conjuges, quanto a sua capacidade civil e a
manuteng¢ao e educagio dos filhos (art. 365. n.° 3).

Este principio da igualdade dos conjuges ndo ¢ mais do que
uma aplicagédo do principio geral da igualdade do cidadao
perante a lei, constante do artigo 13.5;

6) Atribuigdo aos pais do poder-dever de educagdo dos filhos
(art. 36.°, n.° 5).

Principio este importante, na medida em que reconhece
aos pais o direito de escolherem a educagdo a dar aos seus
proprios filhos;

7) Inseparabilidade dos filhos dos seus progenitores. salvo quando
estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com
eles e sempre mediante decisao judicial (art. 365. n.° 6);

8) Nao-discriminagdo entre os filhos nascidos do casamento e os
nascidos fora do casamento (art. 3E°. n.° 4).

Acabou-se, assim, com a distingao entre filhos legitimos
(nascidos do casamento) e filhos ilegitimos (nascidos fora do
casamento) e consequentes situacdes de desfavor em que estes
se encontravam relativamente aqueles, nomeadamente em maté-
ria sucessoria;

9) Reconhecimento e protecgdo da adopgao (art. 365, n.° 7);

mento do respectr.o conceito, quando este é empregue pela lei (assim, F. PEREIRA COE-
LHOO. OLIVEIRA. Curso..., cit.. pag. 108: ua unido de facto nio é relagio de familia para
a generalidade dos efeitos»). A relevincia juridica da unifo de facto depende, assim, de
norma que especificamente a preveja, como o artigo 2020.° do Cédigo Civil ou o artigo
85.°, n.° 1, al. ¢). do Regime do Arrendamento Urbano. A unifio de facto veio a ser con-
sagrada como instituto juridico e a sua protecgio foi alargada pelas Leis n.° 135/99, de
28 de Agosto, e n.° 7/2001. de 11 de Maio.

e¥1 A admissibilidade do divércio para os casamentos catélicos (celebrados
depois da Concordata com a Santa Sé de 1940). ja tinha sido estabelecida pelo
Decteto-Lei n." 261/75. de 27 de Maio. no seguimento do Protocolo Adicional a2 Con-
cordata. de 15 de Feveteiro de 1975.

II — TeHu Scr. DE 0..1
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10) Reconhecimento da constituicdo da familia e sua protec¢ao
(art. 67.") (60)

11) Protecgdo da paternidade e da maternidade como valor social
(art. 68.°);

12) Protecgdo da infancia (art. 69.0).

II — Ao Direito da Familia dedica o Co6digo Civil um livro — o
Livro IV (arts. 1576.° a 2020.°) profundamente alterado pela Reforma
de 1977 (Dec.-Lei n.° 496/77), como exigéncia directa e imediata dos
novos principios constitucionais acabados de analisar, no ambito dos
quais o legislador teve de mover-se (161),

Dentre as alteragdes mais significativas efectuadas em 1977, sim-
ples vasar dos principios constitucionais, destacam-se: a continuagao da
admissibilidade do divércio, inclusive para os casamentos catélicos cele-
brados ao abrigo da Concordata de 1940; ampliacdo das causas do divor-
cio e da separacao judicial de pessoas e bens; efectivacao do principio
da igualdade dos conjuges; extingdo da categoria de filhos ilegitimos,
equiparando-se os filhos nascidos no ¢ fora do casamento; maior incre-
mento da adopgao plena, etc.

De acordo com o artigo 1576.°, podemos considerar a familia como
o conjunto das pessoas unidas por vinculos emergentes do casamento,
do parentesco, da afinidade e da adopgdo (102

- 60) Das varias alineas do artigo citado constam os principios programaticos de
uma «politica familiar» a lesar a cabo pelo Estado.

Sobre a protec¢io da maternidade e da paternidade no dominio laborai, cfr. os
artigos 33.° e segs. do Cédigo do Trabalho.

(m-) Como reflexo das substanciais alteragoes, introduzidas no direito da fami-
lia, foi entdo aprovado um novo Cédigo do Registo Civil pelo Decteto-Lei n.° 51/78, de 30
de Margo. O Cédigo do Registo Civil actualmente em vigor, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 131/95. de 6 de Junho, foi também ji objecto de viarias alteracoes, pelos Decre-
tos-Leis n.” 36/97. de 31 de Janeiro. 120/98, de 8 de Maio, 375-A/99, de 20 de Setem-
bro, 228/2001. de 20 de Agosto. 273/2001. de 13 de Outubro. 323/2001. de 17 de Dezem-
bro, 11352002, de 20 de Abril. 194/2003, de 23 de Agosto. e 53/2004, de IS de Margo.
Destaque-se a alteragio introduzida pelo Decreto-Lei n.” 273/2001, que, inserindo-se
num movimento de «desjudicializagao». operou a transferéncia de competéncias em
processos de caracter eminentemente reostral. sem verdadeiro litigio, dos tribunais judi-
ciais para os conservadores do registo civil.

(102) Se bem que no artigo 15767 se declarem o casamento, parentesco. afinidade
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Esta a nogdo mais ampla de familia para o nosso direito — a grande
familia. tradicionalmente concebida, constituida por conjuges, parentes,
afins, adoptantes e adoptados. por contraposi¢do a pequena familia ou
familia nuclear, constituida apenas por conjuges e filhos, que moder-
namente tende a prevalecer.

1T — A reforma de 1977 deu uma nova redacg¢ao ao artigo 1577.°,
passando a definir o casamento como «o contrato celebrado entre duas
pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia mediante
uma plena comunhao de vida, nos termos das disposi¢Oes deste
Codigo» (163).

Na ordem juridica portuguesa continua a verificar-se, quanto a dis-
ciplina do acto matrimonial, uma coexisténcia da ordem juridica esta-
dual e da ordem juridica canonica. Efectivamente, o artigo 1625.° per-
maneceu intocavel, pelo que o conhecimento das causas respeitantes a
nulidade do casamento catélico e a dispensa do casamento rato e ndo con-
sumado é reservado aos tribunais e repartigdes eclesiasticas competen-
tes. Estes aspectos do casamento catolico serdo, pois, regulados pelo
direito canonico e ndo pelo direito matrimonial portugués.

Aquela coexisténcia do direito estadual e do direito canénico na
ordem juridica portuguesa €, hoje, porém, mais restrita do que apos a
entrada em vigor do Codigo de 1966, porquanto é permitida a dissolu-
¢ao por divorcio do casamento catolico.

Nos termos do artigo 1587.°, o casamento € catodlico ou civil. As
duas formas de casamento tém efeitos idénticos, agora sem qualquer

e adopgio fontes das relagdes juridicas familiares, deve dizer-se que. em sentido proprio
e rigoroso. fontes de relacGes juridicas familiares serdo apenas o casamento e adopgio
— verdadeiros actos juridicos. O mesmo ja nio pode dizer-se do parentesco e afinidade.
em si mesmo relagées juridicas familiares, derivadas, respectivamente, da geragio e
desta e do casamento. Cfr. F. PEREIRA Coatiore. OLIVEIRA, ob. cit., pag. 31.

(°’) De notar o tom mais comedido e cauteloso da redacgio, em relacio ao
artigo 36b. n." 1, da Constitui¢io. Mesmo assim, e por forga do artigo 36", n.° da
Constitui¢éio, o casamento parece poder deixar de ser a Gnica forma de constituir fami-
lia. Dai a elimina¢do do advérbio «degitimamente», constante da anterior redacgiao do
artigo 1577M segundo a qual o casamento € «o contrato celebrado entre duas pessoas
de sexo diferente e que pretendem constituir legitimamente a familia mediante uma
comunhio plena de vidax.
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diferenga mesmo quanto a dissolugéo por divorcio que,. como ja sabe-
mos, €, desde 1975, com o Decreto-Lei n.° 261/75, permitida para os
casamentos catdlicos, nos mesmos termos que o casamento civil.

O casamento (civil ou catblico) dissolve-se. pois, por morte ou por
divorcio. Quanto ao divorcio, de notar as duas modalidades actual-
mente admitidas (art. 1773.°): por miituo consentimento e litigioso.
O divoércio por muatuo consentimento encontra-se disciplinado nos arti-
gos 1775.° a 1778.°. enquanto o divorcio litigioso esta regulado nos
artigos 1779.° a 1787.°. o O mesmo ndo acontecia na primitiva
redacgdo do actual Cédigo Civil, em que o artigo 1792.° impunha o
caracter litigioso do divércio, salvo o caso da conversado, em divorcio,
da separacao judicial de, pessoas e bens, que poderia dar-sepor mutuo
consentimento (165).

- Na nova redacg¢do nota-se mesmo a preferéncia do legislador pela
modalidade do divorcio por mituo consentimento, impondo ao juiz, no
processo de divorcio litigioso, o dever de procurar obter o acordo
dos conjuges para o divorcio por mutuo consentimento (art. 1774.°,
n.° 2) (166).

Pode, porem, sem dissolugdo do vinculo conjugal, ter lugar uma
separagdo dos conjuges e dos bens. Estdo previstas na lei civil:

a) simples separac¢do judicial de bens (art. 1767.°, na redacgio
de 1977): qualquer dos conjues (ndo administrador) pode regue-

74) O regime do divorcio foi alterado pela Lei n.° 47/98. de 10 de Agosto, que
veio permitir aos conjuges do divorcio por mituo consentimento a todo o tempo (dei-
xando de exigir que fossem casados ha mais de trés anos) e alterou os fundamentos do
divércio litigioso, reduzindo o prazo de separagio de facto relevante para este efeito de
seis para trés anos consecutivos (ou mesmo sé um ano, se o divorcio for requerido por
um dos cénjuges sem a oposigao do outro).

(05) Desde o Decreto-Lei n.° 163/95. de 13 de Julho, o divércio por mituo con-
sentimento pode mesmo ser requerido por ambos os conjuges, de comum acordo, nio
s6 no tribunal como na conservatdria do registo civil, desde que o casal ndo tenha
filhos menores (ou. tendo-os. se o exercicio do respectivo poder paternal estiver ja judi-
cialmente regulado . O divércio liti #ioso continua a set requerido no tribunal, por um
dos conjuges contra o outro.

t'1™) A segunda conferéncia para conciliagio. no divércio por mituo consentimento,
foi abolida pelo Decreto-Lei n."272/2001. de 13 de Oarubro, que revo $ou o artigo 1777.°
do Cédigo Civil.
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rer a simples separacdo judicial de bens quando estiver em
perigo de perder o que ¢ seu pela ma administragdo do outro
conjuge;

IP a separacdo judicial de pessoas e bens (art. 1794."): pode ser
requerida nos mesmos termos do divércio (mi. 1771°) e, portanto.
pode ser requerida por ambos os conjuges, de comum acordo
(separagdo por miituo consentimento) ou por um deles contra o
outro, com algum dos fundamentos previstos nos artigos 1779.°
e 1781.° (separagado litigiosa).

IV —O parentesco, outra fonte das relagdes familiares, ¢ definido
no artigo 1578.° Trata-se do vinculo entre duas pessoas, resultantes
de uma delas descender da outra ou de ambas terem um progenitor
comum. Na primeira hipétese — uma pessoa descende da outra — esta-
mos perante o parentesco na /inha recta; na segunda hipétese — ambas
tém um progenitor comum — depara-se-nos o parentesco na /inha cola-
teral.

A modalidade de parentesco que reveste o maior interesse juridico
é afiliagcdo. A relevancia juridica principal do parentesco traduz-se
precisamente na disciplina da relagdo entre os pais e os filhos menores
sujeitos ao conjunto de direitos subjectivos e poderes-deveres que se
chama poder paternal. O parentesco, para além desta particular situa-
¢do (relagdes entre pais e filhos menores), revestira interesse para algu-
mas normas juridicas dispersas por vérios institutos, v g., o dever de ali-
mentos (art. 2003.°, sobre a no¢do de alimentos, e a4i. 2009.°. sobre as
pessoas obrigadas a alimentos), designagdo do futor (art. 1931.°) ou de
membros do conselho de familia (art. 19522), impedimentos matrimoniais
(art. 1602.°) e o direito sucessorio (art. 2133.°).

O nosso sistema juridico distinguia entre parentesco legitimo e
parentesco ilegitimo. A revisdo de 1977 revo ®ou o artigo 1583.% onde
se consagrava tal distingdo. Deixou de ter, portanto, assento legal, na
modalidade de parentesco que reveste maior interesse. a distingdo entre
filhos legitimos e ilegitimos, como consequéncia do artigo 36.°, n.° 4. da
Constituigdo, verificando-se a equiparagdo de direitos e deveres de uns
e outros (designado agora como filhos nascidos no casamento e nasci-
dos fora do casamento, ndo podendo mesmo a lei ou as repartigdes ofi-
ciais usar designagdes discriminatorias relativas a filiagao).
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No que toca ao estabelecimento da filiagao (arts. 1796.° ¢ segs.),
regula-se, separadamente. o estabelecimento da maternidade (arts. 1803.°
e segs.) e o estabelecimento da paternidade.

O estabelecimento da maternidade pode revestir trés formas:

a) declara¢do de maternidade (arts. 1803.° e segs.);
b) averiguagéo oficiosa (arts. 1808.° e segs.):
¢) reconhecimento judicial (art. 1814.°).

Quanto ao estabelecimento da paternidade, no que se refere aos
filhos nascidos ou concebidos na constancia do matriménio, presume-se
que o pai é o marido da mie. E a presuncdo de paternidade: «pater is
est quem justae nupiiae demonstram» (art. 1826.°). No que respeita
aos filhos nascidos ou concebidos fora do casamento, o reconhecimento
da paternidade (art. 18.473) faz-se por:

— perfilhagdo: acto pessoal e livre pelo qual alguém pode reconhe-
cer outrem corno seu filho. Admite-se, contudo, que tal possa
ser feito por intermédio de procurador com poderes especiais
(art. 1849.°);

— averiguagéo oficiosa: sempre que do registo de nascimento nfo
conste a paternidade, o tribunal averi #uara oficiosamente a iden-
tidade do pai (art. 1864.°);

— reconhecimento judicial: sempre que a maternidade ja esteja
estabelecida ou se pega conjuntamente o reconhecimento de
paternidade e maternidade, o filho (art. 1869.°) ou a mée, ainda
que menor (art. 1870,°), em sua representacdo, ou ainda as pes-
soas mencionadas no artigo 1818.° (ex art. 1873.°), podem inten-
tar acc¢do judicial de investigacdo de paternidade (167).

(') O artigo 1817." do Cédigo Civil foi alterado pela Lei nO 21/98, de 12
de Maio, que alterou os prazos para interposi¢io de ac¢io de investigacdo de materni-
dade. (e de paternidade, por for¢a do art. 1873."), em caso de tratamento como filho pelo
pretenso pro®enitor, que nio cessou voluntariamente. Aquele diploma alterou ainda o
artigo 1871.°, passando a presumir-se a paternidade também quando se prove que o
pretenso pai teve relagdes sexuais com a mie durante o periodo legal de concepgio.
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De salientar, ainda, a eliminagdo da categoria legal de filhos inces-
tuosos (168).

V — A afinidade é, nos termos do artigo 1584.°, o vinculo que
liga um dos cénjuges aos parentes do outro. Ja nao ha afinidade nem
qualquer vinculo juridico familiar entre um dos conjuges e os afins do
outro: afinidade ndo gera afinidade.

A afinidade tem escassa relevancia juridica. Releva, p. ex., para a
designagdo do tutor ou de membros do conselho de familia (arts. 1931.°
e 1952.°) e dela resultam certas incapacidades (p. ex., o impedimento
matrimonial do art. 1602.°, al. ¢)) e incompatibilidades.

VI — A adopg¢do é uma fonte de relagdes familiares que foi rein-
troduzida no nosso ordenamento juridico pelo actual Cédigo Civil.
Trata-se de um vinculo que estabelece entre duas pessoas um paren-
tesco legal, por oposicao ao parentesco natural, do tipo paternidade-filia-
¢ao. O artigo 1586.° define a adopgdo como

«o vinculo que, a semelhanga da filiagdo natural, mas independen-
temente dos lagos do sangue, se estabelece legalmente entre duas
pessoas nos termos dos artigos 1973.° e seguintes.»

O vinculo da adopgdo é constituido por sentenga judicial € 0 nosso
sistema juridico conhece duas espécies de adopgao, cujas condicdes e efei-
tos sdo diversos: a adopg¢do plena e a adopg¢do restrito. A reforma
de 1977 veio facilitar mais a adopgdo, alargando o campo de aplicagdo
da adopcdo plena. O regime da adopg¢ao foi, ja depois de 1977, alterado
varias vezes, no sentido de melhor proteger o menor (em particular, os
menores em situagio de perigo) com vista a adopg¢ao e de aumentar o
recurso a este instituto (169).

i:63)  Cfr n" 32 do preambulo do Decreto-Lei n " 496'77, de 25 de Novembro.

(%) Cfr as modificacdes introduzidas pelos Decretos-Leis n 185/93. de 22
de Maio. e 120/98. de 8 de Maio. e, mais recentemente. pela Lei n © 31/2003, de 22
de Agosto
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§9°
O fenémeno sucessorio ou sucessao por morte

38. O destino das relagdes juridicas apos a morte do seu titular

I — Pde-se em qualquer comunidade o problema de saber qual o
destino das relagdes juridicas existentes na titularidade de uma pessoa sin-
gular apds a morte desta.

Razdes de relevante conveniéncia social tomam contra-indicado
um regime de exting¢do de todas as relagdes juridicas no momento da
morte do seu titular.

Tal regime, implicando a exoneragdo dos devedores a morte do seu
credor, o prejuizo dos credores por morte dos seus devedores e a vaca-
tura ou a aquisicao pelo Estado dos bens do falecido, seria um contra-esti-
mulo as actividades e iniciativas de caracter patrimonial das pessoas,
uma fonte de riscos para os credores, uma causa de litigios e perturbagao
da paz social na hipétese de os bens, por ficarem vagos, virem a pertencer
a quem os ocupasse ¢ uma solugdo contraditéria com o reconhecimento
da propriedade privada e com os seus fundamentos, na hipotese de por
morte todos os bens dos particulares passarem para o Estado.

Justifica-se, assim, o fendmeno sucessorio ou sucessdo, isto &, o
chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das relagées patri-
moniais de uma pessoa falecida e a consequente devolugdo dos bens
que a esta pertenciam. Excluidas da sucessdo estardo, em principio,
apenas as relagoes pessoais, isto é, as ligadas incindivelmente a pessoa
do seu titular, por sua natureza (p. ex., direito a alimentos) ou por forga
da lei, em virtude de esta as ter considerado normalmente constituidas
intuitu personae (p. ex., usufruto — cfr. art. 1476.°, n.° 1, al. a)).

II — A transmissao das relagdes juridicas patrimoniais para outra
pessoa por for¢a da morte do seu titular € reconhecida pelos sistemas juri-
dicos na actualidade e ao longo da Historia.

a) Os estudos histérico-juridicos, socioldgicos e etnograficos reve-
lam, em fases recuadas da vida dos povos, uma disciplina impe-
rativa da sucessao pelo direito objectivo, entdo um direito, sobre-
tudo, de caracter consuetudinario. A transmissdao dos bens nao
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dependia nem obedecia a qualquer manifestacdo de vontade do
titular dos mesmos. A propriedade nédo esta encabegada no indi-
viduo, mas num grupo (em certa fase, o grupo familiar) e o
chefe do grupo ndo é um proprietario individual, mas uma espé-
cie de administrador dos bens que se encontram em situagdo de
propriedade colectiva.

Morto o chefe da familia, os bens nao sao devolvidos a
um sucessor segundo uma disposi¢do voluntaria dos mesmos,
efectivada pelo seu titular. Os bens continuam a pertencer ao
grupo ou a familia; estdo reservados para ela e acontece apenas
que um novo membro do grupo (p. ex., um filho do falecido)
assume a titularidade dos mesmos como administrador dos bens
que a todos pertencem em comunhao ou propriedade colectiva.

Esta concepg¢do do fendmeno sucessorio encontra-se até
bastante tarde (Alta Idade Média) nos povos germdnicos.

A pouco e pouco a total exclusdo da relevancia da vontade
do particular e a imperativa manutengdo dos bens dentro do
«cla» ou da familia foram sendo atenuadas. Em coeréncia com
a aceitacdo da propriedade individual, reconhecem-se poderes
de disposicdo dos bens, para além da morte, por acto de vontade.
Ao lado da quase totalidade dos bens que constitui uma reserva
hereditdria destinada & familia, surge uma quota disponivel livre-
mente pelo titular através de um testamento.

b) No direito romano, porém, depara-se-nos, ainda na Alta Anti-
guidade, a atribui¢do ao particular de urna total liberdade de
designar um sucessor por testamento. E uma concepgao radi-
calmente oposta a concepgado germénica da heranga como comu-
nhao familiar, reservada para a familia. Segundo alguns auto-
res, também em Roma tera vigorado uma tal concepg¢ao. mas
ainda em periodos mais recuados, concepg¢ao abandonada 4
medida que os povos do Lacio, abandonando uma organizagao
tribal, se estabeleceram na urbe.

O direito romano oferece-nos, portanto, desde muito cedo,
uma consagrag¢ao plena e ilimitada da /iberdade de testar. Nao
se obrigava o testador a deixar bens a determinadas pessoas:
ndo havia herdeiros legitimados, for¢osos ou necessarios no sen-
tido moderno da expressdo. isto ¢é. herdeiros a quem era neces-
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sariamente atribuida uma parte da heranga, mesmo contra a von-
tade do falecido (7°).

Em dada altura vieram a obter consagragao legal o senti-
mento e a ideia de que era pouco equitativo poder o testador
deixar todos os seus bens a um estranho, ficando possivelmente
na miséria os filhos e outros parentes proximos. O testador devia
cumprir o officium pielatis, isto €, o dever de assisténcia e auxi-
lio reciprocos entre os membros da familia. A partir de certa
altura estabeleceu-se que os filhos e outros parentes muito pro-
ximos tinham direito a urna quota do valor da heranga, a chamada
legitima. As deixas testamentérias e as doag¢des que ndo deixas-
sem intacta a legitima (um quarto do valor da heranga) viola-
vam o officinui pietatis € tomavam-se ineficazes por inoliciosiclade.

III — Duas linhas de evolugdo se registam, pois, desde a Antigui-
dade, passando pela Idade Média, no tocante aos critérios de designagao
ou de chamamento dos sucessores a heranca.

Uma linha, correspondente a evolugao conhecida dos direitos ger-
manicos, parte da «propriedade familiar» e da sucessdo reservada aos
membros da familia para um reconhecimento posterior da liberdade de
dispor de uma quota da heranga.

Outra linha, correspondendo a evolucao conhecida do direito romano
e dos povos latinizados, parte da total liberdade de testar para o esta-
belecimento ulterior de restrigdes em ordem a dar cumprimento ao dever
de auxilio e assisténcia aos familiares, assim surgindo a legitima.

Para a evoluc¢do do direito romano, a legitima ¢ a excep¢ao. ¢ uma
restri¢do a liberdade de testar, para a evolugao do direito germénico, a
quota disponivel é que ¢ a excepgdo, ¢ uma limita¢do da reserva here-
ditaria destinada a familia.

(l'ﬂ) Em Roma falava-se de herdeiros necessarios num outro sentido. Tratava-se
de cenas pessoas que ndo podiam recusar a heranga Esta obrigatoriedade de aceitar uma
heranga, sem possibilidade de repudio. ligava-se a concepgdes reliciosas: considerava-se
necessario que cada cidaddo tivesse um herdeiro para assegurar a continuacdo dos cul-
tos familiares («sacrax). Quer dizer: hoje certos herdeiros sio for¢osos porque a sua
sucessio € forcada para o autor da heran¢a; em Roma a sucessdo era for¢ada para cer-
tos herdeiros.
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Hoje, o nosso ordenamento juridico, corno a quase totalidade dos sis-
temas, conhece, lado a lado, uma sucessdo testamentdria e uma suces-
sdo legitimaria, como resultado destas evolugdes convergentes. E as jus-
tificagOes apresentadas para a sucessao legitimaria sdo as que ressaltam
da descrigdo das duas linhas evolutivas:

a) a conservagdo na familia de um patrimoénio para que todos, em
maior ou menor medida. concorreram, e que assegura a perma-
néncia e coesdo do agregado familiar;

b) cumprimento do dever moral de assisténcia reciproca entre fami-
liares, mesmo para além da morte.

39. Referéncia sumaria ao direito sucessorio portugués

I —A sucessdo por morte est4, como vimos, intimamente ligada ao
direito de propriedade individual.

Nao surpreendera, por isso, que a actual Constitui¢ao inclua o
direito a transmissdo dos bens por morte na mesma disposigao legal
em que reconhece o direito a propriedade privada (art. 62.°, n.° 1) (171).

II — Como disciplina o Cddigo Civil a transmissido dos bens por
morte? Como se processa a sucessdo, isto €, o chamamento de uma ou
mais pessoas a titularidade das relagdes juridicas patrimoniais de uma pes-
soa falecida e a consequente devolucdo dos bens que a esta pertenciam
(art. 2024?)?

Os titulos de vocagdo sucessoria admitidos no nosso sistema sio a
lei, o testamento € o contrato (art. 2026?). Quer dizer: o chamamento
dos sucessores a titularidade das relagdes e a devolugdo dos bens far-se-a
segundo o determinado na lei, em testamento ou por contrato.

Podemos, pois, distinguir uma sucessao legal e uma sucessao
voluntaria.

A referéncia ao direito de propriedade deve entender-se como abrangendo
tamblm quaisquer direitos patrimoniais (a . um direito de credito). Reconhecendo a
protecc¢io dos direitos de crédito pelo artigo 62.° da Constitui¢o. cfr. o citado Acérdio
do Tribunal Constitucional n.° 491/2002.
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A sucessdo legal pode ser legitima ou legitimaria, consoante possa
ou nao ser afastada pela vontade da pessoa falecida, o chamado autor
da sucessdo, ou de cujus (') ou heredirando, as normas reguladoras da
sucessao legitima sdo assim normas supletivas, as da sucessdo legiti-
maria sao normas imperativas.

A sucessdo voluntdria pode resultar de um testamento ou de um con-
trato. A sucessdo contratual s6 €, todavia, admitida em casos excep-
cionais, de reduzida extensao, sendo muito pouco frequente. A regra a
esse respeito, com muito poucas excepgdes, € a proibi¢do dos pactos
sucessorios (art. 2028.°, n.° 2).

Ficam-nos, portanto, como modalidades de sucessdo, a sucessao
legitimaria, a sucessao legitima e a sucessdo testamentaria.

A primeira impoe a devolugdo de parte dos bens a certas pessoas,
no caso de existirem, mesmo contra a vontade do de cujus.

A segunda prescreve a devolugido dos bens as pessoas inte #radas em
certas categorias de sucessiveis designadas na lei, sem a vontade do de
cujus, isto é, na falta de vontade deste em contréario.

A terceira determina a devolugido dos bens segundo a vontade do de
cujus, expressa num testamento valido e eficaz.

III —A sucessdo legitima consiste, pois, no chamamento dos her-
deiros legitimos a sucessao, por o autor da sucessdo ndo ter disposto
valida e eficazmente, no todo ou em parte, dos seus bens.

O chamamento faz-se por ordem de classes de sucessiveis, prefe-
rindo dentro de cada classe os parentes de grau mais préximo aos de grau
mais afastado.

As classes de sucessiveis e a sua ordem na versdo originaria do
Codigo, eram as seguintes (cfr. art. 2133.°):

«A ordem por que sdo chamados os herdeiros, sem prejuizo do
disposto no titulo da adopg¢ao ¢é a seguinte:

a) Descendentes;
b) Ascendentes;
¢) Irmdos e seus descendentes;

F . . . . . .
(" M Abreviatura da férmula latina «is de cujos hereditate astuto)



Os Principios Fundamentais do Direito Civil Portugués

A) Coénjuge;
e) Outros colaterais até ao sexto grau;
f Estado.»

Com a reforma de <1977 o artigo 2133.° passou a ter a seguinte
redacgdo:

1 — «A ordem por que sdo chamados os herdeiros, sem pre-
juizo do disposto no titulo da adopgdo, é a seguinte:

a) Conjuge e descendentes;
b) Conjuge e ascendentes;
¢) Irmaos e seus descendentes;

d) Outros colaterais até ao quarto grau:
e) Estado.

2 — O conjuge sobrevivo integra a primeira classe de suces-
siveis, salvo se o autor da sucessio falecer sem descendentes e dei-
xar ascendentes, caso em que integra a segunda classe.

3 — O coOnjuge nao ¢ chamado a heranga se a data da morte
do autor da sucessdo se encontrar divorciado ou separado judicial-
mente de pessoas e bens, por sentenga que ja tenha transitado ou
venha a transitar em julgado ou ainda se a sentenga de divorcio
ou separagdo vier a ser proferida posteriormente aquela data, nos ter-
mos do n,®° 3 do artigo 1785.°»

Nota-se, assim, nesta reforma, a valoriza¢do da posi¢éo sucessoria
do conjuge sobrevivo, passando a integrar a primeira classe de sucessiveis
juntamente com os descendentes, ndo podendo a sua quota ser inferior
a uma quarta parte da heranga — no caso de se tratar da sucessdo do con-
juge e descendentes (art. 2139.°. n.° 1) — e pertencendo-lhe duas tergas
partes da heranga se se tratar da sucessido do conjuge e dos ascenden-
tes (art. 2142.°, n.° 1). Na falta de descendentes e ascendentes, o con-
juge é chamado a totalidade da heranga (art. 2144.°) (1'3).

(') A tutela sucesséria do cdnjuge sobrevivo projecta-se ainda no direito que The

¢ conferido de exigir, em partilhas. que the seja atribuido o direito de habitagdo da
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IV — A sucessao legitimaria consiste no chamamento dos herdei-
ros legitimarias a sucessdo na chamada legitima, isto €, numa porgio de
bens de que o testador nao pode dispor, por ser destinada por lei aos
referidos herdeiros.

Com a reforma de 1977. o cdnjuge foi elevado a categoria de her-
deiro legitimario ou forgado. pelo que no nosso direito actual herdeiros
legitimados sdo o conjuge, descendentes e ascendentes (art. 2157°).

A legitima do cénjuge, se ndo concorrer com descendentes nem
ascendentes, é de metade da heranga (art. 2158.".

A legitima do conjuge e dos filhos, em caso de concurso, € de dois
ter¢os da heranga (art. 2159.°, n.° 1).

Nio havendo cdnjuge sobrevivo, a legitima dos filhos € de metade
ou dois tergos da heranga, conforme exista um so6 filho ou existam dois
ou mais (art. 2159.°. n.° 2).

Os descendentes de segundo grau (netos) e seguintes t€m direito a
legitima que caberia ao seu ascendente, sendo a parte de cada um fixada
nos termos transcritos para a sucessao legitima (art. 2160.°).

A legitima do conjuge e dos ascendentes, em caso de concurso, €
de dois tercos da heranga (art. 2161.°, n.° 1).

Se o autor da sucessdo ndo deixar descendentes nem cOnjuge sobre-
vivo, a legitima dos ascendentes & de metade ou de um terco da heranga,
conforme forem chamados os pais ou os ascendentes do segundo grau
(avos) e seguintes (art. 2161." n.° 2).

O autor da sucessao, tendo herdeiros legitimados, deve, pois, res-
peitar as legitimas destes, sob pena de as liberalidades a terceiros, entre
vivos ou por morte, com que ofende a legitima. serem reduzidas ou
revogadas por inoficiosas ('’*). Da pane da heranga que excede a legi-

casa de morada da familia e. bem assim, o direito de uso do respectivo recheio
(arts. 21034-A e 2103.7E).

Evidentemente que, se o valor destes direitos exceder o da sua parte sucessoria.
acrescida da meac@o. terdo os restantes herdeiros diteito a tomas, '

(""y O artigo 2162.° estabelece as regras de cdlculo da legitima, preceituando:

4Para o calculo da legitima deve atender-se ao valor dos bens existentes no
pau moénio do autor da sucessio a data da sua morte, ao valor dos bens doados,
as despesas su; eitas a colagao e As dividas da heranga.»

Este artigo carece, porém, de urna interpretagdo correctiva, isto é, de uma inter-
pretacao que. para salvaguardar a ideia essencial da lei (para assegurar a valoracao de
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tima — a guota disponivel — pode o autor da sucessdo dispor por tes-
tamento ou por doagdo. No caso de ndo o fazer a quota disponivel é
devolvida aos herdeiros legitimos, sendo as duas primeiras classes de her-
deiros legitimos coincidentes com os herdeiros legitimarios.

A lei permite ao autor da sucessio privar o herdeiro legitimario da
legitima em testamento e com expressa declaragio da causa. E a cha-
mada deserdagdo que, todavia, s6 pode fundamentar-se numa das ocor-
réncias previstas no artigo 2166.° (certos crimes graves do sucessivel con-
tra a pessoa do autor da sucessao ou contra certas pessoas ai indicadas,
recusa de alimentos sem justa causa ao autor da sucessao ou ao seu
conjuge).

interesses visada pelo legislador), tem de desobedecer ao conteiido imediato da lei.
O artigo estatui, dada a ordem por que manda atender aos varios elementos. que ao valor
dos bens existentes na momento da morte (1s7ues/70) se adicione o valor dos bens doa-
dos cm vida c as despesas sujeitas a colagdo e a soma se deduzam as dividas da heranga.
Vejamos um exemplo, deixando agora de lado a hipétese de haver despesas sujeitas a
colag¢do: A tem um filho e o valor da heranc¢a é de E 100 000 no momento da morte:
fez em vida uma doacio a terceiro de E 50 000 e tem dividas no montante de E70 000:
aplicando o artigo 2162f temos 100 000 + 50 000 — 70 000 = 80 000: sendo a legitima
de metade nesta hipétese (art. 2158."), o filho tem direito a receber E 40 000. sendo por-
tanto a doagio reduzida cm E10 000, visto que no momento da morte o «de sujes» sé
tem um patrimonio liquido de E 30 000 (100 000 — 70 000). Logo fica o herdeiro
legitimaria com E 40 000 e o donatirio com outros E 40 000.

Se a heranca, porém, for deficitdria, isto é, se os valores do seu activo forem
inferiores ao seu passivo, esta ordem de efectivacdo das operagdes conduz a resultados
incotrectos e inaceitaveis. Um exemplo: A tem um filho e deixou E 100 000 de arat/c-
aemy, fez uma doa¢io em vida a terceiro de E 140 000 e tem dividas no montante
de E 200 000: aplicando a ordem das operagbes prescrita no artigo 2162.° temos
100 000 + 140 000 — 200 000 = 40 000; sendo a legitima do filho de metade, este teria
direito a E 20 000, ficando o donatirio com E 120 000. Nio é esta a cotrecta solucio,
pois sendo a legitima de metade, o herdeiro legitimaria tem de receber pelo menos
tanto como os donatarios, A ordem de operagées correcta & a seguinte: bens deixados
por morte tarefe:ume) — dividas + bens doados, Aplicando ao caso em aprego:
100 000 — 200 000 + 140 000. Dir-se-a: o resultado é o =sino. Mas nio é. porque,
nio se podendo pagar os credores sendo pelos bens existentes no momento da morte,
aquela subtrac¢ao (100 000 — 200 000) tem de considerar-se para este efeito como
dando uns resultado O e nio o resultado de — 100 000; ficam, portanto. os E 140 000 doa-
dos em vida e a legitima é metade deles, logo o hetdeiro legitimario recebe E 70 000
e o donatario fica com outros E 70 000.
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V — A sucessdo testamentdria consiste no chamamento a sucessao
dos herdeiros designados em testamento (herdeiros testamentdrios), isto
¢. num acto unilateral e revogavel pelo qual um individuo dispde de
todos os seus bens ou parte deles para depois da morte.

O testamento pode revestir formas comuns (testamento publico e tes-
tamento cerrado — cft. arts. 2205.° ¢ 2206.°) ¢ fornias especiais (testa-
mento militar, testamento a bordo de navio ou de aeronave, testa-
mento em caso de calamidade publica — cft. arts. 2210.°. 2214.°. 2219.°
e 2220.°).

VI — Os sucessores podem ser herdeiros ou legatarios, sendo a
segunda categoria praticamente restrita a sucessao testamentaria.

Nos termos do artigo 2030Y, os herdeiros sucedem na totalidade ou
numa quota do patrimoénio do falecido, dizendo-se /egatdrios as pes-
soas que sucedem em bens ou valores determinados.



II PARTE

TEORIA GERAL DA RELACAO JURIDICA.
PRELIMINARES

40. Conceito de relagao juridica

I — A expressao relagdo juridica pode ser tomada num sentido
amplo e num sentido restrito ou técnico.

Relagado juridica em sentido amplo ¢ toda a relagdo da vida social
relevante para o Direito, isto é. produtiva de efeitos juridicos e, por-
tanto, disciplinada pelo Direito.

Relagdo juridica em sentido restrito ou técnico € a relagao da vida
social disciplinada pelo Direito mediante atribui¢do a uma pessoa de
um direito subjectivo e a imposi¢do a outra pessoa de um dever juridico
ou de uma sujeicgao.

Podemos considerar a expressao relagao juridica com referéncia a
um modelo, paradigma ou esquema contido na lei. E o que sucede
quando falamos da relagdo pela qual o inquilino deve pagar a renda ao
senhorio. Estamos entdo perante uma relag¢do juridica abstracta.

Podemos, ao invés, considerar a expressao com referéncia a uma
relagdo juridica existente na realidade, entre pessoas determinadas, sobre
um objecto determinado, e procedendo de um facto juridico determi-
nado: o senhorio A pode exigir do inquilino B a renda de € 500 pelo
arrendamento do prédio X. Estamos entdo perante uma relagdo juridica
concreta.

II — Encontra-se, frequentemente, na linguagem dos juristas a
expressao instituto juridico. Fala-se do instituto da compra e venda,
do poder paternal, da sucessdo legitimaria, da representacdo, da usuca-
pido, etc.
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Por instituto juridico entende-se o conjunto de nonnas legais que
estabelecem a disciplina de uma série de relagdes juridicas em sentido
abstracto, li £adas por urna afinidade, normalmente a de estarem integradas
no mesmo mecanismo juridico ou ao servico da mesma funcgao.

A relagdo juridica é pois a matéria sobre que incide a regulamen-
tacdo. O instituto juridico & a disciplina normativa dessa matéria, o
conjunto de normas que a regulamentam.

41. Estrutura da relagao juridica (enunciado geral)

I — Consideramos estrutura da relagdo juridica o seu contetido, o
seu cerne.

Toda a relacdo juridica existe entre sujeitos; incidird normalmente
sobre um objecto,; promana de um facto juridico, a sua efectivagdo
pode fazer-se mediante recurso a providéncias coercitivas, adequadas a
proporcionarem a satisfagdo correspondente ao sujeito activo da rela-
¢do, isto &, a relacao juridica estd dotada de garantia.

Sujeitos, objecto, facto juridico e garantia sdo os quatro elementos
da relagdo juridica. Nao os consideramos, todavia, integrados na estru-
tura da relacdo. Sao, de certo modo, quanto a relagdo, algo de exterior,
de periférico ou de situado na sua face exterior.

Para nos a estrutura da relagéo juridica é o seu centro ou cerne: é
o vinculo, o nexo, a ligacdo que existe entre os sujeitos.

II — Ao definirmos a relacio juridica, consideramo-la integrada
por um direito subjectivo e por um dever juridico ou por uma sujei¢do.

Séao eles que constituem a estrutura interna, o contetido da relagao
juridica.

Vamos caracterizar separadamente as respectivas nogoes.

42. Estrutura da relagao juridica (cont.): direitos subjectivos pro-
priamente ditos e direitos potestativos

I — O direito subjectivo pode definir-se como o poder juridico
(reconhecido pela ordem juridica a uma pessoa) de livremente exigir
ou pretender de outrem um comportamento positivo (ac¢do) ou negativo
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(omissao) ou de por um acto livre de vontade, s6 de per si ou inte-
grado por um acto de urna autoridade publica, produzir determinados
efeitos juridicos que inevitavelmente se impdem a outra pessoa (con-
traparte ou adversario).

S6 se nos depara um direito subjectivo quando o exercicio do poder
juridico respectivo esta dependente da vontade do seu titular O sujeito
do direito subjectivo € livre de o exercer ou nao. Por isso o direito
subjectivo ¢ uma manifestacdo e um meio de actuagéo da autonomia pri-
vada — autonomia, ndo por se criar um ordenamento a que se fica sub-
metido, como sucede com o negdcio juridico, mas como sinénimo de
liberdade de actuac¢do, de soberania do querer (175).

Por falta desta liberdade de actuagao, por existir uma vinculagdo ao
exercicio dos poderes respectivos, ndo sdo auténticos direitos subjectivos
os chamados poderes-deveres ou poderes funcionais ou «oficias» (176),
como, p. ex., os poderes integrados no poder paternal ou na tutela. Estes
poderes (do pai, do tutor) ndo podem ser exercidos se o seu titular qui-
ser e como queira, mas devem ser exercidos do modo exigido pela fun-
¢ao do direito. Se ndo forem exercidos quando deviam sé-lo, ou forem
exercidos de outro modo, o seu titular infringe um dever juridico e é
passivel de sang¢bes (vi g. inibigdo do poder paternal, remocgédo do tutor).

Por outro lado, ndo sdo também direitos subjectivos os poderes

Juridicos gstricto sensug ou faculdades (p. ex., a faculdade de testar,

de contratar, de ocupar as res nullius, etc.) ('"7). Nestes casos ndo exis-

1f71 A ideia de poder e de soberania do queter, presente no direito subjectivo.
excluida por autores que. como KELSEN, m;;;.em nele um mero reflexo do direito objec-
tivo, considerado, alids, um conjunto de meras proposi¢des mais do que dc imperativos,
ou, como DLCK:n, o qualificam de nogéo artiiicial, a ser substituida pela de situagao juri-
dica. sendo o querer uma mera condi¢io de aplicagio da :ui.

(m’) «Direito funcional», segundo R. CAPELO DE SOLS °,, Teoria geral do direho
civil, cit.. pag. 185.

C™) Fala-se. também, de faculdades para designar os varios tipos de poderes
que formam o conteudo de um direito subjectivo. P. ex., o credor — titular do direito
de ctédito, que ¢ um direito subjectivo — tem a faculdade de exi®ir ao devedor o paga-
mento, a faculdade de exigir. em certas condi¢bes, um refor¢o da garantia. etc., o pro-
prietario — titular do direito de propriedade. que & um direito subjectivo. concreta-
mente urna espécie dos direitos reais — rem a Faessidade de usar a coisa, a faculdade
de a fruir, a faculdade de dispor dela.
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tem relagdes juridicas (ndo ha uma contraparte vinculada a um dever juri-
dico, cm face do direito de testar). Sdo manifestagcdes imediatas da
capacidade juridica do sujeito de direitos.

II — Detfinimos o direito subjectivo como um poder juridico, con-
siderando um aspecto estrutural, ¢ ndo mencionamos na defini¢do do
direito o lado fiincional, que se identifica com o interesse visado pelo
direito subjectivo.

Afastamo-nos assim das posi¢des que fazem conconer com aquele
elemento estrutural o elemento funcional e, por maioria de razdo, de
uma posi¢do como a de THERING, que define o direito subjectivo como
o «interesse juridicamente protegidoy.

Na verdade, quando consideragdes de ordem funcional justificam a
exclusdo de certas hipoteses do dominio dos direitos subjectivos (p. ex.,
o poder juridico esta ao servigo de um interesse de outrem, como sucede
no poder paternal). este aspecto funcional repercute-se na estrutura do
direito, pois ndo se trata de poderes de livremente exigir um comporta-
mento, mas de poderes-deveres. Quer dizer: a consideragdo exclusiva
do aspecto estrutural ndo nos evidencia a razdo de ser de certas dife-
rencas, mas evidencia as diferencas. reflectindo o elemento funcional.

Quanto a doutrina de THERING, contra ela sdo em regra enunciados
0s seguintes argumentos:

a) o interesse € o0 escopo, a finalidade do direito subjectivo, mas
outra coisa € o direito subjectivo, mero instrumento ou meio ao
servigco da realizacdo desse fim; o interesse caracteriza a fungdo
do direito, mas nao define a sua estrutura;

b) se é certo que a todo o direito subjectivo corresponde um inte-
resse humano, a inversa nao é verdadeira. Ha interesses tutelados
pelo direito objectivo, por outros meios que ndo a concessio
de direitos subjectivos, p. ex., uma intervengio oficiosa de uma
entidade publica. E o caso dos chamados interesses reflexa-
mente protegidos ou efeitos reflexos da ordem juridica: a lei
estabelece um imposto aduaneiro, assim prote®endo a produgio
nacional de certo ramo. Nenhum dos industriais desse ramo
tem, contudo, um direito subjectivo a aplicagdo do imposto as
mercadorias estrangeiras. O imposto € aplicado pelos funcio-
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narios competentes ex officio, independentemente de qualquer
requerimento de quem quer que seja. O mesmo sucede com
uma lei que estabelece a vacinagao obrigatoria e assim protege
também o interesse particular de cada individuo.

Outras vezes a lei protege interesses, ndo mediante a con-
cessao de direitos, mas através do estabelecimento de re.9tricées
a capacidade dos particulares. Para proteger os menores, a lei
estabelece a sua incapacidade de exercicio de direitos;

e) o interesse, em vista do qual foi atribuido um direito subjec-
tivo, ndo pauta rigorosamente o conteudo e as condi¢gdes do
exercicio do direito. O titular do direito pode exercita-lo para
prossecucdo de interesses diversos do interesse para cuja reali-
zagao ele foi concedido.

Ndo conhece o nosso sistema juridico, nem no teor das
suas disposi¢des legais, nem no espirito que lhes subjaz, uma
estrita ftincionalizacdo dos direitos. Basta pensar nos muito
amplos termos em que o proprietario ou o credor podem exer-
cer os seus direitos.

S6 em casos extremos, de clamorosa e manifesta contrarie-
dade entre o exercicio do direito e o seu fim social ou econo-
mico, o comportamento do titular do direito se torna ilegitimo,
por forca da doutrina do abuso do direito, consagrada no
artigo 334.° do Cdédigo Civil.

IIT — Se relembrarmos a defini¢ao de direito subjectivo (poder
juridico de livremente exigir ou pretender de outrem um comportamento
positivo ou negativo. ou poder juridico de por um acto livre de vontade,
s6 de per si ou integrado por um acto de uma autoridade publica, pro-
duzir determinados efeitos juridicos que inevitavelmente se impdem a con-
traparte), logo constatamos cobrir este conceito duas modalidades fun-
damentais:

a) os direitos subjectivos propriamente ditos ou stricto sensu;
b) os direitos potestath.os.

IV — O direito subjectivo propriamente dito consiste na primeira
das variantes assinaladas. E o poder de exigir ou pretender de outrem
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um determinado comportamento positivo (ac¢do) ou negativo (abstencao
ou omissao).

Contrapde-se-lhe o dever juridico da contraparte — um dever de
Jacere ou de non lacere. O dever juridico &, pois, a necessidade de
(ou a vinculagdo a) realizar o comportamento a que tem direito o titu-
lar activo da relacéo juridica.

Séo direitos subjectivos propriamente ditos os direitos de crédito (aos
quais se contrapde um dever juridico de pessoa ou pessoas determina-
das, por isso se falando aqui de direitos relativos), os direitos reais e os
direitos de personalidade (aos quais se contrapde urna obrigacdo passiva
universal ou dever geral de absten¢do ('™). que impende sobre todas as
outras pessoas, por isso se falando neste caso de direitos absolutos (F79)),
os direitos de familia, quando ndo forem poderes-deveres, etc.

Ao definir o direito subjectivo usamos ainda uma formulagéo dico-
témica: poder de exigir ou de pretender

Porqué?

E que, na quase totalidade das hipéteses, o titular do direito sub-
jectivo. se a contraparte ndo cumpre o dever juridico a que esta adstrita,
pode obter dos tribunais e autoridades subordinadas a estes providéncias
coercitivas aptas a satisfazer o seu interesse. Deve nestes casos falar-se
de poder de exigir pois se o obrigado ndo cumpre (se o devedor entra
em mora ou torna impossivel o cumprimento, se um individuo viola
um direito de propriedade ou o direito a integridade fisica de outrem,
etc.), o titular do direito pode. recorrendo a autoridade publica, ser
reposto, ao menos por equivalente. na situagdo lesada ou obter outras san-

C™) Em certas hipéteses, o dever contraposto aos direitos de personalidade
pode, porém. ter um conteido positivo, implicando a pritica dc comportamentos posi-
tivos — p. ex.. o salvamento de quem se encontre em vias de se afogar.

( 79) Certos aspectos de regime juridico levam alguns autores a falar, relativamente
a alguns direitos de crédito. de uma <deificagiao» de direitos ohridacionais (cfr. Getbard
DILCKEIT, Die oblizatorisciter Reclae. Tubingen, 1951, ¢ C.-W. CANA-
ais. «Dic. Verdinghchung obligatorischer Reehte», in Festschrift a'ar Vernet' Elude.
vol. 1. Colénia, 1978. pags. 371 e segs.j. Menciona-se aqui a tutela perante terceiros de
direitos pessoais de gozo, como os do locatario ou do comodatario (cri-. ar:s. 10376, n6 2.
e 1133.°, x.” 2), bom colno o direito do promissario, p. ex. na promessa dc venda, a exer-
cer o seu direito em relack a terceiros, quando a promessa tiver eficicia real (cfr.
art. 413.().
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¢oes (p. ex., para a violacdo dos direitos de familia ha em regra outro
tipo de sangdes, v g. a possibilidade de pedir o divorcio, a inibi¢ao do
poder paternal, etc.).

Ha, porém, um circulo de hipo6teses, largamente minoritario, em
que o titular do direito ndo pode reagir contra o adversario se este nao
adoptar o comportamento que é prescrito. Entende-se, porém, que ainda
se esta perante deveres juridicos, porque, se o adversario cumprir volun-
tariamente, a lei trata a situagdo como se o0 comportamento em questao
lhe tivesse podido ser exigido. Fala-se nestes casos de poder de pre-
tender. E o que sucede com as chamadas obrigagdes naturais (art. 402.°),
das quais encontramos casos especificamente previstos na lei nos arti-
gos 304.°. n.° 2 (dividas prescritas). e 1245.° (jogo e aposta). Se o
devedor de uma divida prescrita ou de uma divida de jogo licito cum-
prir espontaneamente (esponte sua») ('*"), o credor, que ndo podia exi-
gir judicialmente o pagamento, pode conservar a prestagao recebida, a
titulo de pagamento e ndo de liberalidade ('*). O devedor ndo tem a
possibilidade de repetir o indevido (art. 403.°). ndo tem a «concheai)
indebiti», tendo o credor a o soluci retentio».

V — Os direitos potestativos sdo poderes juridicos de, por um acto
livre de vontade, s6 de per si ou integrado por uma decisao judicial, pro-
duzir efeitos juridicos que inelutavelmente se impdem a contraparte.

Corresponde-lhes a sujei¢cdo, a situagdo de necessidade em que se
encontra o adversario de ver produzir-se forgosamente uma consequén-
cia na sua esfera juridica por mero efeito do exercicio do direito pelo seu
titular. Em certas situagdes afecta-se, assim, a esfera juridica de outrem

sem consentimento deste, consentimento que normalmente seria exi-
wicdo (182).

(") A presedgio nio pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal, devendo ser
invocada pelo devedor (ard 303.°). Quer dizet: na hipétese do texto, trata-se de um deve-
dor que. tendo invocado a prescri¢io com éxito, posteriormente quer pagar.

9? " Por a reten¢ido da prestagio ter lugar a titulo dc paganienio e nido de libe-
ralidade, o pagamento das obriga¢Ges naturais nio esta sujelto as causas de redugao ou
revogacao das doagoes (arts. 969° e segs. e 21689 e sen.).

9 82) Dai que haja quem (Eduard BorlicHER, in Gestabunesrecht und Utuence/-
f/wg im Privarrecht. Betlim, 1964. pags. 145 e segs.) fale de urna rojara do principio mate-
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Os direitos potestativos, consoante o efeito juridico que tendem a
produzir, podem ser constitutivos, modificativos ou extintivos.

a) Os direitos potestativos constitutivos produzem a constitui¢ao
de urna relagao juridica por acto unilateral do seu titular. Sdo
exemplos: a constitui¢do de serviddo de passagem em beneficio
de prédio encravado (art. 1550.°); a comunhio for¢ada a favor
do proprietario ou do superficiario confinantes com muro alheio
(art. 1370.°): o direito de preferéncia ou preempgao (arts. 1380Y.
1409.°. 1535." e 1555.° do Cod. Civil e arts. 47.° ¢ 97.° do
Regime do Arrendamento Urbano); etc.

b) Os direitos potestativos n2odificativos tendem a produzir uma
simples modificagdo numa relacgédo juridica existente e que con-
tinuara a existir, embora modificada. Sdo exemplos: a mudanga
da serviddo para outro sitio (art. 1568.°); a separacdo judicial de
pessoas e bens (art. 1794.°); etc.

¢) Os direitos potestativos extintivos tendem a produzir a extingdo
de uma relagdo juridica existente. Sdo exemplos: a resolugao do
arrendamento pelo senhorio (arts. 1047.° do Céd. Civil e 67.° do
Regime do Arrendamento Urbano); a dentincia do arrendamento
(arts. 1055.° do Cod. Civil e 69.° do Regime do Arrendamento
Urbano); a revogacdo da procuragao e do mandato (arts. 265.°,
n." 2, e 1170."); o direito de extingao da serviddao por desneces-
sidade (art. 1569.°. n.°” 2 e 3); o direito de obter o divorcio
(art. 17737?); o direito de resolugdo com justa causa do contrato
de trabalho (arts. 396.° ¢ 441Y do Cdéd. do Trabalho).

43. Estrutura da relagao juridica (cont.); o dever juridico e a
sujeigdo

1 — O lado passivo da relagao juridica traduz-se num dever juri-
dico ou numa sujei¢do. Numa acep¢ao muitissimo lata podemos englo-

dal do contrato ou da cooperagao. Tal rotura — assinale-se — s6 se aerificara. porém,
quando, corno acontece na maioria dos casos, o direito potestativo resulte da lei e nao
ja naqueles casos em que tenha origem contratual.
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bar as duas situa¢des na no¢do de obrigacgdo ('**). Pode também falar-se
de vinculacdo, como faz CASTRO MENDES (184).

II — No dever juridico — contraposto aos direitos subjectivos pro-
priamente ditos — o sujeito do dever, expondo-se embora a sangdes, tem
a possibilidade prdatica de ndo cumprir. O direito ordena ao titular do
dever juridico que observe um determinado comportamento e apoia esta
ordem ou comando com as san¢des juridicas dirigidas ao obrigado que,
dolosa ou negligentemente, se exime ao cumprimento do dever.

Por vezes os deveres juridicos (de ac¢do ou omissao) impendem
sobre uma ou mais pessoas determinadas. E o caso dos direitos de cré-
dito e fala-se entdo de direitos relativos. Outras vezes (direitos reais;
direitos de personalidade) os deveres juridicos de abstengdo impdem-se
a todas as pessoas (obrigacao passiva universal) e fala-se entdo de direi-
tos absolutos ou relagdes juridicas absolutas.

IIT — No contrapoélo dos direitos potestativos surgem-nos as sujei-
¢bes correspondentes ('* ). Consiste esta nogdo — relembremo-la — na
situac@o de necessidade inelutavel, em que esta constituido o adversario
do titular de uni direito potestativo, de suportar na sua esfera juridica as
consequéncias constitutivas, modificativas ou extintivas do exercicio
daquele direito. E, pois, a outra face da moeda, relativamente aos direi-
tos potestativos.

Aqui, diversamente do dever juridico, trata-se de uma neces-
sidade inelutavel. O sujeitado ndo pode violapu infringir a sua situa-

("™y  Num sentido técnico rigoroso. obrigacao ¢ o dever juridico contraposto aos
direitos de crédito, isto é, a uma espécie de direitos subjectivos propriamente ditos.
Num sentido mais amplo do que este sentido técnico — mas menos do que o sentido
latissimo usado no texto podemos abranger na nogio de obriga¢io os préprios deve-
res gerais contrapostos aos direitos absolutos (obrigacido passiva universal).

('O Cfr. Teoria geral do direito civil. Lisboa, 1978, vol. 1 (reimp. 1988), pags. 69
e 377.

(") Karl LARENZ designou esta situagdo passiva por «estado de vincula¢ion» e jus-
tifica com o intuito de afastar o pensamento de urna relagio de dependéncia ou sujei-
¢io juridica. Mas, quando existe um direito potestadvo, ndo se impoe um comportamento
a. outra parte. antes se determina o que para esta deve valer — logo, estamos perante uma
sujeicdo. uma situa¢io que sugere a posicio dos cidadios face ao Estado.
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¢do — esta necessariamente exposto a produgio dos resultados do exer-
cicio do direito potestativo.

O direito potestativo dirigido a constitui¢do de uma serviddo em
beneficio de um prédio encravado (art, 1550.°) ndo pode deixar de pro-
duzir esse efeito constitutivo, mesmo sem ou contra a vontade do pro-
prietario do prédio confinante. O que este pode €, urna vez constituida
a servidao de passagem, impedir ou dificultar o seu exercicio. Mas
fazendo-o, ndo esta a infringir o direito potestativo constitutivo; esta
antes a infringir um direito subjectivo propriamente dito (o direito real
limitado de serviddo), constituido em resultado do exercicio do direito
potestativo — rectius, esta a infringir o dever juridico contraposto ao
direito de serviddo e ndo a sujei¢do contraposta ao direito potestativo de
constituir a servidao.

44. Estrutura da relagéo juridica: relagdo juridica simples ou sin-
gular e relagdo juridica complexa

1 — Ao referirmos como contetido ou estrutura da relagéo juridica
o direito subjectivo propriamente dito e o dever juridico ou o direito
potestativo e a sujeicdo, estamos a considerar a relagdo juridica simples
ou singular.

Tratando-se de um direito de crédito e da correspondente obrigagao,
fala-se de obrigagdo singular. Assim, o dever de prestar o prego a cargo
do comprador de um objecto e o correlativo direito de o exigir.

IT — A realidade juridica apresenta-nos, porem, normalmente uma
série de direitos subjectivos e deveres ou sujei¢des (uma série de rela-
¢Oes juridicas singulares) conexionadas ou unificadas por um qualquer
aspecto, y g.. o promanarem do mesmo facto juridico ou o visarem o
mesmo escopo. Fala-se entdo de relagdo juridica complexa.

Tratando-se de relagdes emergentes de contratos obrigacionais,
esse quadro, estrutura ou sistema de vinculos emergentes do contrato,
numa posic¢do reciproca de instrumentalidade e interdependéncia, coor-
denados pela sua procedéncia do mesmo contrato e pela sua colocagéo
ao servi¢o do fim contratual amplamente entendido, é uma rela¢do
obrigacional em sentido amplo ou relagdo obrigacional complexa
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(6Schuldverhiiltnit int weiteretn Simy, para a doutrina germanica) — mais
especificamente, pois se trata de um contrato, uma relagdo contra-
tual (').  Assim, a relacdo formada entre comprador e vendedor de
uma maquina nao € so constituida pelo dever de pagar o precgo e pelo
correlativo direito ao prego. O devedor do preco ¢é simultaneamente
credor da entrega da maquina e existem outros vinculos entre as par-
tes do contrato, v. g., eventuais direitos a ama indemnizag¢do por forga
de um ndo cumprimento, deveres acessorios (p. ex.. o do vendedor
de guardar a maquina, embala-la, promover o seu trans porte), deveres
laterais (p. ex., o de informar sobre as condi¢gbes do funcionamento da
maquina. o de-cuidado na sua instala)[g?o de modo a néo lesar a pes-
soa ou os bens da contraparte, etc.) ( ), direitos potestativos (p. ex.,
de resolucao ou de modificagao do contrato, verificados certos pres-
supostos, de escolha da maquina, se estivermos perante uma obrigacao
genérica ou alternativa, etc.), sujeicées contrapostas a direitos potes-
tativos, onus, expectativas, etc. ( . Este quadro ou sistema de vin-
culos que ¢é a relagdo obrigacional complexa (espécie do género rela-
¢ao juridica complexa) € por vezes imageticamente caracterizado como
um organismo ou um aGeszalty, no sentido da «Gestaltpsychologiett,
entre n6s chamada «psicologia da forma», e, pondo-se em relevo a
sua adequacdo a um fim e a sua adaptagido a evolugao das circuns-
tancias, como um processo.

(» Cfn. C. Mov. PINTO, Cessdo da posi¢do contratual. cit.. ppags. 286-287 e
PavPPiE

( ) Corno ja dissemos atras. os deveres laterais e os deveres acessorios indica-
dos podem resultar da «clausula geral» da boa fé consagrada na lei (ans 239° e 762.°),
de cldusula contraiu& expressa ou de especifica norma legal (p ex os deveres laterais
de informagio e de ouro tipo impostos ao locatario no art. 1038 °) Os deveres late-
rais (lealdade, cuidado com a pessoa o o patriménio da outra parte, fidelidade ao con-
trato, informagao, aviso. etc ) assentam numa rela¢do de confianga, superando urna
visdo do contrato obrinacional rigidamente individualista. A sua violagio origina deve-
res de indemnizac@o. Por outro lado, esta tutela da confianga, segundo a boa fé.
estende-se ao periodo pré-contratual e ao periodo pés-contratual Cfr a citada Cessdo
da posi¢do can:ramal, bem como C. MOTA PINTO, A4 responsabilidade pré-negociai
pela nag conclusdo dos contratos. Coimbra. 1963.

I ) Entre os elementos da relagio contratual ou relagio obrigacional complexa
incluem alguns autores as encepgdes
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IIT — Ao enunciar os elementos integradores do sistema ou qua-
dro que ¢ a relagdo obrigacional complexa falamos de Jnus e de expec-
tativa, conceitos que ainda nao tinhamos definido. Ha que fazé-lo
sumariamente, pois uma situacao juridica subjectiva pode apresentar-se
nesses termos.

Por dnus entendemos a necessidade de adopg¢ao de um comporta-
mento para realizagdo de um interesse proprio. O onerado ndo deve; pode
livremente praticar ou ndo um certo acto, mas se 0 nao praticar nao
realizara certo interesse, y g., o titular de um direito pode ter o 6nus de
o invocar dentro de certo prazo, sob pena de o ndo poder exercer ple-
namente: certas pessoas, determinadas segundo critérios legais, tém o dnus
da prova de certos factos, sob pena de o facto se ter por provado con-
tra o seu interesse.

O onerado, se nfo acatar o 6nus, ndo infringe nenhum dever, nem
a sua conduta ¢ ilicita, mas perde ou deixa de obter urna vantagem.

No 6nus o onerado «precisa dei; no dever juridico o obrigado
deve. A contraposi¢do 6nus-dever juridico pode considerar-se na pers-
pectiva da contraposi¢io kantiana imperativo hipotético-imperativo
categorico. O ordenamento juridico ndo desaprova o ndo acatamento
do 6nus; ao invés, desaprova a violagao de um dever. O onerado, se
quer evitar um prejuizo, deve comportar-se de certa forma; de outro
modo, suportara o prejuizo sem que se lhe reprove o ter-se comportado
assim.

IV — Por expectativa juridica entendemos a situacdo activa, juri-
dicamente tutelada, correspondente a um estadio dum processo com-
plexo de formacgao sucessiva de uni direito. E uma situagcdo em que se
verifica a possibilidade, juridicamente tutelada, de aquisi¢do futura de um
direito, estando ja parcialmente verificada a situagao juridica (o facto juri-
dico) complexa, constitutiva desse direito (189).

E o caso do comprador sob condi¢io suspensiva: enquanto se nio
verificar a condi¢do ndo adquire o direito a entrega da coisa, nem o

(—'9 i Para alguns autores (p. ex.. o autor italiano Renato SCONAMIGLIO) a nogao
de expectativa ndo teria qualquer autonomia, sendo integrada por um conjunto de direi-
tos subjectivos — cftr. Enciclopedia dei Diritto, voce «Aspettativa di Diritton.
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direito de propriedade sobre ela; tem, porém, uma expectativa juridica

nao uma mera expectativa de facto —, pois a lei protege ja, em
determinados termos, a sua posi¢ao (cfr. art. 273.°). E o caso do her-
deiro legitimario em vida do seu hereditando (cfr. art. 241°, n.° 2), do
beneficiario da substituicdo fideicomissaria (art. 2286.°), do achado de
animal ou coisa mével perdida (190).

45. Elementos da relagao juridica: sujeitos, objecto, facto juridico
e garantia

I — Sujeitos da relagéo juridica sdo as pessoas entre quem se esta-
belece o enlace. o vinculo respectivo.

Sao os titulares do direito subjectivo e das posi¢des passivas cor-
respondentes: dever juridico ou sujeicao.

Dissemos que os sujeitos eram pessoas — € sdo-no, com efeito,
pois a personalidade juridica ¢ precisamente a susceptibilidade de ser titu-
lar de direitos e de obrigagdes, a susceptibilidade de ser titular de rela-
¢oes juridicas. Pode tratar-se de pessoas singulares ou de pessoas colec-
tivas.

IT — Objecto da relagao juridica é aquilo sobre que incidem os
poderes do titular activo da relagdo. Néo e, pois, o proprio direito sub-
jectivo e o correspondente dever juridico: estes formam o conteudo da
relacdo juridica. Nao se trata, igualmente, dos poderes que integram o
direito subjectivo: estes sdo o conteudo do referido direito (191),

(:90) Em rela¢oes obrigacionais de trato sucessivo (doagao. trabalho) existe, antes
do decurso do respectivo periodo de tempo, a expectativa juridica de adquirir a renda.
o aluguer ou o salario correspondente a esse periodo, determinado por contrato ou por
lei, O direito surge apenas com o decurso do tempo e a contraprestagio. Pode, porém,
ceder-se ou dar-se de garantia o crédito futuro: isso significa uma transmissio da expec-

ativa.

MANI EL DE ANDRADE, Teoria geral..., cit., pags. 20-21. J. CASTRO MENDES
(cfr. ob. ca., pag. 71) — e essa é a orientacdo geralmente seguida na Faculdade de
Direito de Lisboa — distingue entre objecto imediato e objecto mediato. Objecto ime-
diato é o conjunto direito-dever (trata-se daquilo que nds designimos por contetido ou
estrutura da rela¢io juridica); objecto mediato é o bem que a relag¢io juridica garante ao
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Objecto da relagéo juridica é o objecto do direito subjectivo pro-
priamente dito que constitui a face activa da sua estrutura. Podem ser
objecto de relagdes juridicas outras pessoas, coisas corporeos ou incor-
poreas, modos de ser da prdpria pessoa € outros direitos, COmMo veremos
no lugar proéprio.

Quanto aos direitos potestativos, parece que, bem vistas as coisas.
nao tém objecto no sentido que aqui damos a este termo, mas t€m ape-
nas conteudo.

Il — Facto juridico € todo o facto (acto humano ou evento natu-
ral) produtivo de efeitos juridicos.

Pode tratar-se, fundamentalmente, de uma eficacia constitutiva,
modificando ou extintiva de relagdes juridicas. Elemento da relacédo
juridica ¢ o facto juridico constitutivo.

O facto juridico tem uni papel condicionante do surgimento da
relagdo; ¢ uma condi¢do ou pressuposto da sua existéncia.

Algumas vezes, porém, para além deste relevo condicionante, o
facto juridico vai modelar o contetido da relagéo juridica. E o que
sucede, p. ex., no dominio em que vigora o principio da liberdade con-
tratual. E o contrato que, nesses casos, vai fixar o objecto dos direitos
das partes e até o contetildo dos mesmos.

Sem o facto juridico a relagdo nao pode passar do plano dos arqué-
tipos ou modelos para o plano das realidades concretas.

IV — A garantia da relagdo juridica é o conjunto de providéncias
coercitivas, postas a disposi¢ao do titular activo de urna relagao juri-
dica, em ordem a obter satisfacio do seu direito, lesado por um obri-
gado que o infringiu ou ameaca infringir. Trata-se da possibilidade, pro-
pria das relagdes juridicas, de o seu titular activo por em movimento
o aparelho sancionatério estadual para reintegrar a situagao corres-
pondente ao seu direito, em caso de infrac¢do, ou para impedir uma vio-
lacédo receada.

sujeito activo (é o que nés chamamos objecto tout court) Alids. nés faremos também
uma distingao noutros termos entre objecto mediato e imediato, mas praticamente res-
trita as obrigagdes de prestagao de coisas
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A garantia da relacgdo juridico-privada s6 entra, normalmente, em
movimento sob o impulso do titular do direito subjectivo violado ou
ameacado, sendo a sua forma mais frequente a indemnizag¢éo dos danos,
patrimoniais ou ndo patrimoniais. causados ao titular do direito.

Apbs o estudo dos restantes elementos da relagdo juridica, tratare-
mos da garantia da relagdo juridica — na medida em que o seu estudo
tenha lugar nesta disciplina (pois o estudo da garantia é sobretudo maté-
ria de direito processual civil).
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TEORIA GERAL DOS SUJEITOS
DA RELACAO JURIDICA

CAPITULO 1
GENERALIDADES

46. O suyjeito de direito. Personalidade e capacidade juridica

I — Sujeitos de direito sdo os entes susceptiveis de serem titulares
de direitos e obri®a¢des, de serem titulares de relagdes juridicas. Sao
sujeitos de direito as pessoas, singulares e colectivas.

A personalidade juridica traduz-se precisamente na aptidio para
ser titular autonomo de relagdes juridicas. Esta aptiddo € nas pessoas sin-
gulares — nos seres humanos — uma exigéncia do direito ao respeito
e da dignidade que se deve reconhecer a todos os individuos. Nas pes-
soas colectivas trata-se de um processo técnico de organizagao das rela-
¢Oes juridicas conexionadas com um dado empreendimento colectivo.

Todo o sujeito de direito é necessariamente titular de facso de rela-
¢Oes juridicas. Para além de um circulo minimo de direitos patrimoniais.
que pode ser extremamente reduzido, mas que s6 teoricamente pode fal-
tar de todo em todo, o sujeito de direito é necessariamente titular, pelo facto
de ser pessoa, de um circulo de direitos de personalidade (92).

II — A personalidade juridica consiste, portanto, na aptiddo para ser
sujeito de relagdes juridicas. Na formula de MANEEIL DE AEDRADE. ¢ a

CPE A afirmacio é. sobretudo exacta para as pessoa IRUtarCS, mas wmbc”
nEo ¢ inadequada para as pessoas colectivas.
Ei, 2B
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«idoneidade ou aptiddo para receber — para ser centro da imputagao
deles — efeitos juridicos (constitui¢do, modificagdo ou extingdo de rela-
¢oes juridicas)» (93).

A personalidade juridica C inerente a capacidade juridica ou capa-
cidade de gozo de direitos. A pessoa reconhece o direito objectivo
capacidade juridica. de modo que podemos, em termos tecnicamente
rigorosos, considerar a pessoa um elite capaz de direitos e obrigagées.
O artigo 67.", traduzindo esta ineréncia da capacidade juridica g perso-
nalidade — sendo aquela o contetido necessario desta —, estatui que «as
pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicas, salvo dis-
posicao legal em contrario: nisto consiste a sua capacidade juridicay.

Fala-se, pois, de personalidade para exprimi- a qualidade ou condig@o
juridica do ente em causa — ente que pode ter ou nao ter personalidade
(tentam non dativo). Fala-se de capacidade juridica para exprimir a
aptiddo para ser titular de uni circulo, com mais ou menos restrigdes, de
relagdes juridicas — pode por isso ter-se uma medida maior ou menor
de capacidade. segundo certas condigdes ou situagdes (') sendo-se
sempre pessoa, seja qual for a medida da capacidade.

47. Capacidade juridica e capacidade para o exercicio de direitos

I — Distinta da no¢do de capacidade juridica é a de capacidade de
exercicio de direitos. Esta formula — capacidade de exercicio de direi-
tos ou capacidade para o exercicio de direitos — ¢ utilizada na nossa lei
e tem uma consolidada tradi¢do na doutrina e na linguagem juridicas.

A expressao ndo €. todavia, muito feliz, pois sugere tratar-se uni-
camente da susceptibilidade de exercitar direitos, deixando de fora o
cumprimento de obrigagdes e a aquisi¢do de direitos ou a assungdo de

( 9 Férmula que segue de perto o enunciado de FERRARA, para quem a perso-
nalidade «é a abstracta possibilidade de receber os efeitos da ordem juridica». sendo «o
fundamento e a pré-condi¢io dc todo o direito e uni nuas=».

i) As pessoas colectivas tem uma capacidade juridica mais limitada do que as
pessoas sinzuiaresi os menores, embora o que fundamentalmente lhes 2a:te seja a capa-
cidade de 2xereicio de direitos ¢ ndo 2 capacidade juridica nao lém capacidade dc gozo
de direitos em certos casos c relativamente a certos actos, etc.
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obriga¢des. Melhor se falaria de capacidade de agir, como alias se
exprimem os juristas de lingua germanica (ellandlungsfonigkeim).

A capacidade de exercicio ou capacidade de agir ¢ a idoneidade para
actuar juridicamente ('*°). exercendo direitos ou cumprindo deveres.
adquirindo direitos ou assumindo obrigag¢des, por acto proprio e ereta-
.sivo ou mediante um representante voluntario ou procurado,: isto &,
um representante escolhido pelo proprio representado. A pessoa dotada
da capacidade de exercicio de direitos actua pessoalmente, isto €. ndo
carece de ser substituida. na pratica dos actos que pdem em movimento
a sua esfera juridica, por um representante legal (designado na lei ou cm
conformidade com ela). e actua autonomamente, isto &, nao carece do con-
sentimento. anterior ou posterior ao acto, de outra pessoa (assistente).

Faltando esta aptiddo para actuar pessoal e autonomamente — para
exercitar uma actividade juridica propria —, depara-se-nos urna inca-
pacidade ele exercicio de direitos — genérica ou especifica, consoante se
refira aos actos juridicos em geral ou a alguns em especial. A incapa-
cidade de exercicio de direitos pode ser suprida, como resulta do exposto,
pela representagdo legal ou pela assisténcia.

II — A capacidade de exercicio de direitos ¢ reconhecida aos indi-
viduos que atingem a maioridade (art. 1302).

Nem s6 os menores sdo, porém, incapazes para o exercicio de direi-
tos (art. 123.5. Ha outras incapacidades de exercicio consagradas na lei:
v. g., a incapacidade dos interditos (art. 139.) e a incapacidade dos ina-
bilitados (arts. 152.° e segs.). Quanto as pessoas colectivas, a afirmacao
da existéncia, em geral, da sua capacidade de exercicio repousa na con-
cepgdo da relacdo entre a pessoa colectiva e as pessoas que, segundo 0s
estatutos, agem em seu nome corno urna relagdo de organicidade.

Bem se compreende que a capacidade de exercicio de direitos
— ao invés da capacidade de gozo — possa faltar de todo em todo a uma
pessoa juridica singular ('*°). E que a aptiddo para agir supde uma

195, 1 s A . oo . .
(7] E.aaptidio para por em movimento a estera iJridica propria. para, por acti-

vidade prépria. produzir consequéncias juridicas no conjunto de direhos e obrigacoes de
que se ¢ titular.
195 . :
(") Pense-se, desde lozo, zum recém-nascido.
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capacidade natural de querer e entender Devem estar desprovidas de
capacidade de exercicio as pessoas que, por falta de experiéncia mediana,
por anomalia mental ou defeito de caracter, ndo possam determinar com
normal esclarecimento ou liberdade interior os seus interesses. Dai que
a lei tenha fixado taxativamente certas situagdes em que, pelos funda-
mentos apontados. se verificam incapacidades de exercicio.

48. O problema dos direitos sem sujeito

I — Certas situagGes parecem so poder ser juridicamente enqua-
dradas numa categoria de direitos sela sujeito.

Toda a relagéo juridica, traduzida do lado activo num poder e do
lado passivo numa vinculagdo (dever juridico ou sujei¢do), tem de estar
conexionada com um sujeito. O poder pressupde um titular, um porta-
dor: a vinculag¢do ou obrigagdo um onerado, um suporte.

Ha, todavia, situagdes, como a atribuigdo de bens, por doagdo ou por
sucessiao moriis causa, a um nascituro ou até a um concepturo (cfr.
arts. 952." e 2031"), em que parece existir um direito sem titular activo
entre 0 momento da doagao ou da morte e o nascimento do beneficia-
rio, pois neste momento é que surge uma pessoa juridica.

O mesmo sucede com o abandono de um titulo ao portado!, y g..
unia ac¢do ao portador, um bilhete para um espectaculo, uma senha de

refei¢do numa cantina, etc. ('’

); com a situagio dos direitos que inte-
gram a heranga entre a morte do de cupis e a aceitagdo pelos sucesso-
res (cfr. art. 2050.°). ou seja, durante o periodo da heranca jacente;
com a situacgdo dos bens afectados a uma fi.u2dacaO, que se quer cons-
tituir entre o momento da eficacia do acto de institui¢do € o momento
do reconhecimento, etc.

Pode igualmente verificar-se a aparéncia da falta do sujeito pas-
sivo ("""). Pense-se na hipotese das obriga¢des do de chias incluidas na
heranga jacente.

+ ) Nio se refere a hipétese de perda do titulo ao portador, mas a de aban-
mo isto ¢é, de intencionalmente se alijar o titulo da esfera juridica prépria dei-
tando-o fora.
(79) CASTRO MENDES. Teoria geral cit.. \mi. L. pags. 79 e segs.
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E — Alguns autores (p. ex., B. WiNDSCHEID) afirmam a existéncia.
nestes casos, de direitos sem sujeito.

Outros autores (LEHMANN, MANUEL DE ANDRADE) negam a pos-
sibilidade 16gica dos direitos sem sujeito; tratar-se-ia de um absurdo
16%ico, dado que o poder, em que o direito subjectivo se traduz, tem de
pertencer a alguém, similarmente se devendo discon-er para a obrigagdo
(todo o poder implica necessariamente um titular; todo o dever pressupde
um suporte). As situagdes correspondentes aos exemplos dados seriam
estados de vinculag¢do de certos bens, em vista do surgimento futuro
de unia pessoa com um direito sobre eles. O objecto possivel de uni
direito ndo estaria integrado, nessas hipoteses, em nenhuma relagéo juri-
dica, mas também nfo estaria livre; estava a ser objecto de urna tutela
juridica adequada que o reservava para uni provavel direito futuro.

Finalmente, h4 quem entenda ndo haver inconveniente ou obsta-
culo légico na admissibilidade dos direitos sem sujeito. Nao sdo casos
de permanente inexisténcia do sujeito; sdo situagdes provisorias. durante
as quais a relagdo se mantém duma forma imperfeita ou ha uma indo-
terminagdo transitoria do titular.

IIT — Este problema é uma questdo conceituai. Trata-se de enqua-
drar dogmaticamente (conceitualmente) situagdes e solugdes colhidas
na lei.

Os problemas de conceituagdo ou construgdo juridica sdo problemas
cuja solugdo e cujos resultados permitem uma exposi¢do sucinta e resu-
mida do contetido das normas juridicas, mas nido servem como funda-
mento de solugdes praticas. Os conceitos juridicos tém um mero valor
de formulag¢do e ndo um valor pratico; ndo estao antes das solugdes
juridicas como seu fundamento, mas inferem-se das solugdes como
resultados a posteriori.

Em confronto com os problemas da interpretacédo, da integragao e
da aplicacdo da lei, trata-se de uma missdo do jurista menos importante
— isto a luz da ideia de que o Direito e o seu estudo cobram a sua fun-
damental justificacdo na perspectiva da sua aplicagdo pratica e ndo como
objecto de elaboracdo mental «a se». Trata-se, apesar disso. de uma mis-
sdo indeclinavel.

Nestes termos, ha que procurar uni enquadramento dogmatico para
as situagdes focadas. Serdo verdadeiramente direitos sem sujeito?
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Responder afirmativamente, ressalvando-se o caracter transitorio
da situagao, ¢ solugao bastante. Mas. pois que estamos no puro campo
da harmonia légica, ha que reconhecer que efectivamente as nogdes de
poder e de dever (mesmo poder e dever juridicos), na sua compreensao
légica e nas suas conotagdes fenomenoldgicas, implicam a ideia de um
sujeito. Se ha relagdo juridica tem de haver sujeito do poder e sujeito
da obrigag¢do. Logo, nao se descortinando um sujeito nas hipoteses
referidas, parece preferivel, a da relagao juridica imperfeita ou com
obnubilagido do sujeito. a tese elos estados ele vinculacdo dos bens. ndo
chegando sequer a existir ainda direitos subjectivos s. Estados de vin-
culacdo — € 6bvio — juridicamente tutelados.

49. Modalidade do sujeito das relagdes juridicas: pessoas singula-
res e pessoas colectivas

— Ao lado dos seres humanos. individualmente considerados,
cuja personalidade juridica € reconhecida por exigaincia fundamental da
dignidade humana, atribui o nosso direito civil personalidade juridica as
chamadas pessoas colectivas.

Sujeitos das relagdes juridicas ndo sdo apenas, portanto, as pessoas
singulares, mas também as pessoas colectivas. A personalidade juridica,
como meio técnico de organizagdo de interesses, pode ser atribuida pelo
Direito a entes que ndo sejam individuos humanos. Nenhum obstaculo
légico ou ético impede que uma solugdo, eticamente fundada quanto
aos individuos humanos. seja aplicada a outros substratos ligados a inte-
resses dos homens, quando tecnicamente isso for aconselhavel. No
moderno direito a personalidade juridica, para além dos individuos
humanos. nao é atribuida a quaisquer outros entes que nao sejam as
pessoas colectivas (de substrato pessoal ou de substrato patrimonial).

II — O subtitulo I, «Das Pessoas», do Codigo Civil, abrange um
capitulo I sobre as «Pessoas Singulares» e um capitulo II sobre as «Pes-
soas Colectivasy» (199).

| E ainda um capitulo El] s uhrca soei agoes sem personalidade jurio

dica e corn:ssi5Os especiai s*.
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A expressao pessoa colectiva reveste na terminologia do Cédigo
um sentido amplo, abrangendo todas as organizagdes de bens e agru-
pamentos de homens personificados pelo Direito. e um sentido restrito,
abran 9endo todas essas organizagdes e agrupamentos com excepgao das

sociedades.






CAPITULO I

PESSOAS SINGULARES

50. Personalidade juridica. No¢ao, comego e termo da personali-
dade. A condi¢ao juridica dos nascituros

I — Nogdo. Ja definimos atras a personalidade juridica como a apti-
dao para ser titular autbnomo de relagdes juridicas. Nas pessoas sin-
gulares esta qualidade ¢ uma exigéncia do direito a dignidade e ao res-
peito que se tem de reconhecer a todos os seres humanos e ndo uma mera
técnica organizatoria. A dimensao ética do irrecusavel reconhecimento
da personalidade juridica de todos os individuos resulta de nascerem
livres e iguais em dignidade e em direitos (200).

11— Comecgo da personalidade juridica. Nos termos do artigo 66E,
n.° 1, do Cédigo Civil. «a personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo e com vida».

Entendendo-se por nascimento a separagédo do filho do corpo
materno, a personalidade juridica adquire-se no momento em que essa
separagdo se da com vida e de modo completo, sem qualquer outro
requisito.

Designadamente, a nossa lei ndo exige nascimento com figura

humana (*"'), nem qualquer prazo de viabilidade, isto é, um prazo den-

%) Artigo 6.° da Declaracio Universal dos Direitos do Homem: «Todos os indi-

viduos tém direito ao reconhecimento em todos os lutares da sua personandade juri-
dica».

1-°]) Requsito exigido no Cédigo Civil de Seabra (de 18671. P. ex., o

artigo 1776. ¢ unico, dispunha: «Reputa-se existente o embrido que nasce com vida e

figura humana dentro de trezentos dias, contados desde a morte do testador,. Também
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tio do qual a crianga demonstre viabilidade de sobrevivéncia fora do ven-
tre materno (202). Basta, por isso, que a crianga nas¢a completamente
e com vida, ainda que nio seja viavel a sua sobrevivéncia (203) (201).
Semelhante a solucdo portuguesa sdo as dos Codigos Civis alemao (§ 1.»),
italiano (art. 1.”), brasileiro (art. 2."), etc.

TH — A condi¢do juridica dos nascituros (202). Ligado a questao
do comecgo da personalidade juridica, surge-nos o problema da condic¢ao
juridica dos nascituros, quer dos nascituros ja concebidos (nascituros
laui Coma), quer dos nascituros nao concebidos (201).

A lei permite que se fagam doag¢des aos nascituros concebidos
ou nao concebidos (art. 952." do Cdéd. Civil) e se defiram sucessdes
— sem qualquer restri¢do, quanto aos concebidos (art. 2033 * n® 1, do
Céd. Civil), e apenas testamentaria e contratualmente, quanto aos ndo con-
cebidos (art. 2033.", n." 2. do Céd. Civil) (202).

o artigo 110=% preceituava: «S6 ¢é tido por filho, para os efeitos aquele de quem
se prove que nasceu COM vida e com figura (DODLO:02

C°’3 Sistema serruido rralo Codigo Civil espartho. cnjo afteo 30" dispoe: «Para

s eieiros civis s6 se reputar _nascido o feto que tivor jfigura IMMOIM e viver ante e gaia
ao horas Citai-amace desprendido do acare materno.

D Este ponto tem imporrrrncra em matéria sucessoria. Assim, por exemplo. se
a mie morre durante o parto e o filho nasceu vivo e sobreviveu alriumi.ernpo, mesmo
curto, a mae. foi herdeiro desta e, tecido monido logo de seguida. o seu herdeiro ¢ o pai.
que recebe assim todos os bens que pe: > ncerr2n a sua mulher rmie da ctianga falecida).
Se. pelo contrario a crianga nasceu morta, ou morreu ames da mie, herdario o marido
desta e seus pais. por hipétese ainda vivos.

(*") O nascimentoocortido em territério portugués deve ser declarado verbal-
mente, dentro dos vinte dias imediatos, em qualquer conservatéria do registo civil
(art. 96." do Cod. do Registo Civil). A omissio da declaragao dentro do prazo legal cons-
titt: contra-ordenagio punida com coima ,art. 295." do Céd. do Registo Civil).

(™) Cfr. também R. CAPELO DE SOUSA, .froria gerai do direito civil. cit , pa®s. 265

Nos termos do artigo 1798 do Cédigo Civil. do momento da concep¢io do
filho ¢ fixado. para os efeitos legais. dentro dos phmeiros cento e vinte dias dos trezentos
que precederam o seu nascimento. sa:vas as excepgoes dos artigos seguimos

¥, Otlam()  administracdo dos bens dos nascituros, cfr. artigos951", n.° 2,
e 2240." do Cédigo Civil, respectivamente para a doagio e para a heranga ou legado
Desapareceu no Cédigo a figura do curador ao ventre provista no Cédigo de Sea"nra
(arr. 157.>)
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A lei admite ainda o reconhecimento dos filhos concebidos fora
do matrimoénio (arte. 1847.°, 18548 ¢ 1855." do Céd. Civil).

Estabelece. no entanto, o artigo 66.8 n.° 2, que os direitos reconhe-
cidos por lei aos nascituros dependem do seu nascimento. Quer dizer:
apesar de ndo terem ainda personalidade juridica e, portanto. nao
serem sujeitos de direito (art. 660, n.° 1), reconhece a nossa lei aos nas-
cituros «direitos», embora dependentes do seu nascimento completo
e com vida (art. 66.°, n.° 2). isto &, dispensa tutela juridica a situa-
Ao (208).

Até ao nascimento estamos em face da problematica dos direitos sem
sujeito (2°0).

Seja qual for a posi¢do que se adopte quanto a respectiva constru-
¢do juridica — direitos sem sujeito, estados de vinculag@o ou retroacgdo
da personalidade (adquirida no momento do nascimento) ao momento da
atribui¢do do direito —, ¢ de admitir a tutela juridica do nascituro con-
cebido, no que toca as lesdes nele provocadas. Assim, a titulo de exem-
plo, um filho podera pedir indemnizagao pelas deformacgdes fisicas ou psi-
quicas que sofreu ainda no ventre da mae, causadas por um medicamento
ou qualquer acidente.

O surgimento deste direito de indemnizagdo ndo impde forgosa-
mente a atribui¢ao de personalidade juridica aos nascituros, estejam ou
nao concebidos. O direito surge s6 no momento do nascimento, momento
em que o dano verdadeiramente se consuma, apesar de a ac¢ao, que o
comega a desencadear, ser anterior. Se o feto. »agredido» no ventre
materno, ndo chega a nascer com vida, ele ndo tera direito a qualquer
indemnizagao.

A proibicdo do aborto (

1% pode explicar-se, igualmente, sem neces-

sidade de se recorrer a constru¢do da personalidade juridica do nascituro,
através da ideia, correspondente as concepgodes éticas recebidas pelo
ordenamento juridico, da necessidade de tutela do bem juridico «vida em
formacgaoy.

(ZU ) Nem toda a lutcla de iate esses ou maiidades pEica, poréagossahamente
urna personicu¢ao

(2"_%9; Cfr. supra. nd 48.

(213> artigos 140" e ser. do Cicfl2o Penal
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IV — Termo da personalidade juridica
a) A morre

Nos termos do n.' 1 do artigo 68.° do Codigo Civil, a personalidade
cessa com a morte (*1). Esta corresponde, segundo a Lei n.° 141/99.
de 28 de Agosto, a cessagdo irreversivel das fungdes do tronco cere-
bral (2'?), sendo a verificagdo deste momento relevante, designadamente,
para efeito da colheita de 6rgéos e tecidos para transplante (213),

(°D A morte sé pode ser natural ou presumida (arts. 114.° e segt), ja que no
nosso direito nao sio admitidos casos de morte civil. nem -capina dein ifUlt10

(*?) As modernas técnicas de reanimagdo levaram a por em causa o critério
tradicional do momento da morte (paragem cardiaca. circulatéria e respiratéria), dando-se
hoje relevo a morte cerebral. A Lei n.° 141/99. de 28 de Agosto, veio estabelecer os prin-
cfp:os em que se baseia a verificagio da morte, dispondo que a morte corresponde a ces-
sacdo irreversivel das func¢des do tronco cerebral sendo a vetificacio da morte da com-
pecéncia dos médicos, e devendo a Ordem dos Médicos definir, manter actualizados e
divulgar os critérios médicos, técnicos e cientificos de verificagao da morte (arts. 1" e 2")
A verificagao da morte compete a0 médico a quem no momento, estd cometida a res-
ponsabilidade pelo doente. ou que em primeiro lugar comparega. Nos casos de sus-
tentacao artificial das fun¢Ges cardio-circulatéria e respiratéda verificagdo da morte
deva ser efectuado por dois médicos, de acordo com regulamento elaborado pela Ordem
dos Médicos (aro

(° D A ?raia da fixagio de um critério de verificagio precoce do 6bito, a que nos
referimos na nota anterior, ¢é a satisfacao das necessidades da moderna ciéncia e técnica,
designadamente em matéria de transplantacoes de 6r #aos e tecidos, por essas opera-
¢oes de transplantagao exigirem a colheita antes da paragem circulatéria e respiratéria.

Na Lei n°® 12/93, de 22 de Abtil. que regulou a colheita e transplante de érgaos
e tecidos de origem humana, previu-se que a Ordem dos Médicos, apds audi¢do do
Conselho Nacional da Etica para as Ciéncias da Vida, deve enunciar e manter actuali-
zado. de acordo com os progressos cientificos que venham a registar-se. o conjunto de
critérios e regras de semiologia médico-legai idéneos para a verificacio da morte cere-
bral devendo esses critérios ser publicados- Na verifica¢do da morte nio deve intervir
médico que integre a equipa de transplante, e a colheita de 6rgios ou tecidos deve ser
realizada por uma equipa médica autorizada pelo director clinico do estabelecimento onde
se realizar (arts. 12.° ¢ 13 ©) O artigo 10.° dessa Lei n.° 12/93 veio considerar como
potenciais dadores post manam «todos os cidaddos nacionais c os apatridas e estrangeiros
residentes em Portugal que nao tenham manifestado junto do Ministério da Saude a
sua qualidade de nao dadores». tendo para este efeito sido criado um Registo Nacional
de Nio Dadores (are II °) que ¢ regulado pelo Decreto-Lei n® 244 /94, de 26 de Setem-
bro Este -modelo do dissentimento» Glaaderspruclaymodel,a tem sido objec,o de dis-
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No momento da morte, a pessoa perde, assim, os direitos e deve-
res da sua esfera juridica, extinguindo-se os de natureza pessoal (v. g..
os direitos e deveres conjugais) ¢ transmitindo-se para os sucessores
mortis causa os de natureza patrimonial.

Discordamos da posi¢do de PIRES DE LIMA € ANTUNES VARELA (214),
que véem no artigo 71.°, n.° 1 (aos direitos de personalidade gozam
igualmente de protecgdo depois da morte do respectivo titular») um des-
vio a cessacdo da personalidade com a morte. A nossa discordéancia
assenta no entendimento de que a tutela do artigo 71.", n." 1, € uma
proteccdo de interesses e direitos de pessoas vivas (as indicadas no n.° 2
do mesmo artigo), que seriam afectadas por actos ofensivos da memo-
ria (da integridade moral) do falecido ('15),

Problema discutido € a questao de saber se a lesdo do direito a
vida & susceptivel de reparagdo. Entre nos essa reparagao ¢ admi-
tida (216) com base no artigo 70.°— que protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita a sua personalidade fisica ou moral, constituindo
a ofensa a vida a maxima ofensa possivel da personalidade — e no
artigo 496.° (que consagra a tese da ressarcibilidade dos danos morais),
onde o n.° 3 textualmente prescreve a possibilidade de atender aos danos
1200 patrimoniais sofridos pela vitima.

Ao admitir a reparagdo do dano da vida ndo se esta a violar o
artigo 68.°, n.° 1, pois o que estd em causa néo ¢ a transmissdo do
direito a vida — intransmissivel por natureza mas sim a transmis-

Peia e entre nos — Nuno PINTO DE OLIVEIRA. O direito
geral de personalidade e a ((solugdo do dissentimento». Ensaio sobre um caso de

CUSS&0 na doutrina euro

«consdniconalizag¢do» do Direito Civil, Coimbra. 2002.

(214) Cfr. F. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, com a colab. de H. MESQUITA.
Cédigo Civil Anotado, vol. 1, ed (1987), pag. 104.

(215) No mesmo sentido, também A. MENEZES CORDEIRO. Tratado de direito
civil. 1, tomo 111, cit pag. 4466. Entendendo que no art 71 se verifica urna hipétese
de «aquisi¢do derivada translativa moeis causa de direitos pessoais, sujeita a regras
propriasy, e que teria o «mélito de manter a autonomia dos direitos de personalidade do
defunto face aos bem diferentes direitos de personalidade das pessoas referidas no n® 2
do art. 71"y, etr Rabmdianath CAPELO DE SOUSA. O direito geral de personalidade, Coim-
bra. 1995, pags. 366-7.

'y Cfr. o Acérdio do STJ de 17 de Marco de 1971, in BM.L. n® 205, O=2 150
(anotado por VAZ SERRA na RH, ano 105, pags. 53 e segs.), e o Acérdao do STJ de 15
de Dezembro de 1976, in n.° 262. pag. 150
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sdo do direito a unia compensagdao (atribuivel pela ilicita supressdo da
vida). que nada impede se integre no patrimoénio da vitima.

Qualquer falecimento, pondo termo a personalidade ¢ desenca-
deando efeitos juridicos significativos, deve ser declarado e registado na
reparti¢cdo do registo civil da area onde ocorreu ou se encontrar o cada-
ver (arts. 192° e segs. do Cdd. do Registo Civil). Podem ser obtidas cer-
tidoes do registo do 6bito, como acontece com os outros factos sujeitos
a registo.

b) Presun¢do de comoriéncia

Nos termos do ti.c 2 do arti®o 68.° do Cddigo Civil, quando certo
efeito juridico depender da sobrevivéncia de uma a outra pessoa, pre-
sume-se, em caso de da vida, que uma e outra faleceram ao mesmo
tempoy. Consagra-se. neste nimero, uma presunc¢do de comoriéncia
(isto ¢é, de mortes simultineas), susceptivel de prova em contrario — pre-
sungdo relativa ou iuris tomou.

Esta presung¢do tem enorme importancia pratica. especialmente no
que respeita a efeitos sucessorios: nao se verificardo fenomenos de trans-
missdo entre os comorientes.

Figuremos o seguinte exemplo: min casal tem dois filhos. A e B.
Suponhamos que num acidente de viagdo morre o casal juntamente com
o filho A. Se considerarmos as mortes simultineas, na totalidade da
heranga dos pais sucede apenas o filho sobrevivo B. Ja se consideramos
simultaneas apenas as mortes dos pais, provando-se que o filho A mor-
reu algumas horas mais tarde, a heranga ¢ dividida pelos dois filhos
(A e E), passando a quota de A para o seu avd ainda vivo.

Ha outras legislagdes que, em vez de presungdo de comoriéncia, con-
sagram antes presungoes de premoriéncia. No direito inglés, por exem-
plo, presume-se sempre a premoriéncia do mais velho.

¢) O desaparecimento da pessoa (previsto no o 68.°. nd 3)
Dispde o artigo 68.", n.°

«Tem-se por falecida a pessoa cujo cadaver nao foi encon-
trado ou reconhecido, quando o desaparecimento se tiver dado em
circunstancias que ndo permitam duvidar da morte dela.»
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No momento da morte, a pessoa perde, assim, os direitos e deve-
res da sua esfera juridica, extinguindo-se os de natureza pessoal (v g.,
os direitos e deveres conjugais) ¢ transmitindo-se para os sucessores
monis causa os de natureza patrimonial.

Discordamos da posi¢do de PIRES DE UNIA € ANTUNES VARELA (214).
que véem no artigo 71.°, n.° 1 («os direitos de personalidade gozam
igualmente de protec¢do depois da morte do respectivo titular») um des-
vio a cessag¢ao da personalidade com a morte. A nossa discordancia
assenta no entendimento de que a tutela do artigo 71.°, 1, € uma
proteccdo de interesses e direitos de pessoas vivas (as indicadas no n.° 2
do mesmo artigo). que seriam afectadas por actos ofensivos da memo-
ria (da integridade moral) do falecido (215).

Problema discutido € a questao de saber se a lesdao do direito a
vida ¢ susceptivel de reparacao. Entre nds essa reparagdo ¢ admi-
tida (216) com base no artigo 704— que protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita a sua personalidade fisica ou moral, constituindo
a ofensa a vida a maxima ofensa possivel da personalidade — e no
artigo 496.° (que consagra a tese da ressarcibilidade dos danos morais),
onde o n.° 3 textualmente prescreve a possibilidade de atender aos danos
ndo patrimoniais sofridos pela vitima.

Ao admitir a reparagdo do dano da vida ndo se esta a violar o
artigo 684, n.° 1, pois 0 que estd em causa nfo ¢ a transmissdo do
direito a vida — intransmissivel por natureza —, mas sim a transmis-

cussdo na doutrina europeia e entro nés — cfr. Nuno PINTO DE OLIVEIRA. O da-eito
geral de personalidade e a «solu¢do do dissentimento». Ensaio sobre um casa de
, C07151itUCiOnalia7CaO» do Direito Civil, Coimbra, 2002.

(>* Cfr. F. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA. com a colab. de H. MESQUITA,
Cédigo Civil Anotado, vol. 1, ed. (1987). pag. 104.

(215) No mesmo sentido, também A. MENEZES CORDEIRO. Tratado de direito
civil, 1, tomo 111, cit., pag. 466. Entendendo que no art. 71 . se verifica uma hipétese
de «aquisi¢do derivada transiativa mortis causa de direitos pessoais. sujeita a regras
prépriasy, e que teria o «mérito de manter a autonomia dos direitos de personalidade do
defunto face aos bem diferentes direitos de personalidade das pessoas referidas no n.® 2
do art. 71.%, ¢&. Rabindranath CAPELO DE SOUSA, O direito geral de personalidade. Coim-
bra, 1995, pags. 366-7.

(216) Cfr. o Acérdao do ST1 de 17 de Margo de 1971. in BMJ. nf 205. pag. 150
(anotado por VAZ SERRA na RLJ, ano 105, pags. 53 e segs.). e o Acérdao do ST1 de IS
de Dezembro de 1976, in BMJ, n.° 262, pag. 150.
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sdo do direito a uma compensagdo (atribuivel pela ilicita supressao da
vida), que nada impede se integre no patrimoénio da vitima.

Qualquer falecimento. pondo termo a personalidade ¢ desenca-
deando efeitos juridicos significativos, deve ser declarado e registado na
reparti¢do do registo civil da area onde ocorreu ou se encontrar o cada-
ver (arts. 192.° e segs. do Cdd. do Registo Civil). Podem ser obtidas cer-
tidoes do registo do 6bito, como acontece com os outros factos sujeitos
a registo.

b) Presunc¢do de comoriéncia

Nos termos do n.° 2 do artigo 68.° do Cédigo Civil. quando certo
efeito juridico depender da sobrevivéncia de uma a outra pessoa, pre-
sume-se, em caso de duvida, que uma e outra faleceram ao mesmo
tempos. Consagra-se, neste nimero, uma presunc¢ao de comoriéncia
(isto é, de mortes simultineas), susceptivel de prova em contrario — pre-
sungdo relativa ou ia ris tantl(111.

Esta presung¢do tem enorme importancia pratica. especialmente no
que respeita a efeitos sucessorios: ndo se verificardo fendmenos de trans-
missdo entre os comorientes.

Figuremos o seguinte exemplo: um casal tem dois filhos, A e B.
Suponhamos que num acidente de viagdo morre o casal juntamente com
o filho A. Se considerarmos as mortes simultaneas. na totalidade da
heranga dos pais sucede apenas o filho sobrevivo B. Ja se considerarmos
simultaneas apenas as mortes dos pais, provando-se que o filho A mor-
reu algumas horas mais tarde, a heranga ¢ dividida pelos dois filhos
(A e 131, passando a quota de A para o seu avo ainda vivo.

Ha outras le®islagdes que. em vez de presungdo de comoriencia, con-
sagram antes presungoes de premoriéncia. No direito inglés, por exem-
plo, presume-se sempre a premoriéncia do mais velho.

e) O desaparecimento da pessoa (previsto no art. 68.°, a.' 3)
Dispode o artigo 68.°, n.° 3:

«Tem-se por falecida a pessoa cujo cadaver nao foi encon-
trado ou reconhecido, quando o desaparecimento se tiver dado em
circunstancias que nao permitam duvidar da morte dela.»
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O desaparecimento de uma pessoa nestas circunstancias (*'’) por
ndo se encontrar ou ndo ser possivel identificar o cadaver (p. ex., afun-
damento de um navio), implica a abertura do chamado processo de jus-
tificagcdo ao judicial do 6bito. que deve ser promovido pelo Ministério
Publico, por intermédio da conservatoria competente. nos termos dos
artigos 207." ¢ 208.° do Cddigo do Registo Civil.

Julgada a justificacdo, o conservador lavrara o respectivo assento de
6bito, com base nos elementos fornecidos pela sentenga e servindo-se de
todas as informag¢des complementares recolhidas (art. 207.". n.° 3, do Cod.
do Registo Civil).

Se mais tarde se vier a verificar ter havido engano ou incorrecgao
tu g., a pessoa dada como morta reapareceu ou vem a provar-se que mor-
reu noutra ocasido). requerer-se-a a invalidacdo ou rectificacao do assento
de obito. nos termos dos artigos 233.° e segs. do Codigo do Registo
Civil.

Neste caso parece deverem aplicar-se as regras da morte presu-
mida (arts. 114." e segs. do Cod. Civil).

51. Direitos de personalidade (1s)

I — Designa-se por esta formula um certo nimero de poderes juri-
dicos pertencentes a todas as pessoas. por for¢ca do seu nascimento (210)

") Cfr.. no Cédigo do Registo Civil (arts 203."1. a regulamentaylLb dos 6bitos
ocorridos em viagem ou acidente por =ar. ar ou terra. sem o aparecimento do cadaver
ou aparecimento apenas de despo;os insuseepliveis de ser= individualizados.

(*'*)  Cfr. Heintich HLEMANN. Das PeGanlichkeitstociu. Kiln/Graz, 1967.
Adriano DE CUPIS. Os direitos da personalidade (irad. port..de VERA JARDIM C NtOUF.L
CA91RO0), Lisboa 1961 RkymOsD L:NDON. Les droits de to persounalité, Dalloz. 1974,
Jurgen HELLE, Befotzdere Persétilichkeitstgelite n Prinatreclu. Tiibngen, 1991. Entre
nos, rir. especialmente: ORLANDO DE CARVALL10. Teoria geral dodiretio CI'\.  Sumdrios
desenrolridos para uso dos alunos do 2." ano (1. ratona; do curso Imo®dico de 1980/81.
Coimbra, 1981, palie., pags. 179 e segs.: Dtogo LE:TE De CAN.ifos, dlicdes dc direitos
de personalidade>, in BFD. LXVI1, 1991, pis. 129-223; Anténio NIEmEzES COR-
DEIRO. =Os direitos dc personalidade na cimilistica portuguesa», is R04. ano 61. n. 0 (Dez.
2001). pas. 1229-1256, e Tratado de Direita Civil — Parte Geral, tomo 111 (Pessoas),
Coimbra, 2004, pags. 36 e sezs.; Rabindranatl, CAPELO DE Soai. O direito geral de per-
sonalidade, cit. Paulo Moira PIVPO, «<Notas sobre os direitos de personalidade no direito
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— verdadeiros Direitos do Homem no sentido das Declaragdes univer-
sais sobre a matéria (designadamente a de 1789 e a de 1948), embora,
pois estamos no plano do direito civil e ndo no do direito publico (onde
correspondem tendencialmente a direitos fundamentais), direitos inte-
gradores de relagdes entre particulares. Ndo significa esta ultima asser-
¢ao, obviamente, que os direitos de personalidade ndo se imponham ao
proprio Estado — na verdade o Estado deve respeita-los. Significa,
apenas, que a doutrina civilista dos direitos de personalidade cura ape-
nas de relagdes de direito privado.

Toda a pessoa juridica &, efectivamente, titular de alguns direitos e
obrigagdes. Mesmo que, no dominio patrimonial lhe ndo pertengam por
hipétese quaisquer direitos — o que ¢é praticamente inconcebivel —,
sempre a pessoa € titular de um certo nimero de direitos absolutos (por-
tanto, de estrutura idéntica a dos direitos reais), que se impdem ao res-
peito de todos os outros, incidindo sobre os varios modos de ser fisicos
ou morais da sua personalidade. Sdo os chamados direitos de perso-
nalidade (arts. 70.° e segs. do Cod. Civil (**%). Sao direitos gerais

portuguesa, in luzo Wolt®an® S\RLE1 (otg). A Constitui¢do concretizada. eit , pags. 61
e heRs

29 O caricter categérico desta assergio s6 pode sofrer alguma atenuagio no res-
peitante ao direito ao nome, dado o seu caracter nio «mato» Todavia, o direito a iden-
tidade pessoal (incluindo o de t ir a ter um nome) é um direito de personalidade adqui-
rido com o nascimento

Um ouso direito que é considerado_ ppor alguns autores como um direito de per-
sonalidade. e que ndo é «mato, é o «direito moral de autory, incidente sobre a obra
enquanto expressdo da personalidade, e s¢ se adquire depois de a obra adquirir expres-
sdo objectiva, ou exteriorizacao (arts. 1.° e 60 e segs. do Cédigo do Direito de Autor
e dos Direitos Conexos). Cfr. ORLANDO DE CARVALHO. «Os direitos de personalidade de
autot». in NStin novo nuindo do Direito de Azada' ConuDicayies, Lisboa, 1994 torno 11,
pags. 539-50 Segundo outra concepgio a que aludiremos infia, o OLOR) de autor
tem pot objecto uma coisa incorpérea.

et O Os direitos de personalidade foram também consagrados recentemente, no
Cédigo Civil brasileiro Latts 11 °a 21  na redacgdo dada pela Lein " 10 406, de 10
de Janeiro de 2002) e no Cédigo Civil de Macau (aprovado pelo Dec n © 39/99,M
de 3 de Agosto). Cfr. Paulo Slon Poso «Direitos de Personalidade no Cédi #o Civil
Portugués e no Sovo Codigo Civil B (aalleiroy, in Alfredo CAI DERALE (org.), Il mios®
Cédice O ile brasiliano, Nhlano, 2003, pags. 17 e segs , e «Os direitos de personalidade
no Cédigo Civil de Macauy, in RED. vol. LXXX I, 2000 pags. 205 e segs
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(todos deles gozam), extrapatrimoniais (embora as suas violagdes pos-
sam originar uma reparagdo em dinheiro, ndo tém, em si mesmos, valor
pecuniario) e absolutos.

Incidem os direitos de personalidade sobre a vida da pessoa, a sua
saude fisica, a sua integridade fisica, a sua honra, a sua liberdade fisica
e psicoldgica. o seu nome, a sua imagem, a reserva sobre a intimidade
da sua vida privada. E este um circulo de direitos necessdrios; um
conteudo minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa.

O direito protege os varios modos de ser fisicos ou morais da per-
sonalidade. A viola¢do de alguns desses aspectos da personalidade ¢
mesmo um facto ilicito criminal, que desencadeia uma puni¢do estabe-
lecida no Cdédigo Penal em correspondéncia com o respectivo tipo legal
de crime (y g., homicidio, ofensas corporais, difamacéao, caltnia, inja-
ria, carcere privado). Nessas hipoteses, bem como naquelas em que, por
nao assumir o facto um especial relevo para a colectividade, a violagéo
ndo corresponde a um ilicito criminal, existe um facto ilicito civil. Este

facto ilicito civil, traduzido na violacdo de um direito de personalidade,
desencadeia (n.° 2 do art. 70.°) a responsabilidade civil do infractor
(obrigagdo de indemnizar os prejuizos causados), bem como certas pro-
vidéncias ndo especificadas € adequadas as circunstincias do caso, com
o fim de evitar a consumag¢ao da ameacga ou atenuar os efeitos da ofensa
ja cometida—  g., apreensoOes, publica¢do da sentenca em jornais,
supressdo de passagens de um livro, etc.

I — Quais serdo os direitos de personalidade?

O artigo 70.° contém uma norma de tutela geral da personalidade,
da qual se podem des(%l]tr'anhar um direito a vida, a integridade fisica.
a liberdade, a honra A consa®ragdo desta protecgio £eral da per-

(221) Sobre o direito 2 honra (a0 bom nome e reputagio). cfr., p. ex., os Acérdaos
da Relagio de Lisboa de 11 de Janeiro de 1996, in CJ, 1996, 1, pag. 79 (difusio entre
os clientes de uma sociedade de dados pessoais relativos a alegados «maus pai:ado-
res»), e de 14 de Maio de 1998. in C/. 1998. 111, pde. 101 (sugestao, num min-ama radi-
ofénico, do envolvimento do lesado em negdcios suspeitos. de honorabilidade duvi-
dosa, sem factos concretos que sustentem a suspei¢io), e os Acérdidos do ST] de 16
de Abril de 1991, in BMJ. rif 406. 1991, pags. 623-8 (cartas difamatorias), ¢ de 24 de
Outubro de 2002, in CJ-STJ, 2002, 111, pags. 110-2 (inibi¢do do uso do cheque devido
a erro da instituicio bancaria).
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sonalidade — de onde se retira, além destes direitos especiais, também
um direito vero( de personalidade (***) — permite conceder tutela a
bens pessoais nao tipificados, designadamente protegendo aspectos da per-
sonalidade cuja lesdo ou ameaga de violagdo s6 com a evolugao dos
tempos assumam um significado ilicito (p. ex., a identidade genética, ou
a «auto-determinagdo informativa» ou o controlo sobre os dados pessoais).

A ofensa de qualquer destes bens esta sancionada no n." 2 do
mesmo artigo, onde, além da responsabilidade civil, se prevé a faculdade
de requerer as providéncias adequadas as circunstdncias do caso (23).

(*?)  Cfr. Rabindranath C &PELO DE Sousa. O direiso geral de personalidade,
Coimbra, 1995, cit.

(223) Interessante, a este respeito, o Acérdao da Relagao de Lisboa de 2 de Margo
de 1960, nos termos do qual devem ser suspensas as obras nocturnas — e designada-
mente as do Metropolitano de Lisboa — quando ofendam, pelo ruido que ocasionam,
«o direito a existéncia c a vida e o direito a0 sono» dos habitantes das casas da rua onde
essas obras se efectuam. sendo devida por essa ofensa a correspondente indemnizagio.
Cr- ainda o Acérdao do ST1 de 23 de Abri: de 1977, in n.." 266, pags. 165 e segs.,
sobre urna ofensa do «direito a saide e ao repouso» pela sociedade exploradora do
mesmo meio de transporte urbano.

Existe hoje abundante jurisprudéncia sobre a proteccio de direitos de persozelidade
(designadamente do direito geral dc personalidade e dos direitos a saide e inteeridade
fisica) contra a produgio de ruidos e a polui¢io a=b ®ental. Cfr_ p ex., além dos cits.,
os Acérdios: da Relagdo de Coimbra de 7 de Janeiro de 1992 (suas no RW n."” 413.
1992 pag. 624) e da Relacao de Lisboa de 14 de Outubro de 1999 (in CJ, 1999, 1V, pag.

sobre cheiros provenientes de um estabulo viteleiro ¢ dc uma

lavandana: da Relagio de Lisboa de 1 de Outubro de 1996 (Cf'1996. 17, pag. 1044 e
de Junho da 1999 ;61/. 1999. 111. pa®. 115), da Relagio de Coimbra de 8 de Julho

dc 1997 tu, 1997, IV, pag. 23) e de 15 de Fevereiro dc 2000 (Ci. 2000, 1, pis. 22)!
da Relagao do Poro dc 2 dc Fevereiro de 1998 (CL, 1998. 1, pag. 203) ¢ do Supremo
Tribunal de Justica de 26 de Abril de 1995 (7..1-STi 1995, 1, paz. 155), todos sobte ati-
dos de actividades industriais e de obras: da Relacio de Fvora de 21 de Julho de 1977
(Ca1977,V, pag. 1225) e de 2 e 16 de Outubro de 1997 (CZ. 1997, 1V, pags. 275 e
277), da Relagdo de Lisboa de 30 de Margo de 1995 (Ci. 1995, 11, pag. 91 da Relagio
de Coimbra de 16 de Maio de 2000 ( Ci. 2000. 111, pag. 16) e de 15 de Janeiro de
2002 (Cf; 2002. pag. 5). da Relagdo do Porto de 14 de Margo (Ci. 1996, 11. paz. 193)
e de 19 dc Novembro de 1996 (C.I. 1996. V pag. 188), bem como do Supremo Tribu-
nal de Justiga de 9 dc Janeiro de 1996 (611-51".1.1996, 1. pa®. 37) e de 6 dc Maio de 1998
(61-ST.1. 1998, pag. 76), sobre ruidos de batres discotecas e outras actividades comer-
ciais; da Relagdo dc Lisboa de 24 de Novembro de 1994 (Ci. 1994, V pag 112) e do
571 de 26 de Junho de 1997 (B)17. n." 480. 1993, pag. 413) e de 22 de Outubro de 1998
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Entre outras providéncias inominadas, adequadas as circunstancias do
caso, podem contar-se, como se disse. as apreensdes dos meios de inja-
ria ou difamacao, supressao de passagens de um livro, publicacdo de sen-
tenca condenatoéria ou de um desmentido. etc.

Mantém-se, depois da morte do respectivo titular. a protec¢ao dos
que possam continuar a ser ofendidos (art. 71.°, n.° 1). A formulagao do
artigo 71.°, n.° 1. e, porém. infeliz pois a tutela incide sobre direitos ou
interesses das pessoas mencionadas no n.° 2 do mesmo artigo e nao
significa que se mantenham os direitos na titularidade do defunto. cuja
personalidade cessou com a morte.

Em caso de lesdo de que provenha a morte, o direito a indemnizagao
¢ deferido as pessoas referidas nos artigos 495.° ¢ 496.° Seria todavia
insolito falar-se, a este respeito, num verdadeiro e proprio direito de
uma pessoa a conservagao da vida de outrem. O direito a indemniza-
¢ao, nestes casos, resulta, por um lado, da lesdo de um interesse proprio
dos seus titulares (cfr. art. 483."), sendo, por outro lado, considerados tam-
bém os danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima.

IIT — O Codigo Civil nao disciplinou exaustivamente os direitos
de personalidade. Para além do regime geral dos artigos 70.° ¢ 71.°
(bem corno do art. 81.°, de que falaremos a seguir), limitou-se a pre-
ver alguns direitos de personalidade que poderiam suscitar particula-
res problemas.

Hoje a clausula de tutela geral da personalidade do artigo 70.",
né 1, do Cdadigo Civil, deve, porém, ser concretizada tendo em atengao
quer o re fime. dos «direitos, liberdades e garantias pessoais» (arts. 24.°
e segs. da Constitui¢do) a que correspondem direitos de personalidade,

(CLVTUO, 1998, IH. pag. 77), sobtre ruido de tiro aos pratos: da Relagio de Coimbra de
6 de Fevereiro de 1990 (Ci. 1990. 1, pag. 92) e da Relacio de Lisboa de 21 de Marco
dc 1996 1996, 11, 861, sobte ruido proveniente de motores de aparelhos; da Rela-
¢ao de Coimbra dc 26 dc Novembro de 1996 (C O 1996. V, pag. 29) ¢ da Relaaao

Lisboa de 19 de Novembro de 1987 (Cf; 1987. 1. pag. 141 respectivamente sobre
ruido proveniente dc urna «republica» estadantl1 e dos ensaios dc unia orquestra; da
Relagao do Porto de 8 de Margo de 1999 (CJ, 1999,11, 177). sobre luzes de
reclamo luminoso e interferbcias de uma antena: e da Relacio de Lisboa de 5 de
Dezembro de 1996 V.1/, 1996. V, pag. 127), sobte ruidos de vizinhanca em geral.
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quer, como minimo de protec¢ao reconhecido, os tipos de crime que
visam proteger bens juridicos correspondentes aos direitos de persona-
lidade.

IV — Certamente para afastar quaisquer duvidas previsiveis sobre
a sua inclusdo na tutela geral operada pelo artigo 70.°, prevé expressa-
mente no artigo 80.° o chamado direito a reserva sobre a intimidade da
vida privada (***) (diria® alia reservaterra, na expressao italiana; direito
a uma esfera de segredo — Gehennsph(ire — na teoria germanica).

Reconhece-se assim merecedora de tutela a natural aspiragdo da
pessoa ao resguardo da sua vida privada. As renuncias e sacrificios de
uma familia, os factos respeitantes a vida familiar (casamento, divorcio,
etc.) ou aos afectos e sentimentos de uma pessoa, as pequenas acomo-
dagdes da vida quotidiana podem nada ter a ver com a honra e o decoro,
e ndo ser apreciados desfavoravelmente no ambiente externo, mas ha
neles algo de intimo e privado que basta para considerar lesiva qualquer
forma de publicidade. Pretende-se assim defender contra quaisquer vio-
lagdes a paz, o resguardo, a tranquilidade duma esfera intima de vida;
em suma, nao se trata de tutela da honra, mas do direito de estar s6, na
tradugdo de expressiva formula inglesa («right to be alonex» (222)).

O n.° 2 do artigo 80.° prevé, porém, a possibilidade de a extensdo
da reserva variar conforme a natureza do caso e a condigao das pes-
soas (**°). Note-se, contudo, que mesmo as pessoas célebres ou as
«vedetas» populares tém o direito a fixar os limites do que pode ser
publicado ou nao sobre a sua vida intima. A celebridade nédo exclui a

t"m Cfr. sobre este direito Paulo MiorA PiNro, «O direito a reserva sobre a
intimidade da vida privadas. iv BFD. vol. LXIX. 1993.

C**, O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada tem, porém, um
Ambito mais limitado do que o right to privacy norte-ameticano- C®t, sobre aquele, Ray-
mond Wac®s, lhe prolection of privacy. London 1980 e Frangi:Eis RIOAUX. «ILglaboration
dun <Right of Plivacy» pai ie junspmdence américaine». in RIDO, 1980, pags. 727
e segs., bem corno o estudo ji classico de Samuel WARREN e Louis BRANDERS, 51lie right
to privacy». in Hartaril LR 1890. pas- 200 e segs.

(*®) A Lei8°3/73. de 5 de Abril. viera ja estabelecer uma tutela penal de inti-
midade da vida privada. Cfr., actualmente, os artigos 190° e segs. do Codigo Penal («cri-
mes contra a reserva da vida privaday)
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discrigao e a propria complacéncia frequente com a publicidade nao
significa uma renuncia definitiva a uma esfera de intimidade, embora esta
complacéncia nao possa deixar de significar a rentincia a uma esfera
de intimidade tdo extensa corno a dos outros cidadaos (227).

V — Outro direito especificamente previsto, para desfazer eventuais
davidas, mas cujo reconhecimento ja resultaria do artigo 70.° e, muitas
vezes, também do artigo 80.° (***) (no fundo, trata-se, as mais das vezes,
de mera concretizagdo do direito a reservad{’) ¢ o direito a imagem
(art. 79."), por forga do qual o retrato de uma pessoa nao pode ser
exposto, reproduzido ou langado no comércio sem o consentimento
dela (230).

No n." 2 enumeram-se algumas circunstancias que justificam a des-
necessidade do consentimento. No n.° 3 contém-se um afloramento da
proteccgdo civil do direito a honra (para além do que se encontra no
art. 484Y), como limite a divulgacdo da imagem.

(*'y  Cfr. Paulo Mota PINTO «A limitagdo bolunuina do direito a reserva sobre
a intimidade da vida privada». in Rex i.sla Brasileira de Direito Comparado, n ' 21.
2001. pags. 21-62.

(**®*)  Um outro direito que por vezes se aproxima da tutela do respeito pata vida
privada. pois também tem em vista o controlo sobre informagdo relativa a pessoa
(cauto-determinagdo informati'a» em sentido amplo), é o direito a uma correcta utili-
zagdo da informdtica. nos termos do artigo 35 © da Constitui¢c@o. Para a utilizagdo da
expressdo cauto-determinagdo informativa» em sentido lato, aproximando-se de todo o
controlo da informacao relativa a pessoa, cfr Karl LLRENz/Claus-Wilhelm CANARIS.
Lehrbuch des Schuldrechc, H— Besonderer Tett 2. Halbband, 13 ed NIunehen,
1994, § 80, III

(-')  Mas nem sempre: o direito 4 imagem pode ser violado no decurso da vida
publica: cfr. R. NERSON, in RTrDC 1971. pa®. 365.

(*°)  Segundo unia interpretagio literal, o artigo 79b n ' 1. parece ndo proibir a
captagdo nao autorizada da imagem. Mas esta deve igualmente ter-se por violadora do
direito a imagem — cfr. alids. a sua inclusio no tipo de clame «gravagdes e fotografias
Ilic;tas» (art. 199 °. n° 2. do C6d. Penal).

Sobre o direito a imagem. cfr. os Acérdaos da Relagdo de Lisboa de 19 de Outu-
bro (1. 1977, V pag 1015), de 23 de Novembro de 1977 (CL 1977.V pag. 1055), dc
28 de Janeiro de 1999 (Cl. 1999. 1, pag. 93) e de 13 de Margo de 2001 (CL 2001, II,
73), bem como o Acordio do ST1 de 8 dc Novembro de 2001, in C.1470. 2001, 111,
pag. 113 (os altimos trés versando sobre a exploragdo comercial da imagem cm «cro-
mos» de jo®adores de futebop.
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VI — O Coédigo Civil disciplina, também, o direito ao nome
(art. 72.°) e o direito ao pseudénimo (reconhecido quando tiver noto-
riedade — art. 74.° (*3!)). Tutela, assim, o bem da identidade pessoal
(embora este se ndo esgote naqueles dois aspectos). Inclui-se este direito
entre os direitos de personalidade e tal inclusdo ¢ perfeitamente legitima.
pois o bem da identidade (afirmar-se o ser humano como sendo certo
individuo) ¢ um dos aspectos morais da personalidade, ao lado dos bens
da honra. da liberdade. da reserva sobre a intimidade. MANUEL DE
ANDRADE incluia-o, ao lado dos direitos de autor, na categoria dos direi-
tos sobre coisas incorpdreos, certamente por o nome ser um gquid ima-
teria], meio de realizagdo do bem da identidade. Intimamente ligado por-
tanto a pessoa, mas, de alguma forma, exterior a ela.

Ambos os pontos de vista sobre a natureza do direito ao nome sado
igualmente satisfatorios e seria ocioso procurar determinar qual o pre-
ferivel. Importante é saber que o artigo 72.° consagra. com caracter
absoluto e inviolavel, um direito ao nome e, quanto ao mais, dado que
ambas as construgdes — direito sobre a propria pessoa e direito sobre
uma coisa incorpérea — o exprimem satisfatoriamente, sera oportuno
lembrar a possivel equivaléncia de construgdes juridicas.

Qual o conteudo do direito ao nome? Abrange a faculdade de o
usar para exprimir a identidade propria e de exigir que os outros, nas rela-
¢Oes sociais, o atribuam ao seu titular (**2). Pode, portanto. reclamar-se
contra a recusa da sua atribuigdo por parte de outrem. Abrange igual-
mente a faculdade de defender o uso exclusivo do nome contra uma
«usurpagdo» por parte de terceiro.

A violagao do direito ao nome desencadeia a responsabilidade civil
do infractor, desde que se verifiquem os respectivos requisitos — em par-
ticular, desde que haja danos — e da ao titular a possibilidade de reque-
rer as providéncias adequadas as circunstancias do caso (ar. 70:), n,° 2).
como. p. ex., obter a condenag¢do de outrem a cessar a contestagao do
direito ao uso do nome, ou a cessar o uso indevido do nome, fazer
publicar a expensas do infractor a sentenca condenatoria ou um des-
mentido sobre a identidade, etc.

) Sobre os limites da proteccdo le 9al do pseudénima cfr. o Acérddo da Rela-
Gdo de Lisboa de 9 de Margo de 2000, in C/. 2000, II. pag. 87.
(%2)  Sobre a conraosig-ao do nome, cfr o artigo 103." do Cédigo do Registo Civil
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No artigo 72.°, n.° 2, contempla-se a hipotese. nao rara, de homo-
nimia, Esta ndo ¢ proibida, mas o titular do nome néo pode. designa-
damente no exercicio de urna actividade profissional. usa-lo por forma
a prejudicar os interesses de quem tiver nome total ou parcialmente
idéntico. Caso contrario, o tribunal decretara as providéncias que,
segundo juizos de equidade. melhor conciliem os interesses em conflito.

VII — Os direitos de personalidade sdo inalienaveis e Mi-enunciaveis,
dada a sua essencialidade relativamente a pessoa, da qual constituem o
nucleo mais profundo. Constituem «o minimo necessario e imprescin-
divel do contetido da personalidade» (ADRIANO DL CL,P1S). Neste sentido
podem dar-se-lhe hoje as consabidas denominagdes da escola do direito
natural racionalista: sdireitos inatos» e «direitos orieindrioss.

VIII — A irrenunciabilidade dos direitos de personalidade nédo
impede a eventual relevancia do consentimento do lesado: este ndo pro-
duz a extin¢do do direito e tem um destinatario que beneficia dos seus
efeitos. A limitac@o voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade
deve, todavia, para ser valida como negoécio juridico ou para ser relevante
como circunstancia que exclui a ilicitude do acto lesivo e consequente-
mente a responsabilidade civil do lesante, ser conforme aos principios da
ordem publica (arts. 81.% ¢ 280.°).

Assim. deve ter-se por irrelevante ou nulo o consenso (mera tole-
rancia ou verdadeiro negodcio) na lesdo do bem «viday.

Ja, porém, se pode ter por admissivel, dentro de certos limites,
urna limitagdo voluntaria do direito a integridade fisica: consentimento
para intervengdes médicas (sempre necessario, salvos os extremos do
estado de necessidade (***)), para operagdes estéticas (em principio rele-

) ALcin.® dc 22 de Abat previu no art. 8." o regime do consentimento

para a colheita em vida de 6r#ks e substancias para transplante. Assim o consentimento
do dador e do receptor deve ser livre, esclarecido e inequivoco e o dador pode identi-
ficar o beneficiario (n.° Sendo os dadores mc £ores, o consentimento deve ser pres-
tado pelos pais ;desde que n ®o inibidos do exercicio do poder paternal), ou, em caso de
inibigdo ou falta de ambos. pelo )c®-nanai (n.' 3). A dadiva de tecidos ou 6rgéos dc
menores com capacidade de entendimento e de manifesta¢do de vontade carece também
da coacordancid destes (fl.” 4. que exprime uma regra valida para todas as limitagdes
aos direitos de personalidade de menores). Por sua vez, a colheita em maiores incapazes
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vante. salvo casos excepcionais, como quando se consente numa operagio
gravemente perigosa para corrigir um defeito estético de escasso relevo),
para beneficio da saude de terceiros (transplanta¢des de certas partes
do corpo ou transfusdes de sangue), para participar em jogos desporti-
vos violentos, etc. O critério decisivo a este respeito é sempre o do
artigo 81.°, ndo contrariedade aos principios de ordem publica. E ébvio
igualmente que. quando o consenso do titular do direito seja legal, ndo
podera ter lugar uma execugdo em forma especifica e o consentimento
pode ser revogado, com indemnizagido dos prejuizos causados as expec-
tativas legitimas da outra pane (art. 81.°, n.° 2).

Quanto ao direito a liberdade, parece dever ter-se por nula qualquer
limitagdo voluntaria a liberdade fisica, no sentido de «jus ambulandis;
mas ja serdo validas, desde que conformes a ordem publica, designa-
damente se temporal ou espacialmente limitadas, quaisquer outras res-
tri¢des ao livre desenvolvimento de actividades profissionais, materiais
ou juridicas (234).

A propria lei considera ilicitas (art. 2232.°) as condigdes de residir
ou ndo residir em certo local ou prédio, apostas a liberalidades, por jus-
tamente entravarem a liberdade de deslocacéo, apesar de s6 a fazerem
indirectamente. através de urna pressao psicologica.

Os direitos a honra, a reserva sobre a intimidade ¢ a imagem podem,
em principio, ser objecto de limitagdes voluntarias validas.

por razées de anomalia psiquica s6 pode ser feita mediante autorizagao judicial (n." 5),
e o consentimento do dador ou de quem legalmente o represente ¢ livremente revoga-
vel (r° 6). Sobre a problemitica do «consentimento informado» para actos médicos, cft.
André DIAS PEREIRA, O consentimento informado na relagao médico-paciente. Estudo
de direito civil. Coimbra. 2004.

(23') E o caso de cldusulas de ndo concorréncia — cft. ja o Acérdio do STS de
23 de Maio de 1958, onde se considera vilida e «nao ofensiva de quaisquer direitos oti-
gindrios» a clausula de um contrato de compra e venda, em que o vendedor de certas
maquinas se compromete a nao explorar mais na mesma provincia ultramarina qualquer
oficina de certa natureza — in PAU. n.° 77, pag. 425. Karl LARENZ, Aligemeiner Teil
dee &GB, Minchen. 1967, pag. 404, apontava alguns exemplos colhidos na jurisprudéncia
alema: ¢ nula a proibi¢do de domicilio em certa localidade, convencionada entre divor-
ciados; é nula a proibi¢do convencionada de um trabalhador utilizar perpetuamente,
como empresario autbnomo. os conhecimentos adquiridos ao servico de uma entidade
patronal; ja ndo é nula a cliusula estabelecendo a obrigacio de um regente de orques-
tra Méo actuar durante 5 anos numa re®iio limitada.
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O consentimento do lesado, quando nulo ou ilegal, ndo faz perder ao
acto violador do direito o seu caracter de ilicitude e consequentemente nao
isenta o autor deste da obrigacdo de indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violacdo. Todavia, em muitos casos, sera pertinente invo-
car o artigo 570.° (influéncia da culpa do lesado sobre o quantum da
indemnizagao) para o efeito de reduzir ou mesmo excluir esta, mas sem-
pre sem prejuizo, ¢ 6bvio, da responsabilidade criminal respectiva.

IX — Questdo muito interessante e actual, mas muito delicada,
seria a de saber se ha um «direito a ndo nascer», especialmente quando
se nasce com graves malfonnagdes, de tal modo que a pessoa com
essas deficiéncias possa agir judicialmente contra os médicos que, por
negligéncia, ndo detectaram antecipadamente tais anomalias, ou ndo
informaram devidamente os pais, impedindo-os, assim, de interromper
licitamente a gravidez. Pode a crianga, uma vez nascida, pedir uma
indemnizag¢ao contra os médicos? Ou, até, contra os pais, se estes,
devidamente esclarecidos, optaram, no entanto, por ter o filho?

Esta questdo ¢ normalmente conhecida, no direito comparado, pelas
expressdes em lingua inglesa «wrongful life» e ewrongfid fértily, € tor-
nou-se mundialmente famosa e discutida a partir, sobretudo, do famoso
arrét Perruche, da Cour de Cassation francesa (***). Entre nos, existe
jaum Acérdao do STJ que decidiu em conformidade com a doutrina
dominante no direito comparado, mas que € contraria a que a Cassation
subscreveu no mencionado arrét (236).

Convém, a partida, distinguir as situagdes em que sdo os pais a
pedir uma indemnizagdo por danos proprios, daquelas situagdes em que
os pais intervém como representantes do filho menor pedindo uma
indemnizag¢ao por danos deste, por danos sofridos pelo filho. Trata-se,

(®) Arrét n® 457, de 17 de Novembro de 2000 (disponivel em wmacourde-
cassation.fr).

(236)  Acérdio do ST de 19 de Junho de 2001 (revista n® 1008/01-1. de 19 de
Junho) — estd em curso de publicagdo um artigo de Fernando PINTO MONTEIRO (Rela-
tor do mencionado atesto), intitulado «Direito a ndo existéncia. direito a Do nascet», no
cit. vol. do Congtresso organizado pela Faculdade de Direito da Universidade de Com,-
bra relativo aos 35 anos de vigéncia do Cédigo Civil. sobre A Parte Geral do Cédigo
e a Teoria Geral do Direito Civil. Ver igualmente A. MENEZES CORDEIRO. Tratado de
Direito Civil Portugués, 1, tomo III. cit., pag. 281 e segs.
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no primeiro caso, das questdes de «wrongfitl birth». e. no segundo caso,
das questdes ditas de zwrondill lufe» (237).

No primeiro caso, os pais invocam os danos por eles sofridos,
sejam danos patrimoniais (p. ex., encargos com o sustento da crianga),
sejam danos morais, resultantes, uns e outros, do nascimento de um
filho ndo desejado. Estes casos de «wrotzgfid birth» podem resultar,
p- ex., de esterilizagdes ou interrupgdes de gravidez mal sucedidas.
assim como de informagdo deficiente sobre os riscos de nascimento de
crian¢as com malformag¢des. Podera estar em causa, de algum modo, o
poder de autodeterminagdo dos pais (e especialmente da méie) quanto ao
planeamento familiar.

Ja no segundo caso o que se pretende indemnizar é o dano sofrido
pela propria crianga, por ter nascido com graves deficiéncias fisicas
e/ou mentais. deficiéncias essas que os médicos ndo detectaram ou sobre
as quais ndo informaram convenientemente os pais. Nao se trata de
deficiéncias causadas pelos médicos, antes de deficiéncias que ndo foram
comunicadas aos pais, sendo certo que estes, se tivessem sido bem
esclarecidos, teriam optado por abortar. As uwrongful lufe actions»
baseiam-se, assim, na omissdo. pelos médicos, do dever de infernzagao,
ou no negligente cumprimento de tal dever, de que vem a resultar o
nascimento de uma crianga com zraves malformagoes, pelo que € ela pro-
pria que pretende Ser indemnizada. Por que dano? Pelo dano de ter
77aSe ido!

Estas situagdes levantam problemas de varia ordem. No plano
estritamente juridico, podemos enunciar os seguintes.

O pedido de indemnizagao pressupde a responsabilidade dos
médicos, a qual depende de culpa, de acordo com as regras gerais. Esta
responsabilidade tanto pode ser contratual como extracontratual, admi-
tindo-se, em conformidade com a posi¢do dominante entre nos. que o
lesado pode optar por uma ou por outra, e, até, cumular na mesma
acg¢do as regras de ambas as modalidades de responsabilidade (238).

($37) Cfr. o trabalho de Antoénio PiNro NIONTEIRO, na European Revi 1i, of Priv te
Law, vol. 11. n."' 2. 2003, pags. 220 e segs., que seguimos de perto.

) Defendida ja em Anténio Pr== MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclu-
sdo de responsabilidade civil, Coimbra, 1985 (rcimp. 2003), cit.. pags. 425-437.
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Assim como se permite. em geral, a reparacgao tanto de donos patrimo-
niais corno de danos morais (ndo patrimoniais). quer na responsabilidade
delitual, quer na responsabilidade contratual (neste tltimo caso, de

2%9)), E havera, ainda, que identifi-

acordo com a posicao dominante (
car o direito lesado, o dano ocorrido e o nexo de causalidade. E aqui
que se situam as maiores dificuldades.

No caso decidido pelo STJ em 19 de Junho de 2001, estava em
causa um pedido de indemnizacdo por danos patrimoniais e morais
sofridos pela propria crianga. Mas nao passou despercebido ao Tribu-
nal que o problema seria diferente se os autores da accao tivessem sido
os pais, se o pedido de indemnizacéao dissesse respeito aos danos sofri-
dos por estes por nao terem sido devidamente informados, durante a
gravidez. das malformacdes do feto, o que os impediu. assim, de opta-
rem por fazer um aborto.

Se o caso fosse este, se os autores da acgao tivessem sido os pais.
ver-se-ia, entdo, se haveria direito a uma indemnizacao. O Supremo
Tribunal de Justica ndo tomou posicdo a este respeito — pois nao era
isso que estava em causa no caso —, mas néo deixou de aludir. mais do
que uma vez. a que a questao seria diferente se o pedido de indemni-
zacao tivesse sido formulado pelos pais e nao pelo menor. Parece,
assim, que deixou a porta aberta para uma solucgao diferente no caso de
o autor da ac¢ao serem os proprios pais.

No caso concreto. todavia, a situacao era outra. Os pais intervi-
eram como representantes do filho menor. Autor da accao foi a pro-
pria criancga, invocando danos por si sofridos (por ter nascido com
malformacoes nas duas pernas e na mao direita). O fundamento do
pedido foi a conduta negligente dos réus (médico e clinica privada), que
nao detectaram, durante a gravidez da mae. tais anomalias. O pedido
foi recusado, tendo, assim, o STJ confirmado as decisdes das instan-
cias inferiores.

O Supremo Tribunal de Justica chamou a atencéo para o facto de.
no plano estritamente processual, ndo haver conformidade entre o pedido
e a causa de pedir. De todo o modo, para além deste obstaculo pro-

Defendida ja na 0b. ele na nova anicho] g 59. nota 164. ¢ reafirmada
pelo Acérdio do ST]J cit. na nora 236.
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cessual. e tendo em conta que o autor era a prépria crianga, o Tribunal
concluiu que aquilo que estaria em causa seria o direito a ndo existén-
cia. Ora, tal direito, no entender do Supremo Tribunal de Justica, ndo
esta consagrado na lei, acrescentando que, mesmo que tal «direito
ndo existéncia» fosse legalmente reconhecido, ele ndo poderia ser exer-
cido pelos pais em nome do filho. «Sé este, quando maior, podera.
eventualmente. concluir se devia ou nio existir e s6 entdo podera ser ava-
liado se tal é merecedor de tutela juridica e de possivel indemnizacao»
— lé-se no acérdio.

E decidiu bem o STJ, a nosso ver. Sio muitos os problemas,
como temos dito. Mas, no essencial, reconhecer a crianca o direito a
uma indemnizacdo pot danos prdprios parece que pressuporia reconhe-
cer a alguém um «direito a ndo nascer», ja que a alternativa seria
nao ter nascido. E nio se afigura que tal «direito» seja de reconhe-

cer. _ (240),

52. Capacidade juridica e capacidade para o exercicio de direitos

I—A personalidade juridica é inerente a capacidade juridica ou
capacidade de gozo de direitos. O artigo 67.°, traduzindo esta inetén-
cia, estabelece que «as pessoas podem ser sujeitos de quaisquer relacoes
juridicas. salvo disposi¢ao legal em contrario: nisto consiste a sua capa-
cidade juridica».

Fala-se, pois, de personalidade para referir a qualidade ou condi¢io
juridica do ente em causa — ente que pode ter ou nao ter personalidade
(«tertium non danem)). Fala-se de capacidade juridica para referir a
aptidao para ser titular de um circulo, maior ou menor, de relacdes juri-
dicas — pode ter-se uma medida maior ou menor de capacidade, segundo
certas circunstancias ou situagoes, sendo-se sempre pessoa, seja qual
for a medida da capacidade,

Ou hé urna pessoa juridica ou ndo ha. Ha uma capacidade juridica
maior ou menot.

640) Para maiores desenvolvimentos. cff. ainda Anténio PINTO MONTEIRO. «Directo
a ndo nascer”», anotacdo ao Acérdio do STJ citado, na RU, ano 134.°. n.° 3933. onde
podem colher-se indicages bibliograficas sobre o terna.
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II — Distinta da nog¢do de capacidade juridica é a de capacidade
de exercicio de direitos. Esta formula — capacidade de exercicio de
direitos ou capacidade para o exercicio de direitos — ¢ utilizada na
nossa lei e tem uma soélida tradi¢ao na linguagem juridica.

Melhor se falaria de capacidade de agir, como alids se exprimem
os juristas germanicos (sHandiungsfiihigkeits).

A expressao «capacidade de exercicio de direitos» sugere, com
efeito, tratar-se unicamente da susceptibilidade de exercitar direitos dei-
xando de fora o cumprimento das dividas e a aquisi¢c@o de direitos ou
a assungdo de obrigacoes.

A capacidade de exercicio ou capacidade de agir — ja o dissemos
— ¢ a idoneidade para actuar juridicamente, exercendo direitos ou cum-
prindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigagdes, por acto pro-
prio e exclusivo ou mediante um representante voluntario ou procurador;
isto &, um representante escolhido pelo proprio representado. A pessoa,
dotada da capacidade de exercicio de direitos, age pessoalmente, isto &,
ndo carece de ser substituida, na pratica dos actos que movimentam a sua
esfera juridica, por um representante legal (designado na lei ou em con-
formidade com ela) e age autonomamente, isto &, ndo carece do con-
sentimento, anterior ou posterior ao acto, de outra (assistente).

Se esta aptidao para actuar pessoal e autonomamente — para exer-
citar urna actividade juridica propria — falta, depara-se-nos uma inca-

pacidade de exercicio de direitos — genérica ou especifica, consoante

se refira aos actos juridicos em geral ou a alguns em especial. A inca-
pacidade de exercicio de direitos pode ser suprida, como resulta do
exposto, pela representagdo legal ou pela assisténcia.

53. Capacidade negociai. Modalidades: capacidade negociai de
gozo (capacidade juridica negociai) e capacidade negociai de
exercicio (1

I — Estas nogoes traduzem-se na referéncia das nog¢des, mais gené-
ricas, de capacidade juridica e de capacidade para o exercicio de direi-

Biblioerafia. Carlos Alberto da MOTA PINTO, «Valor dos actos juridicos dos
dementesy. in RDES, ano XII 0965), Kis na SOUSA, Da incapacidade juridica dos
menores, interditos e inabilitados no 'dmbito do Cédigo Civil, Coimbra, 1971.
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tos ao dominio dos negdcios juridicos. Contrapdem-se-lhes a incapa-
cidade negocia! de gozo e a incapacidade negociai de exercicio (241).

E no dominio dos negécios juridicos que assumem particular impor
tancia as no¢des de capacidade e incapacidade.

A incapacidade negociai de gozo provoca a nulidade dos negdcios
juridicos respectivos € € insuprivel, isto é, os negdcios a que se refere
nao podem ser concluidos por outra pessoa em nome do incapaz, nem
por este com autorizag@o de outra entidade.

A incapacidade negocia! de exercicio provoca a anulabilidade dos
negocios juridicos respectivos € € suprivei, ndo podendo os negocios
a que se refere ser realizados pelo incapaz ou por um seu procurador,
mas podendo sé-lo através de meios destinados justamente ao supri-
mento da incapacidade. Estes meios, destinados ao suprimento das inca-
pacidades de exercicio, sdo: o instituto da representa¢ao legal (p. ex.,
art. 124.°: suprimento da incapacidade dos menores pelo poder pater-
nal e. subsidiariamente. pela tutela: cfr. art. 125.°. n.° 2: «represen-
tante do menory; art. 139 #) e o instituto da assisténcia, quer na hipo-
tese de assisténcia propriamente dita (p. ex., art. 153,": aos inabilitados
sdo assistidos por um curador») (***), quer na do consentimento con-
jugal (cfr. arts. 1682¢, 1682.°-A, 1682.°-B, 1683.° ¢ 1684.°). Esta

R®) No regime das Leis da Familia dc 1910 e do Decreto n. *30 615, de 25
de Julho de 1940. os menores chegados é idade nubil (16 e 14 anos) podiam contrair
matrimonio, mas era exigivel, sob pena do nulidade, a autorizagao dos seus represenan:gs.
Falava-se, pois, dc uma incapacidade nupcial apenas de exercicio. Hoje porém, dado
o aRigo 1649F do Cédigo Civil (eR. :21R:imer ®e o art. 1604F. al a)), que alids repro-
duz o regime ja constante do Codigo do Re®isto Civil. os menores com idade RIM (isto
¢é. com mais dc 16 — cfr. art. 1601 ©) que casaram. sem pedir o consentimento dos
pais, estdo sujeitos a san¢oes especiais Cart. 1649F ja _; y mas o casamento ¢ valido.
Ora, como a nogio de incapacidade de exercicio parece impbcar a0 menos tipicamente
a anulabilidade dos actos praticados em contravengio da mesma e o casamento dos
menores nio ¢ anuldvel, mas apenas ine ®ular, ndo se pode falar de incapacidade nup-
cial de exercicio para os menores com mais de 16 anos.

42) Resulta do exposto. em nota anterior, que ndo pode falar-se hoje de assis-
téncia a proposito do consenthiento dos pais para o casamento de menores que ja atin-
giram a idade nupcial. E que os menores nio sio incapazes pra aquele acto, pois a falta
de consentimento nio importa anulabilidade, mas apenas irre $ularidade do acto. Ora a
assisténcia é um Freio de suprimento das incapacidades.
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ultima modalidade do instituto da assisténcia era designada, no Codigo
Civil de 1867, por outorga ou autorizacio (cfr. arts. 1191.° ¢ 1193.° do
Cddigo de 1867).

11 — A representagdo € a forma de suprimento da incapacidade
traduzida em ser admitida a agir outra pessoa em nome e no interesse
do incapaz. Essa pessoa ¢ denominada representante legal, por ser
designada pela lei ou em conformidade com ela. Nao se trata. pois,
de um representante voluntario, isto €, escolhido e legitimado para agir
pelo representado — e ndo se admite aqui um representante voluntario,
dada a incapacidade do representado.

A assisténcia tem lugar quando a lei admite o incapaz a agir, mas
exige o consentimento de certa pessoa ou entidade. Enquanto o repre-
sentante legal actua em vez do incapaz, o assistente destina-se a auto-
rizar o incapaz a agir, pertencendo a iniciativa do acto a este ultimo.
O representante (p. ex., pai, tutor) substitui o incapaz na actuagao juri-
dica; o assistente (p. ex., curador dos inabilitados, em principio) impede
o0 incapaz de agir ou intervém ao lado dele.

54. Determinacao da capacidade negociai de gozo

I —A regra geral, por ineréncia do conceito de personalidade. é a
capacidade juridica (cfr. art. 67.°).

Algumas restri¢des (casos de incapacidade juridica negociai ou
incapacidade negociai de gozo):

1) Incapacidades nupciais (impedimentos dirimentes absolutos e
impedimentos dirimentes relativos: arts. 1601.° ¢ 1602."):

2) Incapacidade de testar dos menores ndo emancipados e dos inter-
ditos por anomalia psiquica (art. 2189.");

3) Incapacidade para perfilhar dos menores de 16 anos, dos inter-
ditos por anomalia psiquica e dos notoriamente dementes no
momento da perfilhacdo (art. i850.°).

IT — As doagdes, quando feitas a determinadas pessoas, sdao nulas,
tal como, alias, as disposi¢des testamentarias nas mesmas condigoes,
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por forga do artigo 953.° e dos artigos 2192.° a 2198.° Assim as dis-
posig¢des feitas por menor a favor do tutor, curador ou administrador
legal de bens; as disposigdes feitas a favor do médico ou enfermeiro que
tratar o testador e do sacerdote que lhe prestar assisténcia espiritual; as
disposic¢des feitas a favor de pessoa com quem o disponente cometeu
adultério (***) (cfr., no Cédigo de 1867, o art. 1480.°), a favor do nota-
rio ou de outros intervenientes no acto.

Nao se trata, todavia, de absoluta incapacidade, pois a restri¢ao
ndo resulta da consideragdo de uma qualidade do disponente em si. Ha
uma restricdo do poder de disposi¢dao em certa direcgao e por isso o
Cédigo qualifica estes casos como de indisponibilidade relativa, O termo
indisponibilidade refere-se, todavia, ao objecto dos negodcios. Se que-
remos traduzir a situagdo do sujeito devemos falar de incapacidade juri-
dica relativa (incapacidade negociai de gozo relativa). Alguns autores
falam de ilegitimidade ou falta de legitimagdo, também, para estas hip6-
teses em que um negdécio € proibido a um certo sujeito em virtude da
posicdo em que se encontra perante outro sujeito. Trata-se, todavia, de
ampliacdo infundada do conceito de ilegitimidade, tomando este falho
de unidade.

IIT — O Cédigo Civil estabelece certas proibi¢des, no dominio da
compra ¢ venda, em razdo dos sujeitos. Assim a dos artigos 876.° € 579.°
(proibigao de compra e venda e cessao, por certas pessoas, de coisa ou
direito litigioso) e a do artigo 877.° (proibi¢do de venda de pais ou
avos a filhos ou netos, se os outros filhos ou netos ndo consentirem no
acto (244)).

A proibicdo contida no artigo 1562.' do Codigo de 1867 (compra
de bens pelos proprios mandatarios, tutores, etc., encarregados da sua
venda ou administragdo) ndo ¢ formulada, a proposito da regulamenta-

(?®)  Para um caso (obras efectuadas em moradia pertencente 4 concubina) em que
se considerou que ndo existira qualquer atribuicdo gratuita, sendo, por isso, valida, cfr.
0 Acérdio do STJ de 14 de Margo de 1990. in 3A4J. n.° 395, 1990, pags. 562-6.

(**") Sobre as razdes deste reeime, e a sua ndo aplicagdo 4 venda feita pelo
padrasto a um enteado, cfr. Anténio PINTO MONTEIRO, «Venda de padrasto a enteado»,
in Ci. 1994. tomo IV pags. 6 e segs.
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¢ao do contrato de compra e venda, mas resulta da proibigdo genérica
do negécio consigo mesmo (0 chamado autocontrato — art. 261.°).

A proibicao do artigo 1564Y do Codigo de Seabra (compra e venda
entre conjuges) fundamentava-se no intuito de impedir que os conju-
ges dissimulassem atras de uma compra e venda ficticia uma doagao, a
fim de fugirem ao regime especial das doagdes entre casados (livre
revogabilidade) e ao principio da imutabilidade das convengdes ante-
nupciais e do regime de bens legal. O legislador do actual Codigo,
mantendo a revogabilidade das doagdes entre casados (art. 1765.°) e
aquele principio da imutabilidade (art. 1714Z, n.° 1). proibiu coeren-
temente os contratos de compra e venda e sociedade entre os conjuges
(art. 1714.°,n.° 2 ***)) (246).

Tais proibi¢des nao constituem, todavia, manifestagdes de inca-
pacidade juridica negociai absoluta; alguns autores, como dissemos.
reconduzem-nas ao conceito de ilegitimidade ou ilegitima¢do. Com
efeito, ndo resultam da consideracdo de «um modo de ser do sujeito
em siz, mas de urna posi¢do, de um modo de ser para com 0s outros.
As pessoas abrangidas nas proibi¢des dos artigos 876Y, 877.°, 261.°
e 1714.° tém plena capacidade para a pratica de quaisquer actos; é-lhes
vedada, simplesmente, a pratica de certos negocios, definidos nao pela
sua categoria genérica, mas em razao de urna certa relagdo com o
'objecto do negdcio e com a outra parte ¢*7). E aqui. todavia. prefe-

(™) g, porém. licita a participagio dos dois °dubleiss na mesma sociedade de capi-
tais (art. 1711 n.® 3). O art. 8 ° do Cédi®o das Sociedades Comerciais de 1986. vem
permitir a constitui¢do de sociedades entre conjuges, bem como a participagio destes em
sociedades desde que s6 um deles assuma responsabilidade ilimitada. Se, por for¢a do
regime de bens do casamento, uma patrticipagio social for comum aos dois con; uges. ¢
considerado como sécio nas relagées com a sociedade o conjuge que tenha celebrado
o contrato de sociedade ou, se tiver adquirido a qualidade de sécio posteriormente ao
contrato aquele por quem a participa¢io tenha vindo ao casal.

29 Cfr Ma®a Rita s <awrere. Limites @ autonomia privada rua disciplina das
relag¢ées patrunomais entre os cénjuges, Coimbra 2000. esp. pags. 222 e segs.

< Note-se a propésito, que, nas hipéteses ora em vista, a infracgio da proi-
bi¢do legal mio importa sempre a mesma consequéncia. Assim, verificar-se-a, por fezes
a nulidade Sart 876 b e outras s anulabilidade (reds 877" e 261.'b alids, quanto a hipo-
tese do arti *0 261° — proibicio do ne®6cio 06 suinet ipso, — os sufra®ios da doutrina
anterior eram, de harmonia com os efeitos da representacio sem poderes. no sentido da
ineficacia stricto sensu

1= TCot1/1 Ger D o..i_
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rivel a de ilegitimidade a nocdo de incapacidade juridica relativa (SAN-
TORO-PASSARELLI, CASTRO MENDES, de certo modo. MANUEL DE
ANDRADE) .

IV — A capacidade juridica negocia! das pessoas colectivas ¢, tam-
bém, objecto de duas restrigdes, resultantes do artigo 160." (248).

55. Determinagao da capacidade negocial de exercicio. Generali-
dades

I —— Quanto as pessoas colectivas: Admitida a teoria organi-
cista, pode afirmar-se com toda a legitimidade. contrariamente a conclusao
aparentenzente derivada da natureza das coisas. possuirem as pessoas
colectivas plena capacidade negocia] de exercicio.

A capacidade de exercicio das pessoas colectivas so sofrera restri-
¢ao quando, excepcionalmente, estiverem privadas dos seus 6rgaos
(p. ex., por morte dos administradores), agindo outras entidades em seu
nome € no seu interesse (representacdo), ou quando, para dados efeitos,
seja necessaria a autorizacdo de certas entidades alheias a pessoa colec-
tiva (assisténcia). A esta ultima hipétese se referia o artigo 161.° (aqui-
sicdo e alienagdo de imoveis pelas associacdes e fundagdes), revogado
pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro.

II — &) Quanto as pessoas singulares: Em principio todas as pes-
soas singulares tém capacidade de exercicio de direitos. Tal regra resulta,
nio do artigo 67.°. que se refere a capacidade de gozo ou capacidade juri-
dica, mas dos arti ®os 130.° (efeitos da maioridade) e 133.° (efeitos da
emancipagao).

O quadro das incapacidades de exercicio € fixado pela lei (sec-
¢30 V — Incapacidades — do subtitulo I — Das pessoas — do titulo II

Das relagoes juridicas — do livro I — Parte geral), quer no que toca
ao0s casos respectivos, quer no que se refere a sua amplitude.

As incapacidades sdo excepcionais e, onde a lei as ndo estabeleca,
esta-se no campo da capacidade de exercicio.
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56. Enumeracdo das incapacidades de exercicio estatuidas pelo
novo Codigo Civil

I — As incapacidades de exercicio estabelecidas pelo novo Codigo
Civil resultam:

a) Da menoridade;

1)) Da interdicao;

c) Das inabilitagdes;

t1) Do casamento (incapacidades conjugais);

e) Da incapacidade natural acidental, consistindo no ndo entendi-
mento, por qualquer causa, do sentido da declaracdo negociai ou
na falta de livre exercicio da vontade (aut. 257.") (249),

II — O interesse determinante das incapacidades ¢ o interesse do
proéprio incapaz. Pense-se na incapacidade dos menores, na dos inter-
ditos e na dos inabilitados. No regime do Coédigo de 1867 nao existia
esta figura de inabilitagdo, sendo os prodigos, hoje abrangidos por ela.
passiveis de uma interdi¢do. Acentuava entdo a doutrina ( *°°) que a
incapacidade dos interditos por prodigalidade tinha sido instituida no
interesse de outras pessoas (conjuges ou herdeiros legitimarios). embora
por reflexo servisse também o interesse do prodigo. Tal asser¢do resul-
tava do facto de a lei (art. 340.° daquele Codigo) exigir para a interdi-
¢do dos prodigos que estes fossem casados ou tivessem herdeiros legi-
timarios (2=+), No Codigo de 1966 a inabilitagdo ndo depende deste
requisito, exigindo-se apenas a verificagao das defici€éncias da persona-

(2**) Quanto as chamadas «incapacidades conjugais», parece tratar-se, antes, de
casos de ilegitimidade ou ilegitimagdo. Cfr. infia, n.' 63.

Quanto as incapacidades acidentais, note-se que o Cédigo Civil néo as prev: e regu-
lamenta juntamente com as incapacidades, mas sim na parte respeitante a falta e aos v:cios
da vontade.

(250) Cfr. Manuel de ANDRADE, ob. cit., pags. 77 € 99.

(251) Entendia igualmente certo sector da doutrina (1. ALBERTO DOS REIS, PALmf,
CARLOS) que a incapacidade devia cessar com a dissolugdo do casamento do interdito
ou se este deixasse de ter herdeiros legitimarios. MANUEL DE ANDRADE inclinava-se para
a solugdo contraria, isto é. para a manutengao da interdi¢dao, ndo obstante aqueles
eventos.
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lidade natural referidas no artigo 152.° (anomalias psiquicas, repercus-
soes psiquicas da surdez-mudez ou da cegueira, habitual prodigalidade,
abuso de bebidas alcoolicas ou de estupefacientes). Quanto as pessoas
com legitimidade para requerer a inabilitagdo, ou para arguir a anulabi-
lidade dos actos praticados pelo inabilitado, aplica-se a este tipo de
incapacidade o regime das interdi¢des e da menoridade (arts. 125.°
e 141.°, aplicaveis por forca dos arts. 139.° e 156.°). Pode, portanto, con-
cluir-se que o interesse visado em primeira linha com o instituto da
inabilitagdo &, tal como na incapacidade dos menores ou dos interditos,
o interesse do proprio inabilitado.

1H — E comum afirmar-se que urna certa espécie de incapacidade
— as incapacidades conjugais — visa tutelar os interesses de outras
pessoas. Tém elas em vista salvaguardar os interesses do outro conjuge
e os interesses gerais da familia (cfr. art. 1687.° — anulabilidade dos
actos, somente, a requerimento do conjuge que ndo deu o consenti-
mento). Simplesmente, parece tratar-se, antes, de ilegitimidades do que
de incapacidades.

57. Incapacidade dos menores

I — Amplitude. Abrange, em principio, quaisquer negocios de
natureza pessoal ou patrimonial. E uma incapacidade geral (art. 123.°).

Em conformidade com a ressalva feita no artigo 123.°, existem
algumas excepgoes a incapacidade. Assim, os menores podem praticar
actos de administracdo ou disposi¢do dos bens que o menor haja adqui-
rido por seu trabalho (art. 127.°, al. a)); sdo validos os negocios juridicos
proprios da vida corrente do menor, que, estando ao alcance da sua
capacidade natural, s6 impliquem despesas, ou disposicdes de bens, de
pequena importéncia (art. 127.°, al. b)); sdo validos os negocios relati-
vos a profissdo, arte ou oficio que o menor tenha sido autorizado a
exercer, ou os praticados no exercicio dessa profissdo, arte ou oficio
(art. 127.°, al. ¢)); podem contrair validamente casamento, desde que
tenham idade superior a 16 anos (art. 1601.°), sendo certo, todavia, que
a oposicdo dos pais ou do tutor constitui um impedimento impediente,
e como tal, ndo implicando a nulidade do acto, da lugar a aplicacao de
sangdes especiais (cfr. arts. 1604.°, al. a), 1627.° e 1649.°): podem fazer
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testamento se emancipados (art. 2189.°); podem petfilhar quando tive-
rem mais de 16 anos (cfr. art. 1850.°, especialmente o n.° 2).

11 — Duragédo. Com a Reforma de 1977. a incapacidade passou a
terminar quando o menor atingir a idade de 18 anos ou for emancipado
(ins. 122.%,129.°,130.° ¢ 133."), salvo se, na primeira hipétese, estiver
pendente contra o menor, ao atingir a maioridade, ac¢do de interdicdo ou
inabilitacao (art. 1318).

A antecipa¢do da maioridade para os 18 anos, a semelhanca do
que acontece em muitos outros paises (*), funda-se em varias razoes.
nomeadamente numa mais rapida matura¢ao e maior independéncia dos
jovens do nosso tempo, em virtude de uma escolaridade obrigatéria
mais prolongada, do desenvolvimento dos nzass media, etc., € na equi-
paracdo da maioridade civil a «maioridade eleitoral» activa e passiva
(entre nés também de 18 anos, pelo que nao fazia sentido poder-se ser.
por exemplo, deputado com 18 anos e continuar, até aos 21 anos; a ser
incapaz para reger a propria pessoa e dispor dos proprios bens).

Com a antecipagdao da maioridade para os 18 anos, o instituto da
emancipagao perdeu importincia e razio de ser, porquanto nao se julgou
razoavel reconhecer ao menor, abaixo dos 18 anos, a capacidade de
exercicio que a emancipagao acarreta.

O tnico facto constitutivo da emancipagdo, admitido entre nés a par-
tit da Reforma de 1977, é o casamento (art. 132.°). O legislador enten-
deu que, fixada a idade nubil nos 16 anos, conviria manter a emancipagio
resultante do casamento. com base na consideracio de que a situacao de
casado convém a plena capacidade de exercicio de direitos decorrente da
emancipagao.

11T — Efeitos. Os negodcios juridicos praticados pelo menor con-
trariamente a proibicdo em que se cifra a incapacidade estio feridos de
an.ulabilidade (art. 1258).

(252) V Franca. Alemanha Italia, Inglaterra, Suécia. Dinamarca, etc. A esta ten-
déncia legislativa nao foi estranha a Resolugio n © 29. de t9 de Setembro de 1972. do
Conselho da Europa, em que se recomendou aos paises membros a fixagdo dos IS anos
como inicio da maioridade. Cfr o n” 6 do preambulo do Decreto-Lei n © 496/77, de 25
de Novembro.
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As pessoas com legitimidade para arguir essa anulabilidade sdo o
representante do menor, dentro de um ano a contar do conhecimento
do acto impugnado, o préprio menor, dentro de um ano a contar da
cessagao da incapacidade. ou qualquer herdeiro. igualmente dentro de um
ano a contar da morte, se o hereditando morreu antes de ter expirado o
prazo em que podia, ele proprio, requerer a anulagdo (art. 125.°) (253).

A anulabilidade pode ser invocada normalmente por via de excep-
¢do, sem dependéncia de prazo, se o negdcio nao estiver cumprido.
Neste caso (invocagao por via de excepgao), a pessoa com legitimidade
para arguir a anulabilidade ndo vem intentar uma acgao para esse fim,
mas defende-se com a referida anulabilidade, numa acg¢éo judicial em que
se peca o cumprimento do acto ou este seja invocado.

O direito de invocar a anulabilidade & preclucliclo pelo comporta-
mento malicioso («mulata supleat aclarem») do menor, no caso de este
ter usado de dolo ou ma fé, a fim de se fazer passar por maior ou
emancipado (art. 1265j. Entendemos que, nesta hipotese do artigo 1265,
ficam inibidos de invocar a anulabilidade ndo s6 o0 menor mas também
os herdeiros ou o representante. O especial merecimento da tutela da con-
trapartc, que estd na base da preclusdo do direito de anular, implica que
todos os legitimados sejam inibidos de exercer o direito de anulagdo. Nao
nos parece coerente com a rabo do preceito, nem dotada de justifica¢do
aceitavel, a soluc¢do que pretende s6 se aplicar ao menor — ¢ néo ja ao
seu representante — a preclusao estabelecida no artigo 126.° No caso
de o menor ter usado do dolo para se fazer passar por maior, a lei con-
sidera nao existir — ou estar atenuado — o 6nus geral de diligéncia do
contratante que esta em face do menor, donde resulta ndo ser invocavel
a anulabilidade, seja por quem for (2'4).

(255 ) O prazo de um ano para os herdeiros intentarem a acgao de anulagio comega
a contar a parar do momento da morte, quer esta tenha ocorrido antes da maioridade
ou da emancipacio, quer se tenha verificado dentro do ano subsequente ao dia cm que
0 menor se emancipou ou cornou maior.

(*" Entendendo que esta norma nio visa impor uma espécic de sangio apenas
ao menot. impedindo-o de invocar a anulabilidade, mas antes proteger contra o dolo os
interesses do Indico Juridico e do deciaraddrio, ror estar atenuado o 6nus de diligéncia
deste titdmo, cfr. também L. CARVALHO FERRARDES. Teoria eral dn diaaw civil, 32' _
Lisboa, 2001. pigs. 320-322 e, implicitamente, ja MARIO DE BRI10, Cédigo Civil ano-
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Por outro lado, ndo basta que o menor declare ou inculque ser
maior. Sao necessarios artificios, manobras ou sugestdes de caracter
fraudulento (cfr. o art. 2539, n.° 1).

IN' — Corno se supre a incapacidade do menor. 2 incapacidade do
menor € suprida pelo instituto da representacado (255).

0s meios de suprimento da incapacidade dos menores. através da
representagdo, sdo, em primeira linha o poder paternal e, subsidiaria-
mente, a tutela (art. 124:); eventualmente pode haver lugar a instituicdo,
com os mesmos fins, do regime de administracdo de bens (art. 1922.°).
Nao pode hoje falar-se, como ja foi suficientemente acentuado, de uma
incapacidade nupcial dos menores (maiores de 16 anos), suprivel pelo ins-
tituto da assisténcia. Quanto ao casamento, os menores ou estao feridos
de uma incapacidade de gozo de direitos (menores de 16 anos), como
tal insuprivel, ou tém capacidade de gozo e capacidade de exercicio,
por a falta de consentimento dos pais ndo ser causa de anulabilidade, mas
apenas de sangdes especiais, previstas no artigo 1649.°

E claro que s6 ¢ suprivel a incapacidade dos menores na medida em
que seja uma mera incapacidade de exercicio. Quando se tratar de uma

Rido, vol. I. 1968, artigo 126a, pag. 139; noutro sentido, Pises DE LImA/ANTUNES
VARELA, Cédigo Civil anotado, cit., arti 0 12661 anot. 2. pags. 139 e seer Heinrich
HORSTER, /1 parte geral do Cédigo Civil portugués, cit., paz. 331. e A. NILacers Coa-
DEtlio, Tratado de direito I, tomo IIL cit., pag. 405 (os herdeiros ndo podem invo-
car, mas os representantes podem, por néo se lhes aplicar o principio mé queque», de
que a disposic¢do seria um afloram:mo).

(*'®)  Para a celebracdo do contraio de trabalho. o principio ¢ o de que a capa-
cidade se regula nos termos gerais, salvo o disposto no Cédi o do Trabalho. Nos ter-
mos do artigo 55." deste dizimo, o menor que lenha completado 16 anos de idade e
tenha concluido a escolaridade obrigatéria pode celebrar por si o contrato de trabalho
validamente. salvo oposicdo escrita dos seus representantes legais. Se ndo tiver com-
pletado 16 anos de idade ou ndo tiver concluido a escolaridade obrigatéria (e cfr., para
as condi¢des de admissao ao trabalho com menos de 16 anos ou sem a escolaridade oble-
gaiela, os arte. 55.° ¢ 56" do Cdd. do Trabalho), o contrato sé é valido mediante auto-
rizacdo escrita dos seus representantes legais (podendo. quer a oposicao referida, quer
esta autorizagio, ser revogadas a todo o tempo). Nesta ultima hipotese depara-se-nos,
pois, o instituto da assisténcia. Por outro lado, o menor tem capacidade para receber
a retribuicdo devida pelo seu trabalho. salvo quando houver oposi¢io escrita dos seus
representantes legais (art. S.5", ni’ 5, do referido Codigo).
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incapacidade de gozo (casamento. testamento, perfilhacao), esta é insu-
privel. Nos dominios em que ¢ reconhecida ao menor capacidade de
exercicio, este ¢ admitido a agir por si mesmo.

— Poder paternal. O contetido do poder paternal esta hoje
regulado no artigo 1878.°, n.° 1, competindo aos pais, no interesse dos
filhos (===, velar pela seguranga e saude destes, prover ao seu sustento,
dirigir a sua educacdo, representd-los, ainda que nascituros, € adminis-
trar os seus bens (257).

O poder paternal pertence, pois, aos pais, ndo distinguindo a lei
poderes especiais do pai ou da méae em virtude do principio da igualdade
(cfr. art. 1901.°) (288).

Na nova sistematica, ha a salientar a divisdo «poder paternal rela-
tivamente a pessoa dos filhos» (arts. 1885.° a 1887,°-A) e «poder pater-
nal relativamente aos bens dos filhos» (arts. 1888.° a 1900.°).

No dominio do poder paternal relativamente a pessoa dos filhos,
salientam-se: o poder de educar os filhos (arts. 1885.°, 1886.° ¢ 1878.°

56 . L L . o
(27) Esta funcionalizagio dos poderes atribuidos aos pais (poderes atribuidos

a0s pais, mas que os pais devem exercer no interesse dos filhos, isto é para realizarem
os interesses dos fithos e ndo os seus préprios interesses y ¢ que leva a qualificar esses
poderes corno p oderes-demeams ou poderesfuncionais e nio corno direitos subjecrivos
(exercidos no :comesse do proprio titular). CR , sobre esta distingdo, supra. n°42.

(M1 Cfr. artigo 1814". n" 1. Entretanto, propondo, pot um lado, no que respeita
a capacidade de a®ir, que se faie. antes, do principio da capacidade de agir dos sujei-
tos menores de idade, ainda que limitada a um detePeunado 4mbito dc actuagio e, por
outro lado, que se fale dc cuidado parenta(, em vez de «poder paternaly. Rosa Andtrca
MARFINs, Menoridade (la)capacidade e cuidado parental, Diss. de Estudo, policop ,
Coimbra 2003: cfr. também Maria Claro SOTTOMAYOR Exercicio do poder paternal
(relare amente a pessoa do filho apds o divércio ou a separagdo de pessoas e bens),
2" ed.- Porto. ucS, 2003.

122 As Leis n m 84195, de 37 de Agosto, € 59199, de 30 de Junho. alteraram os
arti®os 1905 " e 1906 ° do Cddigo Civil. sobre exercicio do poder paternal em caso de
divorcio. separagio judicial de pessoas e bens, declaragiao de nulidade ou anulagao do
casamento. passando, com este ultimo diploma, o poder paternal a ser exercido em
comum por ambos os pais, desde que obtido o seu acordo, decidindo as questodes rola-
[Lias a vida do filho em condi¢bes idénticas as que vi #oram para tal efeito na constin-
cia do matrimoénio. A Lei n.° 84/95 aditou também ao Cédi® o Civil um novo
artigo 1887 ” A. nos temos do qual Pos pais nio podem injustificadamente privar os filhos
do convivio com os irmios e ascendentes»
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do Cod. Civil e arts. 36.°. n.° 5, ¢ 67.°, n.° 2. al. ¢j, da Constitui¢do); o
poder de custddia. ou seja, de guardar os filhos na sua prépria casa ou
lugar a sua escolha, podendo os pais, se os filhos abandonarem o lar.
reclama-los — ius in personanz (art. 1887.°); o direito ao respeito mutuo
(art. 1874.°).

No dominio do poder paternal relativamente aos bens dos filhos.
salientam-se: o poder de administracdo dos bens (arts. 1878.°, n.° 1,
e 1897.°) e o reciproco dever de alimentos (arts. 1874.° ¢ 1878.°, n.° 1).
De mencionar a inexisténcia. hoje, de qualquer usufruto legal dos pais sobre
os bens dos filhos, embora possam utilizar o seu rendimento nos termos
do artigo 1896.°, isto ¢, na satisfacdo de necessidades da familia (259).

Comuns ao poder paternal (pessoal e patrimonial) sdo o poder de
representacao (arts. 1878.° ¢ 18817?) e o poder de autoridade ou de
comando a que os filhos devem obediéncia (art. 1878.°, n.° 2).

Estdo excluidos da administracdo dos pais certos bens mencionados
no artigo 1888.° O artigo seguinte (1889.°) enumera actos cuja validade
depende de autorizagédo do tribunal: trata-se de actos mais graves, rela-
tivamente aos quais se entendeu conveniente controlar a actuagao dos
pais (260). Outra limita¢do resulta do artigo 1892.°. mera concretizagdo
da proibi¢do genérica do negocio consigo rnesino (art. 261.°).

As infracgGes aos artigos 1889.° e 1892.° geram a anulabilidade
dos respectivos actos, nos termos dos artigos 1893? ¢ 1894.°

VI — Tutela. A tutela é o meio normal de suprimento do poder
paternal. Deve ser instaurada sempre que se verifique alguma das situa-
¢Oes previstas no artigo 1921.° Estao nela integrados o tutor, o protu-
tor, o conselho de familia e, como 6rgéo de controlo e vigilancia, o tri-
bunal de menores.

O tutor — orgao executivo da tutela — tem poderes de representa-
¢do abrangendo, em principio, tal como os do pai, a generalidade da
esfera juridica do menor. O poder tutelar €, todavia, menos amplo que

(**)  Este direito de utilizagdo limitado de rendimentos de bens dos filhos ndo é
um poder-dever ou poder funcional, mas um verdadeiro direito subjectivo.

(*?)  Merece especial atengdo o disposto no n"2 do artigo 1889.°. por se tratar
de solugéo de urna questéo controvertida. Estabelece o referido n.° 2 que @ aplicacéo

de dinheiro ou capitais do menor na aquisi¢do de bens é permitida ao pai.
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o poder paternal. As suas limita¢des resultam, fundamentalmente, dos arti-
gos 1937.° ¢ 1938.° Ha4 certos actos que sdo vedados ao tutor e que o pai
pode praticar, pelo menos com autorizagao judicial (ex.: art. 1937.3,
al. ¢)); ha actos que o pai pode praticar livremente, devendo o tutor soli-
citar autorizacao judicial (p. ex.: aplicagdo de capitais do menor na aqui-
sicdo de bens — art. 1938.°, al. ); aceitagao de herancas, sem encar-
gos — al. ein nos casos em que o tutor necessite de autorizagdo do tribunal
de menores, exige-se um parecer prévio do conselho de familia; etc.

As sangdes para a infrac¢@o das proibigdes impostas ao tutor cons-
tam dos artigos 1939.° e 1940.° e variam conforme os casos, sendo pre-
dominantemente invalidacles de tipo misto e ndo puras nulidades ou
anulabilidades.

VII — Administragcdo de bens. A instituigdo da administragao de
bens, como meio de suprimento da incapacidade do menor, tera lugar,
coexistindo com a tutela ou com o poder paternal, nos termos do
artigo 1922.°:

a) Quando os pais. mantendo a regéncia da pessoa do filho, foram
excluidos, inibidos ou suspensos da administragdo de todos os
bens do menor ou de alguns deles;

b) Quando a entidade competente para designar o tutor confie a
outrem, no todo ou em parte, a administragdo dos bens do
menor (262).

A designacdo do administrador de bens ¢é regulada nos artigos 1967.°
€ 1968.° O administrador ¢ o representante legal do menor nos actos rela-
tivos aos bens cuja administragao lhe pertenca e os seus poderes sdo idén-
ticos aos do tutor (art. 1971.°).

58. Incapacidade dos interditos

I — Quem pode ser interdito. A incapacidade resultante de inter-
digdo ¢ aplicavel apenas a maiores, pois 0s menores, embora dementes,

261 . . e . ~ . . A -

( ) Este instituto da adniinistragdo de bens permite, assim, em coexisténcia com
o poder paternal ou com a tutela, confiar a gestdo de certos bens ou valores a pessoa
especialmente quaiificada.
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surdos-mudos ou cegos, estao protegidos pela incapacidade por meno-
ridade. A lei permite, todavia, o requerimento e o decretamento da
interdi¢do dentro do ano anterior a maioridade (art. 138.", n.° 2).

Sao fundamentos de interdigdo as situagdes de anomalia psiquica
(abrangendo, portanto, deficiéncias do intelecto, da afectividade ou da m ou-
tade), surdez-mudez ou cegueira, quando pela sua gravidade tornem o inter-
ditando incapaz de reger a sua pessoa e bens (art. 138f). Quando a ano-
malia psiquica ndo vai ao ponto de tornar o demente inapto para a pratica
de todos os negodcios. ou quando os reflexos da surdez-mudez ou da cegueira
sobre o discernimento do surdo-mudo ou do cego ndo excluem totalmente
a sua aptiddo para gerir 0s seus interesses. o incapaz sera inabilitado.

As deficiéncias fisio-psiquicas que sao fundamento da interdi¢ao
devem ser habituais ou duradouras — o que ndo significa, pelo menos
quanto a interdigdo por anomalia psiquica, continuidade absoluta. sem
remiténcias — e actuais.

Nao basta todavia a existéncia das deficiéncias naturais, referidas no
artigo 138.°, para existir a incapacidade. Torna-se necessaria uma sen-
tenga judicial que, no termo de um processo especial. declare a incapa-
cidade. S6 entdo existira a interdi¢do e, consequentemente, a incapa-
cidade de exercicio de direitos. O Codigo Civil de 1966 ndo faz qualquer
referéncia a possibilidade de interdigdes parciais, pelo que parece haver
lugar apenas a alternativa interdi¢do ou inabilitagdo, consoante a gra-
vidade das deficiéncias.

O regime da incapacidade por interdi¢do ¢ idéntico ao da incapa-
cidade por menoridade, quer quanto ao valor dos actos praticados em con-
travengao da proibi¢cdo em que ela se cifra. quer quanto aos meios de
suprir a incapacidade (art. 139.°).

II — Como se supre a incapacidade dos interditos. A incapacidade
¢ suprida mediante o instituto da representag¢do legal. Estabelece-se
uma tutela regulada pelas mesmas normas que regulam a dos menores
€ que é deferida pela ordem estabelecida no artigo 143.° Podera ter
lugar eventualmente a administragéo de bens. Quando a tutela recair nos
pais, estes exercem o poder paternal como se o interdito fosse menor.
A competéncia atribuida ao tribunal de menores, no funcionamento da
representacao legal dos menores, é deferida, no que se refere a incapa-
cidade dos interditos, ao tribunal comum (art. 140.°).



236 Teoria Geral do Direito Civil

A sentenga de interdi¢do definitiva deve ser registada, sob pena de
nao poder ser invocada contra terceiro de boa fé (art. 147.°).

E 6bvio que s6 é suprivel urna incapacidade de exercicio de direi-
tos. Por isso, quanto ao casamento, nao ha possibilidade de suprimento
da incapacidade dos interditos por anomalia psiquica (art. 1601.°, al. ));
estamos perante uma incapacidade negociai de gozo. S6 os interditos por
surdez-mudez ou cegueira tém plena capacidade matrimonial. Tam-
bém, quanto ao testamento, s6 os interditos por anomalia psiquica estdo
feridos de unia incapacidade do tipo incapacidade de gozo, tendo os
surdos-mudos e cegos capacidade testamentaria de gozo e de exercicio.

Nao ha qualquer lugar para o instituto da assisténcia no suprimento
duma incapacidade por interdigao.

59. Valor dos actos praticados pelo interdito (262

I — O regime legal, aplicavel a generalidade dos negodcios juri-
dicos, obriga-nos a distinguir trés periodos.

a) Depois do registo da sentenga de interdicdo definitiva. Os
negodcios juridicos praticados neste periodo estdo feridos de anulabilidade
(art. 148."). O Cobdigo de Seabra declarava-os «nulos de direitoy, for-
mula que, sugerindo embora a «nulidade absoluta», era, por forca do ele-
mento sistematico de interpretacao, entendida no sentido de nulidade
relativa (anulabilidade) sem mais averiguagdes. O regime, era, por-
tanto, igual ao da nova lei.

Quanto ao prazo para a invocag¢ao da anulabilidade, e as pessoas
com legitimidade para a arguir, ¢ aplicavel, por forca do artigo 139.°,

(r(’z) Sobre a matéria deste nimero, na vigéncia do Cédigo de Seabra, cfr. Car-
los Alberto da MOTA PINTO. «Valor dos actos juridicos dos dementesy. in RDES, ano XII
0965). Entretanto, numa perspectiva reformista, dando conta de alteragdes ocorridas em
varios paises e propondo solu¢bes a margem da tutela e de curatela para pessoas com
«capacidade diminuidas em virtude de anomalia psiquica. Paula Vitor, A administracdo
do patriménio das pessoas com capacidade diminuida em razdo de anomalia psiquica
— uma aproximagdo civilistica as solugoes a margem da tutela e da curatela, Diss. do
Mestrado, policop.. Coimbra, 2004; cfr. ainda Raul Criei-ARO AINES, llguns aspectos
do instituto de intradicdo, in «Direito e Justica», Lisboa, 1995. pags. 131 c segs., e
sobretudo A. MENEZES CORDECO. Tratado,  tomo III, cit., pags. 409, segs.
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com as necessarias adaptagdes, o artigo 125.° Podem assim requerer a
anulagdo o representante do interdito durante a vigéncia da interdigao,
no prazo de um ano a contar do conhecimento do negécio, o préprio
interdito, no prazo de um ano a contar do levantamento da interdigao,
e qualquer herdeiro deste, no prazo de um ano a contar da morte do

6%y, Trata-se, por outro lado, de uma invalidade sanavel por

incapaz (
confirmacio das pessoas com legitimidade para a invocar.

A anula¢ao nao pode ser excluida mediante a alegacdo de inter-
valo lucido do demente, falta de prejudicialidade do acto ou desconhe-

cimento, pela contraparte, da interdigao.

b) Na pendéncia do processo de interdi¢do. Se o acto foi praticado
depois de publicados os antncios da proposi¢iao da acgao, exigidos no
artigo 945.° do Cédigo de Processo Civil, e a interdi¢do vem a ser
decretada, havera lugar a anulabilidade, desde que ase mostre que o
negocio causou prejuizo ao interditoy (art. 149.°).

A exigéncia da prejudicialidade do acto constava ja do artigo 956.",
n.° 2, do Cédigo de Processo Civil. A doutrina punha o problema de
saber se o prejuizo se devia apreciar com referéncia a0 momento em que
o acto foi praticado ou se se devia fazer uma apreciagio actual, isto &,
no momento em que se decidia sobre a anula¢io.

Fosse qual fosse a melhor solucdo, nao ha duvida que a interpretagao
mais chegada ao texto do artigo 956.° do Cédigo de Processo Civil era
a que permitia a anula¢do de negécios que, tendo sido embora celebra-
dos nas condi¢gdes em que o faria uma pessoa normal e sensata, se vie-
ram a tomar desvantajosos para o interdito por forca de eventualidades
posteriores. Em face do artigo 149.° do Cédigo Civil € de afastar tal
solugdo que, alids, segundo a melhor interpretagio da lei, e nao obstante
as ilagSes do elemento literal, ja se ndo poderia admitir para o artigo 956.°
do Cédigo de Processo Civil.

Nestes termos, os negbcios praticados pelo interdicendo, na pen-
déncia do processo de interdi¢ao (rectius, entre a publicagdo dos anun-
cios da propositura da ac¢do e o registo da sentenca de interdi¢ao defi-

('2("3 ) Eevidente que os herdeiros s6 poderio invocar a anulabilidade se a morte
do incapaz decorreu estando este interdito ou tendo sido a interdi¢do levantada ha menos
de um ano antes da morte,
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nitiva), s6 serao anulaveis se forem considerados prejudiciais numa
apreciag¢do reportada ao momento da pratica do acto, ndo se tomando
em conta eventualidades ulteriores (p. ex.: valoriza¢gdo dum terreno,
etc.) que tornariam agora vantajoso nao o ter realizado.

A apreciagao do prejuizo no momento da conclusdo do negocio
impoe-se, quer por for¢ca do elemento gramatical de interpretagao
(art. 1494: «causou prejuizo»), quer por for¢a do elemento racional. E a
solu¢do mais conforme a ratio juris do artigo 1494, pois a exigéncia do
requisito prejuizo visa evitar que, a volta dos interdicendos, se forme
um vacuo, que estes sejam postos corno que em quarentena pelos restantes
individuos, perigo particularmente impressionante quanto ¢ certo poder
acabar por se reconhecer tratar-se de pessoas normais. Se os actos pos-
teriores a propositura da ac¢do fossem anulaveis sem mais requisitos,
ou mediante a simples prova da cognoscibilidade da deméncia — arti-
gos 1504 e 257.° —, ninguém quereria contratar com um interdicendo,
sujeito, como estaria, a ver o negocio desabar, e, por este motivo, os
interdicendos dificilmente poderiam gerir os seus interesses. Sendo este
o fundamento daquela exigéncia. resulta claramente que o prejuizo deve
aferir-se relativamente ao momento ela conclusdo do negocio (464).

O prejuizo verificar-se-a, quanto aos negdcios onerosos, sempre que
um contratante sensato e prudente na gestdo dos seus bens nao teria
celebrado o negbcio naqueles termos. E quanto aos negdcios gratuitos
como as doag¢des? O problema ja foi discutido e decidido pelos tribu-
nais. M.A3:12EL DE ANDRADE sustentou a opinido (*¢'y segundo a qual as
doagdes devem considerar-se sempre prejudiciais ao interdito, para efeito
de anulagdo dos actos, mesmo que as circunstancias concretas da sua
realizagdo tornassem razoavel a pratica daquele acto por uma pessoa
normal. Esse ponto de vista parece impor-se também hoje, pois uma doa-
¢ao. seja qual for a sua justificagdo moral importa sempre, irremedia-
velmente, um empobrecimento imediato do doador, podendo eventual-
mente, por forca de ulteriores vicissitudes, causar-lhe grave dano.

(**!)  Se o0 ne2dcio foi cumprido, o tutor pode arguir a anulabilidade no prazo de
um ano. a contar do do conhecimento do acto. mas, obviamente, o prazo SO corre
a partir do registo da sentenga.

(3%) Consa®rada no Acérddo do ST,| de 26 de Julho de 1955. in Ria, ano 73.°,

pkgs. 307 a segs.
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c) Anteriormente a publicidade da ac¢do. Acerca do regime des-
tes actos, isto ¢é, acerca das condi¢des da sua anulacdo, rege o aniso 150.§.
cuja estatui¢do remete para o disposto acerca da incapacidade acidental.
A incapacidade acidental esta prevista e regulada no artigo 2577, nos ter-
mos do qual a declaragdo negociai feita por quem se encontrava aci-
dentalmente incapacitado de entender o sentido dela ou néo tinha o
livre exercicio da sua vontade é anulavel, desde que o facto seja noto-
rio ou conhecido do declaratario (266).

Nao ha portanto que fazer hoje qualquer distingdo entre a hipotese
de o incapaz por anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira vir a ser
ulteriormente interdito e a hipotese de nunca chegar a ser decretada a
interdi¢do. ao contrario do que resultava do artigo 335.° ¢ § iinico do
Codigo de 1867. Em qualquer das hipodteses, a anulabilidade tem, como
condi¢des necessarias e suficientes, os seguintes requisitos:

1) Que, no momento do acto, haja uma incapacidade de enten-
der o sentido da declaragdo negociai ou falte o livre exercicio da vontade.

2) Que a incapacidade natural existente seja notoria ou conhecida
do declaratdrio (contraparte nos contratos, destinatario da declaragdo
nos negocios unilaterais recepticios, destinatario dos efeitos da declara-
¢d0 nos negdcios unilaterais ndo recepticios). O requisito notoriedade
era ja exigido no artigo 335.° do Codigo de Seabra e a determinagéo do
seu sentido originou correntes doutrinais diversas. O n.° 2 do artigo 257.°
nao da margem as davidas entdo surgidas, pois esclarece que notério é
um facto que uma pessoa de normal diligéncia teria podido notar.

Em face do exposto, resulta que, para a anulabilidade destes actos,
ndo basta a prova da incapacidade natural, ao contrario do que, para
o sistema do Codigo de 1867, chegou a sustentar (cremos que sem
razdo) MANUEL DE ANDRADE. Exige-se igualmente, para tutela da boa fé
do declaratario e da seguranga juridica, a prova da cognoscibilidade da
incapacidade.

(266) Cfr, para um caso de anulagdo de actos com fundamento em deméncia
senil reconhecivel pelo declacatario, ;4 antes da ac¢do de interdi¢do (c nfo se tendo
provado que os actos foram praticados em intervalos licidos). o Acorddo do STJ de 5
de Julho de 2001. in CJ-STJ, 2001, 11, )4 152
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Por outro lado, ndo bastara demonstrar um estado habitual de insa-
nidade de espirito, na época do negocio. Toma-se necessario provar a
existéncia de uma perturbagao psiquica no momento em que a declara-
¢ao de vontade foi emitida, prova que sera dificil.

Também parece evidente ndo ser exigivel a prova de qualquer pre-
juizo para o incapaz, requisito este necessario para a anulagdo dos actos
praticados na pendéncia do processo. Na vigéncia do Cédigo de &a-
bra a exigéncia desse pressuposto era afirmada por certa doutrina (E PIRES
DE LIMA, 1. GALVAO TELLES) e acatada em alguma jurisprudéncia. Cre-
mos, todavia, que ja entdo esse requisito — prejudicialidade — ndo era
necessario e em face do Codigo de 1966 ndo podem subsistir duvidas
quanto a sua desnecessidade, quer porque o teor do artigo 257.° ndo
lhe faz qualquer referéncia, quer porque a rufio da sua exigéncia para os
actos praticados na pendéncia da ac¢do de interdigdo nao impde que a
mesma exigéncia seja estendida aos actos anteriores a acgao.

II — Quanto a alguns actos em especial. Estao desprovidos de
capacidade para o casamento. a perfilhacdo ou o testamento os interdi-
tos por anomalia psiquica (arts. 1601.°, 1850.° e 2189.°). Trata-se de uma
incapacidade juridica insuprivel. Os restantes interditos tém plena capa-
cidade para a pratica daqueles actos.

E existindo uma anomalia psiquica, mas ndo estando o demente
interdito, quid ,juris?

Para a casamento e a perfilhagdo, havera incapacidade desde que haja

deméncia notdria e, no primeiro caso, mas nfo ja no segundo, mesmo
que o acto seja praticado num intervalo lucido (arts. 1601.°, al.
e 1850.°). O sentido do requisito «notoriedade», nestas hipoteses, nao
pode ser o mesmo da regulamentagao geral dos negodcios juridicos
(art. 257Y), visto que se trata, nestes casos, de negdcios em que a tutela
do incapaz deve primar sobre a protec¢do das expectativas do declara-
tario (negdcios fora do comércio juridico). Pretende-se que se trate de
uma deméncia inequivoca, sem duvidas, mesmo que nio seja cognoscivel
pelo declaratario.

Para o testamento, s6 os interditos por anomalia psiquica sao direc-
tamente considerados incapazes. Na hipotese de incapacidade natural,
mas faltando a interdi¢do, o acto podera, porém, ser anulado desde que
se verifiquem os pressupostos da incapacidade acidental (art. 2199.°), entre
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os quais se nao inclui qualquer exigéncia de notoriedade ou conhecimento
de anomalia.

As consequéncias da celebracdo de qualquer destes negbcios pelo
incapaz sdo a anulabilidade no casamento e na perfilhacéo (arts. 1631.",
al. a), e 1861.°) e, para o testamento, a nulidade no caso de interdi-
¢do (art. 2190.°) e a anulabilidade no caso de incapacidade acidental
(art. 2199.").

60. Quando cessa a incapacidade dos interditos

A incapacidade dos interditos ndo termina. sem mais, com a cessagao
da incapacidade natural. Toma-se necessario o levantamento da inter-
di¢do. Podem requerer o levantamento o proprio interdito ou qualquer
das pessoas com legitimidade para requerer a interdigdo (art. 151.").

61. Incapacidade dos inabilitados

I — As inabilitagdes sao uma fonte de incapacidade introduzida
pelo novo Codigo Civil. ndo existindo na legislag@o anterior. Resultam,
tal como as interdi¢des, de uma decisao judicial.

II — Quando tem lugar a incapacidade dos inabilitados, As pes-
soas sujeitas a inabilitag@o estdo indicadas no artigo 1523: individuos cuja
anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira, embora de caracter per-
manente, nao seja tdo grave que justifique a interdigdo; individuos que
se revelem incapazes de reger o seu patrimonio por habitual prodigali-
dade ou pelo abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes.

A primeira categoria (anomalias psiquicas, surdez-mudez ou cegueira
que provoquem uma mera fraqueza de espirito e ndo urna total inapti-
ddo do incapaz) abrange as hipoteses em que. no dominio do Codigo
de 1867, teria lugar uma interdigao parcial (art. 314.", § Ginico, deste
Codigo).

A segunda categoria — habitual prodigalidade — abrange os indi-
viduos que praticam habitualmente actos de delapidacao patrimonial
(ndo confundir com a administracdo infeliz ou pouco perspicaz). Trata-se
da pratica de actos de dissipac¢ao, de despesas desproporcionadas aos
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(297 Deixou de se

rendimentos , improdutivas e injustificaveis (*°%).

formular, quanto aos prédigos, urna exigéncia que o Codigo de Seabra
estabelecia para a sua interdi¢ao: serem casados ou terem herdeiros legi-
tinsarios.

A terceira categoria — abuso de bebidas alcodlicas ou de estupe-
facientes — representa urna inovagdo do Codigo Civil, pois anteriormente
tais pessoas ndo podiam ser declaradas incapazes, salvo quando as reper-
cussdes psiquicas daqueles vicios atingissem os extremos fundamenta-
dores da interdigdo por deméncia. O abuso de bebidas alcodlicas ou de
estupefacientes tem de importar urna alteragdo do caracter, ainda que tra-
duzida apenas na anormal dependéncia dessas drogas, sem o que nao
pode haver inabilita¢do; deve, por outro lado, atender-se ao estado actuai
do sujeito e ndo a eventualidade de uma deterioragéo futura.

Em qualquer dos casos basta que se prove a existéncia de um
perigo actual de actos prejudiciais ao patriménio, mesmo que se nao
tenha verificado ainda una dano concreto.

111 — Extensdo da incapacidade. A inabilitagdo abrangera os actos
de disposi¢ao de bens entre vivos (esta, pois, excluido o testamento e
parece que os pactos sucessorios na limitada medida em que a nossa lei
os admite, bem como os actos nao patrimoniais) e os que forem espe-
cificados na sentenca, dadas as circunstancias do caso (art. 153.°) (269).

(*7)  Se as despesas sio de =Mance muito &evado, mas cabem dentro do ren-
dimento da pessoa. ndo ha prodigalidade: nio é prédigo quem gasta — gaste o que
gastar — do rendimento. E necessirio que as despesas ultrapassem o rendimento e
ponham em risco o capital.

VE Acentua-se que se deve atender a finalidade das despesas. nao havendo pro-
digalidade se os actos, embora ruinosos. tém uni fim di ®no ou nobre. H4, porém. que
atender ao sentimento ético-social e parece que este podera qualificar de prodigalidade
o excessivo dispéndio. mesmo dirigido a fins nao frivolos. Na férmula das Ordenages
Filipinas € prédigo quem rdesordenadamente gasta» ou «destréi a sua fazenday.

No Acérdao da Relagido de Lisboa de 18 de Janeiro de 2000 entende-se por pro-
digalidade a «existéncia de uma propensio para a dissipac¢do desregrada de bens, quer
em proveito préprio, quer em proveito alheiomz salientando-se que o 6nus da prova
cabe aos que alegam a sua existéncia 2000. 1, pag. 81).

(261 Como sabemos, a inabilitagio pode, cm casos contados, produzir unia inca-
pacidade de gozo. Assim. p. ex., cft., para os inabilitados por anomalia psiquica, os arti-
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Pode, todavia, a propria administragdo do patrimoénio do inabilitado
ser-lhe retirada e entregue ao curador (art. 154.°).

IV — Verificagdo e determinagdo judicial da inabilitagdo. A inca-
pacidade dos inabilitados ndo existe pelo simples facto da existéncia
das circunsténcias referidas no artigo 152.° Torna-se necessaria uma
sentenc¢a de inabilitagdo, no termo de um processo judicial, tal como
acontece com as interdigdes. A sentenga pode determinar uma extensao
maior ou menor da incapacidade.

— Meios de suprir a incapacidade. A incapacidade dos inabi-
litados é suprida, em principio, pelo instituto da assisténcia, pois estdo
sujeitos a autorizagao do curador os actos de disposi¢do entre vivos,
bem como os especificados na sentenga (art. 153.°). Pode, todavia,
determinar-se que a administragdo do patrimoénio do inabilitado seja
entregue pelo tribunal ao curador (art. 154.°, n.° 1). Neste caso funciona,
como forma de suprimento da incapacidade, o instituto da representagdo.
A pessoa encarregada de suprir a incapacidade dos inabilitados é desig-
nada pela lei por curador.

Constata-se, portanto, que, a disting@o entre inabilitagdes e interdi-
¢oes, ndo corresponde, necessariamente, uma diversidade das formas
do respectivo suprimento, pois se € certo que nas inabilitagdes tem
lugar, tendencialmente, a assisténcia, pode. todavia, intervir. tal como nas
interdi¢des, a representacao.

VI — Valor dos actos praticados pelo inabilitado. A lei ndo regula
directamente este problema, sendo aplicaveis as disposi¢des que vigoram
acerca do valor dos actos dos interditos, por for¢a do artigo 156.° Ha
que aplicar, portanto, os artigos 148.°, 149.° ¢ 150.° (este ultimo raramente
podera conduzir a anulag@o nos casos de inabilitagdo).

As caracteristicas da anulabilidade sdo. com as necessarias adap-
tagdes, as do artigo 1255', aplicavel por remissao dos artigos 139.°
e 156.°

gos 1601 b, a/ 1913°n° 1. al pata os inabilitados por orodiaalidada os a €i-

os 1933.",n.' 2. ¢ 1970 b al. @)
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62. Quando cessa a incapacidade dos inabilitados

I — A incapacidade s6 deixa de existir quando for /evantada a
inabilitacdo.

O artigo 155.° contém, acerca do levantamento da inabilitagdo, um
regime particular. Estabelece-se que, quando a inabilitagdo tiver por
causa a prodi ®alidade ou o abuso de bebidas alcooélicas ou de estupefa-
cientes. o seu levantamento exige as condigdes seguintes:

a) Prova de cessacdo daquelas causas de inabilitagdo;

/i) Decurso de um prazo de 5 anos sobre o transito em jul #£ado da
sentenca da inabilitacdo ou da sentenga que desatendeu um
pedido anterior de levantamento.

Qual a razdo da exigéncia deste prazo e da sua limitagdo as refe-
ridas causas de inabilitacdo, ndo se exigindo o mesmo para o levanta-
mento das interdi¢cdes ou da inabilitagdo por anomalia psiquica?

Pretende-se sujeitar o inabilitado a um periodo de prova, para evi-
tar o risco de dissimulagdo ou fingimento, acerca da sua regeneracéo. Tal
risco ndo existe, dadas as causas respectivas, nas interdi¢des e na ina-
bilitagdo por anomalia psiquica (27°).

1T — No regime do Cédigo de 1867 discutia-se se a interdigdo por
prodigalidade cessava quando o prodigo deixasse de ser casado ou de ter
herdeiros le £itimarios, pois a interdigdo pressupunha essa situagdo. Hoje
o problema ndo tem cabimento, dado que ndo se exige para a inabilita-
¢do que o prodigo seja casado ou tenha herdeiros forgosos.

63. Incapacidades (ilegitimidades) conjugais

I — As restri¢des a livre actuacdo juridica derivadas do casamento
sdo tradicionahhente designadas por incapacidades. Integram-se na
categoria que a doutrina francesa denomina «incapacites de defiance»

(*'"")  Cfr a este propésito. M. DE ANDRADE, pag. 101
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ou de ndbfense sociale», por serem determinadas em ordem a tutela
de terceiros, em contraposic¢do a figura das «incapacites de protectionb,
que visam tutelar os interesses do proprio incapaz. Com efeito, resulta
do regime destas proibi¢des, em conformidade com as realidades da
vida, que se ndo pretende defender os conjuges contra uma incapacidade
natural, alias, inexistente, mas proteger os interesses do outro conjuge
e da familia. Mais correctamente se falard, a este respeito, de ilegiti-
midade (271).

II — A aplicagdo do principio da igualdade dos conjuges (art. 13."
e 36.°, n.° 3. da Constitui¢do), no dominio da administragao e da
alienagdo dos bens do casal, alterou profundamente as solugdes do
direito anterior, pondo termo a disting¢ao ilegitimidade marital-ilegi-
timidade uxoria, para colocar em plena igualdade de situagdo marido
e mulher.

Com a Reforma de 1977, a regra da administracao dos bens do
casal passou a ser esta: cada um dos conjuges tem a administragéo dos
seus bens proprios (art. 1678.", n." 1), pertencendo a ambos (em conjunto)
a administra¢do dos bens comuns (art. 1678.°, n.° 3, 20 parte).

Esta re®ra tem, contudo, algumas excepgdes.

Assim, quanto a administragdo dos bens proprios, cada um dos
conjuges tem a administragado:

1) dos bens proprios do outro cdnjuge, por ele exclusivamente uti-
lizados como instrumento de trabalho (art. 1678.°. al. e));

2) dos bens proprios do outro conjuge, se este se encontrar impos-
sibilitado de exercer a administragdo por se achar num lugar
remoto ou ndo sabido, ou por qualquer outro motivo (art. 1678)),

al. .f));

E classica a integragio das proibi¢ 9es de livre actuacio juridica dos conju-
ges na categoria das incapacidades. Na doutrina moderna (I. GALA. ,0 TELLES, X PEREIRA
COELHO, mas ja tambeim uma alusio, no mesmo sentido, de MANUEL DE ANDRADE,
ob. cito pag. 119), assinalou-se ser essa qualificagio Mapropriada, por as chamadas
incapacidades conjugais serem antes ilogizimblacies. Sobre este conceito. cfr
n.' 67. No Cédigo de 1966 aflora-se esta ultima terminologia (ile #itimidade). Cfr.
artigos 16.82.°, 1687.° ¢ 1690."
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3) dos bens proprios do outro cénjuge, se este lhe conferir por
mandato esse poder.

Quanto a administra¢do dos bens comuns, a regra (administragao
conjunta) opdem-se as seguintes excepgoes:

1) cada um dos conjuges tem legitimidade para a pratica de actos
de administracdo ordindria (art. 1678.°, 1.° 3, parte);

2) cada um dos conjuges tem a administracgao:

a)
b)
<)

d)

e)

J

)

dos proventos que receba pelo seu frabalho (art. 1678,°,
n.° 2, al. a));

dos seus direitos de autor (art. 1678.", n.° 2, al. b));

dos bens comuns por ele levados para o casamento ou adqui-
ridos a Mulo gratuito depois do casamento, bem como dos
sub-rogados em lugar deles (art. 1678.°, n.® 2. al. ¢));

dos bens que tenham sido doados ou deixados a ambos os
conjuges com exclusdo da administ ragdo do outro conjuge,
salvo se se tratar de bens doados ou deixados por conta da
legitima desse outro conjuge (art. 1678.°, n.° 2, al. el));
dos bens mdéveis comuns por ele exclusivamente utilizados
como instrumento de trabalho (art. 1678.°, n.° 2. e));
dos bens comuns se o outro conjuge se encontrar ausente ou
impossibilitado (art. 1678.', n.° 2, al. J). a ,fortiori);

dos bens comuns se o outro conjuge lhe conferir por man-
dato esse poder (art. 1678.°, n.° 2, ai. g), a ,fortiori).

As regras de administragdo dos bens do casal (art. 1678.°) sdo de
ordem publica e, como tal, inderrogaveis por convengado antenupcial
(art. 1699.°, n.° 1, al. e)).

Apesar destas profundas alteragdes, o casamento continua a ser
fonte de ilegitimidades conjugais. s6 que agora em condi¢des de plena
igualdade de situagdo do marido e da mulher. Tais ile 2itimidades (para
negodcios entre vivos (27?)) constam dos artigos 1682.°, 16820-A. 1682.°-B

€ Jg683.°

P?) Para ss disposi¢des do conjuge para depois da morte, o artgo 1685.°
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Assim, carecem do consentimento de ambos os cOnjuges, em qua
quer regime de bens, inclusive no regime de separagdo:

a) a alienag@o ou oneragdo de moveis (proprios ou comuns) ufili-
zados conjuntamente por ambos os conjuges na vida do lar ou
como instrumento comum de trabalho (art. 16822. n." 3, al. a));

b) a alienagdo ou oneragdo dos moveis proprios ou comuns de que
ndo tenha a administragdo (art. 1682.%, n.° 2 e n.° 3, al. b));

c) a alienagdo, oneragédo, arrendamento ou constitui¢do de outros
direitos pessoais de gozo sobre a casa de morada da familia
(art. 16828-A, n8 2);

d) a disposicdo do direito ao arrendamento da casa de morada da
familia (art. 16821)-B).

Carecem do consentimento de ambos os conjuges, apenas nos regi-
mes de comunhio (geral ou de adquiridos), mas ndo jd no regime de
separagdo de bens:

a) a alienagdo, oneragdo, arrendamento ou constitui¢do de outros
direitos pessoais de gozo sobre imoveis proprios ou comuns
(art. 1682."-A, n.° 1, al. a));

b) a alienacdo, oneragdo ou locacdo do estabelecimento comercial.
proprio ou comum (art. 1682.°-A, n.° 1, al. b));

c) o repudio de herangas ou legados (art. 16838, n.° 2).

IIT — Como se supre a ilegitimidade conjugal. A ilegitimidade
conjugal supre-se pelo consentimento do outro cénjuge (arts. 1682;1.
n°’1e3,1682.°-A e 1682.°-B) O consentimento conjugal. que deve
ser especial para cada acto, estd sujeito a forma exigida para a procura-
¢do (°") e pode ser judicialmente suprido (274), havendo injusta recusa,
ou impossibilidade, por qualquer causa, de o prestar (art. 1684.°).

(2") Isto é. a forma exigida pala o respectivo negdcio ou acto juridico rara 262"
n" 2). Habitualmente exigir-se-4 a mier - engtio con;junta e simultaneo dos dois no acto
a icalizar.
Cfr. artigo 1425" do Cdédigo de Processo Civil
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IN' — Sancées da ilegitimidade conjugal. De acordo com o
artigo 1687,", os actos praticados contra o disposto nos n.°° 1 e 3 do
artigo 16822, nos artigos 16822-A e 1682.%-B e no n.° 2 do artigo 1683.°,
s@o anuldveis a requerimento do conjuge que ndo deu o consentimento
ou dos seus herdeiros (n." 1), nos seis meses subsequentes a data em que
o requerente teve conhecimento do acto, mas nunca depois de decorridos
trés anos sobre a sua celebragio (n.° 2) (273)

A alienagio ou oneragéo de bens (moéveis ou imoveis) proprios do
outro conjuge, feita sem legitimidade, sdo aplicaveis as regras relativas
a alienagao de coisa alheia — isto &, sdo nulas nos termos dos arti-
gos 892.° e segs.

De notar a protecg¢ao do terceiro adquirente de boa fé. em caso de
alienagdo ou oneracdo de mével ndo sujeito a registo feita apenas por um
dos conjuges, quando ¢ exigido o consentimento de ambos, através da
inoponibilidade da respectiva anulabilidade (art. 1687.°, n." 3).

64. Incapacidades acidentais

As incapacidades ocasionais ou transitérias eram previstas e regu-
ladas no artigo 353.° do Codigo de Seabra. Nao se exigia o conheci-
mento ou cognoscibilidade pelo declaratéario da incapacidade (7°) mas,
por outro lado, protegiam-se os interesses da contraparte, estabelecendo
um prazo curtissimo para a anulagao.

O actual Cédigo ndo inclui a regulamentacéo da incapacidade aci-
dental (art. 257.°) na secg¢do relativa as incapacidades; regula-a conjun-
tamente com as varias hipoteses de falta ou vicios de vontade na decla-
ragdo negociai. Com efeito, naquela sec¢do incluiu os modos de ser ou
qualidades permanentes da personalidade, cada um deles fundamentando
um sinais (menor, interdito, inabilitado), e considerou mais l6gica a arru-
magcao da incapacidade acidental. ao lado do erro, do dolo ou da coacgdo.

Qual a hipoétese do artigo 257.'3

(?5 )
“, 75)

A an(dabilliclacié ¢ sanavel mediante confirmacgdo (ar:. 288.°).

Sendo perfeitamente possivel a hipotese do desconhecimento ou da nédo
cognoscibil:dade da prEvagdo acidental do uso da razk, desde logo, nos con:ratos entre
ausentes.



Teoria Geral dos Sujeitos da Rela¢éo Juridica 249

Abrange todos os casos em que a declaragdo negocia! ¢ feita por
quem, devido a qualquer causa (embriaguez, estado hipnotico, intoxicagdo,
delirio. ira, etc.), estiver transitoriamente incapacitado de representar o
sentido dela ou ndo tenha o livre exercicio da sua vontade (77).

Qual a estatuigdo respectiva? (278)

Os actos referidos sdo anulaveis desde que o facto seja notorio
(cognoscivel) ou conhecido do declaratario. A anulagao esta sujeita ao
regime geral das anulabilidades (arts, 287.° e segs.), pois ndo se prescreve
qualquer regime especial — designadamente o direito de, invocar a anu-
labilidade caduca, estando o negdcio cumprido, se nao for exercido den-
tro do ano subsequente a cessagao da incapacidade acidental.

65. Valor dos negécios juridicos indevidamente realizados pelos
incapazes

I — Tratando-se de urna incapacidade juridica (ou de goto de
direitos). Os negodcios feridos duma incapacidade juridica negociai
(incapacidade de gozo) sdo nulos (279).

A lei ndo o diz de uma forma genérica, mas € essa a solugao geral-
mente defendida e a que se impde, dada a natureza dos interesses que
determinam as incapacidades de gozo. Podera encontrar-se-lhe funda-
mento legal no artigo 294.°, do qual resulta ser a anulabilidade uma
forma de invalidade excepcional.

Para alguns negocios a lei resolve expressamente o problema.
Assim, para o testamento, o artigo 2190.° prescreve a nulidade. Para o
casamento. o artigo 1631,', alinea a7 estatui a solugéo da anulabilidade
e o mesmo se determina no artigo 1861.° para a perfilhagdo, mas este
regime nao contraria decisivamente a regra geral atras indicada, pois

%7y Cabem ainda na previsio leal os casos em que um individuo, nio interdito
»

nem }’(iabi]jtado, com uma anomalia psiquica, realiza um negdbcio juridico, salva a hip6-
tese dc o fazer num intervalo licido.
(*”) Sabemos que o regime destas incapacidades ¢ aplicavel, por forga do
artigo 150f, aos actos praticados pelo interdito antes de anunciada a proposi¢do da acgao.
(*y A distingdo entre a nulidade ¢ a anulabilidade corresponde 4 classica distingdo
entre nulidade absoluta e nulidade relativa. Sobre nulidade e anulabilidade. cfr. infiqa,

n."* 207 e segs.
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282y, com o instituto da

Ao contrario do que acontecia, até 1993 (
Jfaléncia, a insolvéncia ndo é hoje privativa dos nao comerciantes, podendo
ser sujeitos passivos da declaragdo de insolvéncia quaisquer pessoas sin-
gulares e colectivas (art. 2f, n.° 1. al. ¢)). Na defini¢do do artigo 3.° do
Codi®o de Processo Civil, a situac@o de insolvéncia consiste na impos-
sibilidade de o devedor cumprir as suas obrigagoes vencidas.

A declaragio de insolvéncia — que pode ser tao-s6 iminente,
nao ja actual — deve ser requerida pelo devedor titular de empresa
mediante apresentagdo ao tribunal competente, dentro dos 60 dias seguin-
tes a data do conhecimento da situagao ou a data em que devesse
conhecé-la.

Tal declaracdo pode também ser requerida, designadamente, por qual-
quer credor, verificando-se determinados indicios ou manifestagoes da
situacdo de insolvéncia, que o legislador valorou como exteriorizagao
tipica (ilidi'vel) da impossibilidade de solver os compromissos: a suspen-
sdo generalizada do pagamento das obrigagdes vencidas, falta de cum-
primento de uma ou mais obrigagdes que revele a impossibilidade de o
devedor satisfazer pontualmente a generalidade das suas obrigagdes, ou

(™) A faléocia aparece como instituto perfeitamente definido logo no Cédigo
Comercia) de Ferreira Borges, em 1833. constando posteriormente a sua regulannta-
cio do Coédigo Comercial de 1888. Em 1899 foi aprovado uni Cédigo das Faléncias.
depois inserido no Cédigo do Processo Comercial de 1905, tendo sido revogada
lamentacio do Cédigo Comercial de 1888. Em 1939, ja ap6s a promulga¢io de um novo
Cédigo das Faléncias (em 1935), o direito falimentar passou a constar do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1939, tendo translado depois para o actual Cé6di®o de Processo Civil. de
1961. O regime deste ultimo foi alterado pelo Decreto-Lei n.° 172186, de 2 de Julho (pos-
teriormente alterado pelo Decreto-Lei n.° 10/90, de 5 dc Janeiro), que, visando evita falén-
cias, instituiu o chamado «processo especial de recuperagio dc empresas» (acreseentando
aos anteriores meios preventivos da declaragio de faléncia, como a concordata e o
acordo de credores, a medida de gestdo controlada da empresa). As disposi¢oes do
Cédigo de Processo Civil sobre o processo especial de faléncia foram revogadas pelo
Decreto-Lei nE 132193, de 23 dc Abril, que aprovou o Cédigo dos Processos Especiais
de Recuperagio da Empresa e de Faléncia e eliminou a distin¢do entre faléncia, para
comerciantes, e insolvéncia civil, para ndo comerciantes estendendo, antes, (art. 27d) ao
«devedor nio titular dc empresa» o disposto relativamente a faléncia (podia este, pois,
ser declarado em situacdo de faléncia, mas nido beneficiar do processo de recuperagio
da empresa). Este diploma de 1993 foi revogado pelo Cédigo da Insolvéncia ¢ da
Recuperagio de Empresas, de 2004.
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qualquer um dos restantes factos enumerados no art. 20.°: figa relacionada
com a falta de solvabilidade do devedor e sem designacao de substituto
idoneo; dissipagdo, abandono, liquidagdo apressada ou ruinosa de bens
e constitui¢do ficticia de créditos: insuficiéncia de bens penhoraveis para
pagamento do crédito do exequente verificada em processo executivo
movido contra o devedor, ndo cumprimento ou atraso no cumprimento, em
certas condi¢des, de obrigacoes previstas em plano de insolvéncia ou em
plano de pagamentos; ndo cumprimento generalizado, nos ultimos seis
meses, de dividas de determinado tipo (tributarias. de contribui¢des e
quotizagdes para a segurancga social, emergentes de contrato de trabalho,
ou da violagao ou cessagdo deste contrato, rendas de qualquer tipo de
locag@o, incluindo financeira, prestagdes do prego da compra ou de emprés-

timo garantido pela respectiva hipoteca, relativamente a local em que o

devedor realize a sua actividade ou tenha a sua sede ou residéncia) (2u.).

A impossibilidade de cumprimento das obrigagdes nao tem, pois, de

coincidir com uma situagao patrimonial deficitaria (activo de valor infe-
rior ao passivo). Basta pensar na hipotese de o devedor ter bens de
valor superior as suas dividas, mas néo dispor de dinheiro liquido para

as pagar. Pense-se, igualmente, na hipdtese inversa de ter um activo infe-
rior ao passivo, mas conseguir o cumprimento pontual das suas dividas,

em virtude de ir obtendo crédito,

11 — A fiindainenta¢do racional da nogao de insolvéncia (impos-
sibilidade de cumprir as obriga¢des vencidas) e dos respectivos indices
(cessagao de pagamentos, etc.) é a seguinte:

a) Na esfera do comércio — e hoje, cada vez mais, também fora
dela (basta pensar no crédito ao consumo) — desempenha um

282 . S . e
Tratando-se de pessoa colectiva ou patriménio auténomo por cujas dividas

nenhuma pessoa singular responda pessoal e ilimitadamente, a situagio de insolvéncia
aio requer a impossibilidade de cumprimento das obrigagdes. abran®endo também situa-
¢Oes em que o passivo seja manifestamente superior ao activo, podendo a respectiva decla-
ragdo ser requerida com este fundamento tares. 3 ''n"2,¢20° n°1,al /O) A supe-
nondade do passivo sobte o act;ivo, ou défice nau-jmolam!, em que se traduzia a situagao
de insolf boja civil, prevista, para os nio comerciantes, no artigo 1313 do Cédigo de
.~ Civil, s6 é. portanto. relevante hoje quando nenhuma pessoa singular é res-

ponsavel pessoal e ilimitadamente pelas dfiddas
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papel muito importante o crédito, que permite enfrentar o fluxo
de entrada e saida das mercadorias e as varias fases da vida
mercantil; se o devedor, que responde pelas suas dividas, cum-
pre as obrigagdes, mesmo que por obter sucessivamente cré-
dito, embora tenha, em certo periodo, um activo inferior ao pas-
sivo, nao ha razdo para o declarar insolvente;

) A averiguacdo da relagdo entre o activo e o passivo de um deve-
dor que vai cumprindo as suas obri £agdes ndo se justifica. ndo
s6 por ndo haver motivos para alarme (***), como por importar

— designadamente, para o devedor comerciante — uma devassa
dos seus negocios, susceptivel de o prejudicar;

c) O que interessa ao comércio ¢ a pontualidade dos pagamentos,
pois os comerciantes pagam aos seus credores com as impor-
tancias que vao recebendo dos seus devedores; se um comer-
ciante cessa pagamentos, os seus credores podem ver-se forgados
a ndo cumprir perante os outros comerciantes de quem sao deve-
dores e assim pode alastrar o incumprimento como noédoa de
azeite, com grave dano para a vida mercantil; dai que, havendo
cessacao de pagamentos, deva soar a campainha de alarme,
mesmo que o devedor ndo esteja em défice patrimonial ('5).

III — A declaragéo de insolvéncia implica a imediata apreensdo dos
bens integrantes da massa insolvente pelo administrador da insolvén-
cia. Os bens do devedor a data da declaragdo de insolvéncia — todos,

(") Ir pagando pontualmente as dividas através do crédito, apesar do défice
patrimonial, revela qualidades pessoais apreciadas nos meios donde provém o crédito.
Por faltar este elemento de ordem pessoal é que a lei estabelece que nas pessoas colec-
tivas ou patrimoénios auténomos por cujas dividas nenhuma pessoa singular responda pes-
soal e ilimitadamente, a insolvéncia pode consistir num activo inferior ao passivo.

(225) «Quem intervém no trafego juridico, e especialmente quando af exerce uma
actividade comercial. assume por esse motivo indeclinaveis deveres, a cabega deles o dc
honrar os compromissos assumidos. A vida econémica ¢ empresarial é vida de inter-
dependéncia, pelo que o incumprimento por parte de certos agentes repercute-se neces-
sariamente na situagio econémica e financeira dos demais. Urge, portanto, dotar estes
dos meios idéneos para fazer face Ss insolvéncia dos seus devedores, enquanto impos-
sibilidade dc pontualmente cumprir obrigacées vencidas» (n." 3 do preambulo do Cédigo
da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas).
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com excepgdo dos que a lei declara impenhoraveis (**°) assim como

os bens e direitos que ele adquira na pendéncia do processo, consti-
tuem a massa insolvente ¢ destinam-se a satisfazer os credores.

A administragao da massa insolvente é entregue a um administra-
dor da insolvéncia. O insolvente fica, assim, privado (por si ou pelos
seus administradores) dos poderes de administracdo e de disposi¢do dos
bens integrantes da massa insolvente. Estes passam a competir ao admi-
nistrador da insolvéncia, o qual assume a representagdo do devedor
para todos os efeitos de caracter patrimonial que interessem a insol-
véncia (salvo para a intervencado do devedor no ambito do proprio pro-
cesso de insolvéncia).

O insolvente ndo pode praticar quaisquer actos de administragdo e
disposicdo dos bens integrantes da massa insolvente — conserva, porém,
plena capacidade e legitimidade para os negdcios pessoais e para os
negocios patrimoniais, relativos a bens ndo apreendidos nem apreensi-
veis para a massa.

Admitamos, porém. que o insolvente vende um prédio compreen-
dido na massa ou contrai um empréstimo. Qual o valor destes actos?
A resposta a esta pergunta evidenciar-nos-a o exacto teor da inibi¢ao
imposta ao insolvente.

Os actos praticados pelo insolvente (¥”) nio sdo nulos ou anulaveis;
sdo, nos termos do artigo 81f, n.® 6, ineficazes (respondendo a massa
insolvente pela restituicdo do que houver recebido segundo as regras
do enriquecimento sem causa), a ndo ser que hajam sido celebrados a
titulo oneroso com terceiros de boa fé antes do registo da sentenga da
declaracao de insolvéncia, e ndo sejam de certos tipos «suspeitosy» (os
quais, como veremos, sdo incondicionalmente resoliiveis mesmo se ante-
riores a sentenca). Os negocios celebrados pelo insolvente ndo sdo
invalidos, e podem praiduéébbeteitos. desde que ndo incidam sobre a

™€)  Salvo se a impenhorabilidade nio for absoluta e o devedor os apresentar.

) Seainsolvéncia for qualificada por sentenga como culposa (cfr o art. 'SS.°.
sobre o «incidente de qualificacdo da insolvéncia»), declara o insolvente inibido para o
exercicio do comércio durante um periodo de 2 a 10 anos, bem como para a ocupagdo
de qualquer cargo de firmar de 6rgdo de sociedade comercial ou civil, associa¢io ou
fundagio privada de actividade econémica, empresa publica ou cooperativa.
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massa insolvente (). Quando o fizerem, estdo apenas inquinados de
uma ineficacia.
Esta é a consequéncia justificada pelo interesse dos credores, isto
pelos interesses que determinam o procedimento insolvencial. A ini-
bicdo do insolvente ndo ¢ imposta no interesse deste mesmo, ao contrario
da dos incapazes — ¢ estabelecida para salvaguarda dos credores
(aspecto que, conjuntamente com o comando pela vontade dos credores
de todo o processo de insolvéncia, foi até acentuado com o Codigo da

Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas em vigor).

IV — A situagdo do insolvente, sob o ponto de m ista da possibili-
dade de actuagdo negocia], ndo pode ser qualificada corno de incapaci-
dade, visto que os seus actos nao sdo invalidos e a incapacidade deve
implicar a anulabilidade. Acresce que a proibi¢do de actuacido negocia).
do insolvente, relativamente a massa insolvente, € estabelecida no inte-
resse dos credores, ndo para proteger o proprio insolvente; ora, a dese-
javel clarificagdo conceituai deve reservar a nogdo de incapacidade para
as proibig¢des, assentes numa falta de certa qualidade da pessoa, esta-
belecidas no interesse desta.

O artigo 81.', n.° 1, diz que a declaragéo de insolvéncia tem como
efeito a privagdo imediata do insolvente dos poderes de administragao
e de disposicado dos bens integrantes da massa insolvente (cfr., também,
o art. 233.°, n.° 1, al. ¢)), o que constitui uma inibi¢do dos poderes de
administragao e de disposig¢ao, ¢ a situagdo dos bens pode ser desig-
nada pelo termo vindisponibilidade».

A categoria dogmatica adequada ao enquadramento da situagdo do
insolvente parece ser a de ilegitimidade: ndo tem legitimidade para pra-
ticar actos em relagdo a massa insolvente (*°). Houve uma alteragido da
normal relagdo entre uma pessoa e os seus bens e ndo necessariamente
a manifestacdo de uma falta de qualidade do insolvente.

(2n) estes negocios aplica-se o regime do artigo 81 °, n.° 7 (designadamente,
pelas dividas do insolvente respondem apenas os seus bens nio inte ®rantes da massa
insolvente).

*)  Semelhante a situacio do insolvente é. no tocante aos bens penhorados, a do
devedor executado em processo executivo comum (cfr. art. 819° do Co'd Civil, dispondo

que os actos do devedor sao ineficazes cm relagio ao exequente)
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V — A declaragao de insolvéncia vai também repercutir-se sobre cer-
tos actos do devedor anteriores a respectiva declaragao judicial.

E claro que o estado de impoténcia econdémica declarada, a que a
insol véncia se reconduz, ndo sobrevém inopinadamente. Em nenhum caso
a sua existéncia se revela, ao menos para o insolvente, subitamente, ah
abrupto. Bem ao invés, a manifestagdo da insolvéncia em plena luz, atra-
vés da respectiva declaracao judicial, é precedida de um periodo mais ou
menos extenso, em que a impossibilidade de cumprir as obrigagdes res-
pectivas comega a anunciar-se proxima ao devedor.

Ora, durante o periodo imediatamente anterior a declaragdo da situa-
¢do de insolvéncia, pode o devedor ter subtraido ao procedimento con-
cursual (ao concurso de credores), que se anunciava iminente. uma parte
do seu activo patrimonial. Com efeito, antes de se verificar a insolvéncia
(ou mesmo da sua iminéncia), o devedor, a bragos com os seus proble-
mas, sera, ndo raramente, tentado a concluir — por vezes fraudulenta-
mente — operagdes prejudiciais para o conjunto dos seus credores.
Umas vezes essas operagdes prejudicardo os credores por delapidarem
0 activo, outras, por quebrarem a regra da igualdade creditoria ou da «par
confino creditoruma.

Existe, pois, antes da sentenga de declaragdo da insolvéncia, um
periodo propicio, por exceléncia, a medidas altamente prejudiciais para
a massa dos credores. A constatacdo deste dado da experiéncia condu-
ziu a formulagdo do regime do «periodo suspeitoy, isto é. actualmente.
da possibilidade de resolugdo em beneficio da massa insolvente de
determinados actos elo insolvente.

Tal ¢ o fundamento e o regime dos artigos 120.° e segs. do Codigo
da Insolvéncia.

Preceitua, na verdade, o artigo 121.° que sdo resoliiveis em benefi-
cio da massa, sem quaisquer outros requisitas, 0s seguintes actos:

a) Partilha celebrada menos de uni ano antes da data do inicio do
processo de insolvéncia em que o quinhdo do insolvente haja sido
essencialmente preenchido com bens de facil sonegagio. cabendo
aos co-interessados a generalidade dos imoveis e dos valores
nominativos:

b) Actos celebrados pelo devedor a titulo gratuito dentro dos dois
anos anteriores a data do inicio do processo de insolvéncia,
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incluindo o repudio de herancga ou legado, com excepgao dos
donativos conformes aos usos sociais:

¢) Constitui¢ao pelo devedor de garantias reais relativas a obriga-
¢des preexistentes ou de outras que as substituam, nos seis meses
anteriores a data de inicio do processo de insolvéncia;

d) Fianga, subfianga, aval e mandatos de crédito, em que o insol-
vente haja outorgado no periodo referido na alinea anterior e
que ndo respeitem a operagdes negociais com real interesse
para ele:

e) Constitui¢do pelo devedor de garantias reais em simultdneo com
a criagdo das obrigac¢des garantidas, dentro dos 60 dias anterio-
res a data do inicio do processo de insolvéncia:

f) Pagamento ou outros actos de extingdo de obrigag¢des cujo ven-
cimento fosse posterior a data do inicio do processo de insol-
véncia, ocorridos nos seis meses anteriores a data do inicio do
processo de insolvéncia, ou depois desta mas anteriormente ao
vencimento;

g) Pagamento ou outra forma de extingdo de obrigagoes efectua-
dos dentro dos seis meses anteriores a data do inicio do pro-
cesso de insolvéncia em fermos ndao usuais no comércio juridico
e que o credor ndo pudesse exigir:

h) Actos a titulo oneroso realizados pelo insolvente dentro do ano
anterior a data do inicio do processo de insolvéncia em que as
obrigacdes por ele assumidas excedam manifestamente as da
contraparte;

i) Reembolso de suprimentos, quando tenha lugar dentro do mesmo
periodo referido na alinea anterior.

Para além disto (art. 120.°, n.° 1), podem também ser resolvidos em
beneficio da massa insolvente os actos prejudiciais a massa (que «dimi-
nuam, frustrem, dificultem, ponham em perigo ou retardem a satisfagado
dos credores da insolvénciay, presumindo-se como tais os actos dos
tipos elencados acima, ainda que fora dos prazos ai contemplados), pra-
ticados dentro dos quatro anos anteriores ao inicio do processo de insol-
véncia, desde que exista md fé. A ma fé consiste no conhecimento pela
contraparte, a data do acto, de que o devedor se encontrava em situagao
de insolvéncia, de que o acto era prejudicial e o devedor se encontrava
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a data em situagdo de insolvéncia iminente, ou de que o processo de
insolvéncia se tinha iniciado, e presume-se quanto a actos ocolTidos nos
dois anos anteriores ao inicio do processo de insolvéncia e em que tenha
participado, ou de que tenha aproveitado, pessoa especialmente rela-
cionada com o insolvente.

Estes sdo, em tragos gerais, no actual direito portugués, os efeitos
da insolvéncia sobre os actos anteriores a respectiva declaragao.

A formulagdo e consagracgao legislativas de um sistema de reac-
¢Oes, incidindo sobre os actos anteriores a declara¢ido de insolvéncia,
impoee a necessidade de conciliar duas exigéncias de sinal contraditorio:
o interesse da colectividade dos credores, nao protegido suficientemente
pela impugnacdo pauliana *°°), e o interesse geral do crédito ou da
seguranca de terceiros que contrataram com o devedor na ignorancia do
estado de impoténcia econdmica em que este se encontrava.

Qual, porém, a justificagdo desta diversidade de efeitos da insol-
véncia, segundo a natureza dos actos?

Os actos gratuitos sdo resoluveis sem mais — e sao-no todos os
celebrados durante os dois anos anteriores a sentenga declaratoria da
insolvéncia. Mas ja ndo ¢ assim quanto aos actos a titulo oneroso.
Porqué?

Bem se compreende a especial vulnerabilidade dos actos gratuitos.

Por um lado, ndo merece acolhimento a pretensdo do devedor, pro-
ximo da insolvéncia, no sentido de, em nome da sua autonomia ne%o-
ciai. dispor gratuitamente dos seus bens. Nao pode tolerar-se de certo
uma manifestacdo de liberalidade da parte de quem néo estava apto a
pagar aos seus credores (nemo liberalis nisi liberatus). E inadmissivel
um acto de generosidade a expensas dos interesses creditorios, acto a res-
peito do qual, alias, é fundada, segundo a regra da vida, a suspeita de
ser uma fraude no interesse do devedor.

Por outra via, as expectativas do beneficiario ndo merecem tutela em
confronto com os interesses dos credores. Tal como sucede na impug-
nacdo pauliana, o direito nédo revela consideragdo por quem, em face dos

O recurso dos credores i Impugnacio pauliana é, alids, impedido pelo

estico ° quando o administrador entenda resolver o acto em beneficio da massa
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credores que retiram, quase sempre, o seu crédito dum acto oneroso,
procura conservar um enriquecimento sem contrapartida. Na op¢ao
entre interesses do beneficiario e os dos credores, aponta a razoabilidade
para o sacrificio daqueles e a consequente primazia destes.

Tal a justa solucdo do conflito, que de resto nao tem por si apenas
uma razao de justi¢a. A resolugao dos actos gratuitos, celebrados durante
um periodo relativamente extenso, justifica-se (em caso de insolvéncia)
tanto mais quanto ¢ certo nao resultarem dai inconvenientes aprecia-
veis para o comércio juridico. Os actos gratuitos ndo sdo daqueles atra-
vés dos quais se processa a circulagao de bens que constitui o comér-
cio juridico.

Quanto aos actos onerosos, careceria abertamente de razoabilidade
uma solugo que possibilitasse a sua resolugdo com a mesma facilidade
com que podem ser atacados os actos “ratuitos. Tal regime seria, desde
logo, altamente injusto a luz dos interesses e legitimas expectativas do
terceiro que contratou com o devedor, pois a atribuicio feita ao referido
terceiro teve como correspectivo um sacrificio imposto a este. Para
além deste aspecto de justi¢a no tratamento do terceiro, resultariam
desta solug@o os mais graves inconvenientes para o comércio juridico.
Ninguém estaria livre de ver os seus actos onerosos, celebrados de boa
fé, retroactivamente destruidos, se a contraparte viesse a falir. Antes de
se celebrar qualquer negodcio oneroso, teriam de multiplicar-se, para
além do justo ponto, as indagag¢des sobre a situacdo da contraparte.
A seguranca do comércio juridico sofreria rude golpe ¢ a celeridade e
fluéncia das trocas indesejavel entorpecimento.

A distingao entre actos gratuitos e onerosos releva, pois, em sede de
eficacia retroactiva da declaragao de faléncia, por, quanto aos segun-
dos, merecerem proteccao as expectativas do terceiro e os interesses do
trafico, podendo. em contrapartida, fazer-se tabua rasa destes aspectos,
quanto aos primeiros (291).

(") Parece. assim, que a qualificagio onerosa ou gratuita de um dado acto cm
concreto ou de um dado tipo de actos deve fazer-se mediante urna apreciagio do ponto
de vista do terceiro com quem o insolvente contratou. se o acto pertencer a uma estirpe
de negdcios susceptiveis de, por afectarem o patriménio de mais de duas pessoas. rece-
berem uma qualificagao diversa, consoante o lado ou o prisma por que sdo encarados.
Nestes termos, nio deve ser tratado como beneficidrio duma atribui¢io €ratuita o ore-
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67. Capacidade e legitimidade

I — A distingdo € oriunda do direito processual e ai se evidencia
com nitidez, mas manifesta-se também no direito material.

A capacidade ¢ um modo de ser ou qualidade do sujeito em si.

A legitimidade supde uma relagdo entre o sujeito e o conteudo do
acto e. por isso, € antes uma posi¢cdo, um modo de ser para com 0s
outros.

Em principio, tém legitimidade para um certo negdcio os sujeitos
dos interesses cuja modelacdo é visada pelo negdcio e havera caréncia
de legitimidade, sempre que se pretenda fazer derivar dum negocio
efeitos (alienagdo ou aquisicao de direitos, assun¢ao de obrigagdes,
etc.), que vinculem outras pessoas, que ndo os intervenientes no nego-
cio (p. ex., venda de coisa alheia, contrato a cargo de outrem, etc.). Nem
sempre € assim, todavia. Por vezes um individuo tem o poder de
desencadear efeitos de direito numa esfera juridica alheia (p. ex., repre-
sentacdo legal ou voluntaria, accdo sob-rogatéria dos credores, poderes
do conjuge administrador). Outras vezes um individuo ndo pode cele-
brar livremente (carece de uma autorizag@o) negocios que incidiriam
sobre a sua esfera juridica, inspirando-se esta restri¢cao na tutela de um
interesse alheio (p. ex.. ilegitimidades conjugais, ilegitimidade do insol-
vente, etc.).

II — A nocgao de ilegitimidade ndo apresenta a mesma elaboragao
que tem uma no¢ao doutrinalmente mais apurada como ¢ a de incapa-
cidade, nem a mesma identidade interna.

Com efeito, na extensao do conceito de ilegitimidade estio abran-
gidas manifestagdes juridicas cujo tratamento é diverso. Assim, por
exemplo, enquanto as incapacidades de exercicio geram anulabilidades,
as ilegitimidades originam, no sistema do novo Cédigo Civil, san¢des
diversas: a venda de coisa alheia corresponde a nulidade (art. 892.°);

dor que recebe. mesmo de icrocii 0, urna hipoteca (ou um penhor) prestada contextuai-
mente com a constitui¢do da divida ou prestada posteriormente em contrapartida de
uma moratoria. Tal atribuig¢do ndo representa, para o credor, uma liberalidade, mas é,
antes, um acto a titulo oneroso: a constitui¢do da garantia é a contrapartida do crédito.
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ao negocio consigo mesmo, a anulabilidade (art. 261.°); a representacao
sem poderes e ao abuso de representagio, a ineficacia em relagdo ao
representado; a pratica pelo pai do menor de actos que excedem a sua
legitimagdo representativa, a anulabilidade (art. 1893.°); a venda a filhos
ou netos, a anulabilidade (art. 877.°); a ilegitimidade do falido. a inefi-
cacia (art. 81.°, n.° 6, do Cdd. da Insolvéncia), a ilegitimidade decorrente
de uma cessio de bens aos credores (arts. 831." e segs.), o re ®ime da
venda de coisa alheia, etc. (292).

68. Domicilio

1 — Importancia da no¢do. O ordenamento juridico da relevancia,
para variados efeitos, a no¢ado de domicilio, como ponto de conexao
entre a pessoa ¢ um determinado lugar. Assim, por exemplo:

a) o foro geral, em matéria de competéncia territorial dos tribu-
nais, isto ¢é, o tribunal competente para quaisquer acgdes, salvo
disposigdo especial, ¢ o domicilio do réu (art. 85.° do Cod. de
Processo Civil) (293);

b) a prestacdo debitoria deve ser efectuada no lugar do domicilio
do devedor (art. 772.° do Cod. Civil) e. no caso de obrigacdes
pecuniarias, no lugar do domicilio que o credor tiver ao tempo
do cumprimento (art. 774.°): cfr., ainda, em matéria de cumpri-
mento das obrigagdes, os artigos 775.°' ¢ 1039.0;

c) asucessdo por morte abre-se no lugar do tltimo domicilio do seu
autor (art. 2031.°);

iflfz) A sangiao que o Cédigo faz conesponder a algumas destas hipéteses ndo era

anteriormente objecto de consenso unanime da doutrina. Assim. quanto a venda de
coisa alheia, alguns autores falavam de ineficdcia; também se consideravam, em certo
sector da doutrina. ineficazes (e ndo anulaveis) o negdcio consigo mesmo. que parece
ser uma mera concretizacio da representagio sem poderes, € os ne 6cios celebrados pelo
pai, em nome do menor. sem legitimidade.

(") A atribuigio de competéncia ao tribunal do domicilio do réu (actor regai-
rur foram rei) insere-se numa linha de solu¢es que permitem concluir ser o principio
do contraditério (o juiz deve ouvir ambas as partes) completado por uma ideia de pro-
tec¢io 2 defesa.
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dl o elemento de conexao decisivo para a determinagao, segundo
o direito internacional privado, da lei aplicavel a relagdes cone-
xionadas com varias ordens juridicas, €, em alguns casos, o
domicilio (art. 32.°) (294).

E, igualmente, no domicilio da pessoa que devem ser praticadas
as diligéncias ou efectuadas as comunicag¢des dirigidas a dar-lhe conhe-
cimento pessoal de um facto, quando esse conhecimento seja pressu-
posto da producdo de determinados efeitos. Se o destinatario da comu-
nicagao ou da diligéncia (p. ex., uma declaragdo negocial de denuncia
de um contrato ou uma citagdo judicial) ndo se encontra no seu domi-
cilio nem com ele assegurou um contacto, os actos respectivos nao dei-
xardo de vir a produzir, por esse facto, os efeitos juridicos a que tendem.
Em suma, ha uma presun¢ao de presenga da pessoa no domicilio, com
0 que se visa impedir escapatorias.

II — Nogdo. O conceito de domicilio voluntario geral é-nos for-
necido pelo artigo 82." e coincide com o lugar da residéncia habitual.

Nao se trata do local onde a pessoa se encontra em cada momento,
isto €, ndo coincide com o paradeiro, a que se refere o artigo 225.° € cuja
noc¢ao se pode descortinar no artigo 82.°, n.® 2.

Nao se confunde também com a residéncia, com o local onde a pes-
soa esta a viver com alguma permanéncia. Sem duvida que a residén-
cia habitual onde a pessoa vive normalmente, onde costuma regressar
apos auséncias mais curtas ou mais longas, nos fornece o critério do
domicilio do arti #0 82.° Mas a residencia pode ser ocasional, se a pes-
soa vive com alguma permanéncia, mas temporaria ou acidentalmente,
num certo local. A residéncia ocasional ndo faz surgir um domicilio,
embora. na falta de domicilio de uma pessoa, funcione como seu equi-
valente (art. 82Y. n.° 2).

™) No direito internacional privado (d.i.p.) portuguas tem, contudo, muito maior
relevo o critério da nacionalidade (cfr.. p. ex., art. 31.”), ao contrario do que se verifica
noutros pafses, por outro lado, a nossa lei, em vez de utilizar o termo domicilio, emprega
nas normas de cii.p. quase se pre a férmula residéncia habitual (aas. 31.°, n.° 2: 52.0,
n."2.56.". 2. etc.). que corresponde. alids. n no¢io de domicilio geral. como veremos.
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Uma pessoa pode ter dois ou mais domicilios, se tem duas ou mais
residéncias habituais: um técnico tem uma habitagdo numa cidade e
outra habita¢do noutra localidade, passando alternadamente uma semana,
ou alguns dias, em cada uma delas, com habitualidade; ao invés, quem
costume passar algumas semanas por ano numa casa arrendada ou de sua
pertenca, apesar de ali permanecer temporariamente, ndo passa a ter ai
um segundo domicilio.

Em regra, o estabelecimento do domicilio. bem como o seu termo,
resultam de um acto voluntario (de residir habitualmente num certo
local ou de ai exercer uma profissdo). Este acto voluntario nao ¢,
porém, um negdcio juridico, mas um simples acto juridico, verificando-se
a producao, por forca da lei, dos efeitos juridicos respectivos, mesmo que
a pessoa em causa nao os tivesse em mente ou até os quisesse impedir

Ao lado do domicilio voluntario geral, a lei reconhece um domici-
lio profissional (art. 83.°) e uni domicilio electivo (266).

O domicilio profissional verifica-se para as pessoas que exer-
cem uma profissdo e é relevante para as relagdes que a esta se referem,
localizando-se no lugar onde a profissdo é exercida. Um comer-
ciante que reside habitualmente numa localidade e possui um estabe-
lecimento comercial, onde exerce a sua actividade, noutra localidade
préxima, tem dois domicilios: o domicilio voluntario geral na pri-
meira localidade e um domicilio, igualmente voluntario, especial na
segunda (296).

O domicilio electivo (art. 84.5 é uni domicilio particular, estipulado,
por escrito, para determinados negocios. As partes convencionam que,
para todos os efeitos juridicos (=vime, comunicagdes reciprocas surgidas
no desenvolvimento da relagéo), se tém por domiciliadas (ou uma delas
se tem por domiciliada) em certo local, diferente do seu domicilio geral
ou profissional.

A fixacdo do domicilio voluntario, nestes casos, apesar de ser, salvo

(2%) O domicilio profissional assenta num simples acto juridico: o domicflio

electivo num negocio juridico.
0 AR . . .

(*")  Esta solugio significa, tal como o exemplo dado anteriormente (dois domi-

cilios voluntarios gerais), nio estar consagrada legalmente uma solu¢ao rigmda, como seria

uni phncrpio de unicidade do domicilio.
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o domicilio electivo, um acto ndo negociai (simples acto juridico), exige
capacidade negociai de exercicio de direitos (cfr. art. 85.°) (297).

O nosso direito conhece alguns casos de domicilio legal, isto €&,
independente da vontade. E o que ocorre com o domicilio legal dos
menores ¢ interditos (art. 85.°, que nos remete para o lugar de residén-
cia da familia ou do progenitor a cuja guarda o menor estiver confiado,
para o domicilio do tutor, etc.), com o dos empregados publicos (art. 87.°)
e com o dos agentes diplomaticos portugueses (art. 88.°%). Sdo solugdes
ditadas pela ideia de comunidade de vida ou por uma razao de ordem
funcional.

69. Auséncia

I — Nocgao e justificagdo. O termo «ausénciay, a que se referem
os artigos 89.° a 1212 do Cédigo Civil, ndo coincide com o significado
que vulgarmente se atribui a este vocabulo, e que, alias. a propria lei em
disposi¢oes dispersas utiliza, de simples ndo presenga de alguém em
certo local, maxime no seu domicilio. Antes, as providéncias que a lei
refere nos artigos citados, pressupdem um sentido técnico, rigoroso, de
«ausénciay, traduzido num desaparecimento sem noticias.

E. pois. com este sentido técnico de ndo presenc¢a de aluém acom-
panhada da falta de noticias sobre o seu paradeiro, ou, nos termos da lei,
do desaparecimento de alguém «sem que dele se saiba parte» (art. 89.0,
n." 1), que o termo auséncia é tomado, para o efeito de providenciar pelos
bens da pessoa ausente. carecidos de administra¢do, em virtude de nao
ter deixado representante legal ou voluntario (procurador).

O direito faculta, pois, a tomada de medidas tendentes a evitar os
prejuizos decorrentes da falta de administracao dos bens da pessoa

(2 ") Obviamente que, sendo a estipulagio do domicilio electim o um negécio juri-
dico (ou urna clausula neeocialt é indispensdvel para ela, por maioria de razio. a capa-
cidade ncgocial de exercfcio.

O artigo 85.° impoe um domicilio legal apenas aos menores e interditos. Quid iuris,
quanto aos inabilitados? Parece que, pelo menos, quando o inabilitado tiver lodo o
seu patriménio entregue a administra¢do do curador (art. 154Y, n.° 1), sendo, portanto,
a sua incapacidade suprida pelo instituto da representacio, terd o domicilio do seu
representante. Esta solu¢io encontra apoio legal no artigo 156.°
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ausente, assim como da impossibilidade de movimentar as rela¢des de
que o ausente era ou venha a ser sujeito (activo ou passivo).

Essas medidas, traduzidas no requerimento e instauragdo da cura-
doria provisoria e da curadoria definitiva, ou da declaragdo da morte
presumida, tém subjacentes uma presung¢ado de acordo com as regras da
vida, de maior ou menor probabilidade de regresso do ausente, ou, ao
invés, da sua morte. Nenhuma delas esta dependente, para a sua ins-
tauracdo judicial, da anterior, podendo recorrer-se desde logo a declaragao
de morte presumida, se se verificarem os requisitos legais de que depende.
independentemente de ter sido instaurada anteriormente a curadoria defi-
nitiva. O mesmo vale para esta em relag@o a curadoria provisoéria, a qual
nao funciona, pois, como pressuposto da curadoria definitiva (298).

11 — Medidas legais

A — Curadoria provisodria. Os pressupostos de que a lei faz depen-
der a nomeagdo de um curador provisoério sio o desaparecimento de
alguém sem noticias, a necessidade de prover acerca da administragao
dos seus bens ¢ a falta de representante legal ou de procurador (art. 89.°)
Mesmo que exista representante do ausente, a curadoria provisoria sera
estabelecida no caso de o representante ndo exercer as suas fungdes,
quer por qualquer motivo estar impedido de o fazer, quer porque volun-
tariamente as ndo exerce.

A presuncdo da lei, nesta fase, ¢ a de uni possivel regresso do
ausente, como se comprova pelas solugdes consagradas. Assim, tanto
o Ministério Publico como qualquer interessado tém legitimidade para
requerer a curadoria provisoéria e as providéncias cautelares indispen-
saveis (art. 91 Y), a qual deve ser deferida a uma das seguintes pes-
soas: cdnjuge, algum ou alguns dos herdeiros presumidos, ou al fum dos
interessados na conservagao dos bens (art. 92.°). O curador funciona
como um simples administrador (art. 94.°), devendo prestar caugdo
(art. 93.°) e apresentar contas anualmente ou quando o tribunal o exi-
gir (art. 95.°).

238 . P s .
(") Diversa da ausCncia é a hipétese do desaparecimemo do n. 3 do artigo 68:2

caso em que ocorreram circunstincias que nao permitem duvidar da morte da pessoa.
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A curadoria provisoéria termina, nos termos da lei (art. 98.°):

a) Pelo regresso do ausente;

b) Se o ausente providenciar acerca da administragdo dos bens;

e) Pela comparéncia da pessoa que legalmente represente o ausente
ou de procurador bastante;

d) Pela entrega dos bens aos curadores definitivos ou ao cabega-de-
-casal, nos lermos do artigo 1030.°;

e) Pela certeza da morte do ausente.

B — Curadoria definitiva. A probabilidade de a pessoa ausente ndo
regressar ¢ nesta fase maior, visto que a lei s6 possibilita o recurso d jus-
tificagdo da auséncia no caso de ja terem decorrido dois anos sem se
saber do ausente ou cinco anos no caso de ele ter deixado represen-
tante legal ou procurador bastante (art. 99.°).

A legitimidade para o pedido de instauragao da curadoria definitiva
pertence também aqui ao Ministério Publico ou a algum dos interessa-
dos, sendo estes, contudo, além do conjuge — néo separado judicialmente
de pessoas e bens os herdeiros do ausente e todos os que tiverem
sobre os seus bens qualquer direito dependente da sua morte.

Apb6s a justificagdo da auséncia, proceder-se-a a abertura de tes-
tamentos (art. 101.°) e a partilha e entrega dos bens aos herdeiros
(art. 103."), os quais, contudo, sdo tidos como curadores definitivos
(art. 104.°), e ndo como proprietarios desses bens (ndo podendo, p. ex.,
dispor deles), embora tenham direito aos frutos percebidos, nos termos
prescritos no artigo 111,0

Enquanto na curadoria provisoria sera fixada caugéo pelo tribunal,
na curadoria definitiva a prestagcdo desta ndo ¢ obrigatoria, podendo o tri-
bunal exigi-la.

Como ja referimos, o regime da curadoria definitiva d4 a entender
que a probabilidade de regresso do ausente ¢ ja menor, presungao sub-
jacente as solugdes apontadas.

A curadoria definitiva termina (art. 112.°):

a) Pelo regresso do ausente;

b) Pela noticia da sua existéncia e do lugar onde reside;
e) Pela certeza da sua morte;

d) Pela declaragao de morte presumida.
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C — Morre presumida. Decorridos dez anos sobre a data das ulti-
mas noticias, ou passados cinco anos, se entretanto o ausente tiver com-
pletado oitenta anos de idade, os interessados para o efeito do requeri-
mento da curadoria definitiva tém le €itimidade para pedirem a declaragdo
de morte presumida do ausente (art. 114.°, n.° 1). Contudo, se a pessoa
ausente for menor, € necessario que decorram cinco anos sobre a data
em que ele completaria a maioridade, se fosse vivo, para que possa ser
declarada a morte presumida (n.° 2 do art. 114 °).

Com fundamento numa alta probabilidade pratica da morte fisica do
ausente, o artigo 115.° prescreve que a declaragio da morte presumida
produz os mesmos efeitos que a morte (**°). Algumas disposi¢des da lei
atenuam, todavia, os efeitos desta equiparag¢do da morte presumida a
morte fisica.

Assim, o casamento ndo cessa ipso facto (art. 115.°). embora o
artigo 116.° dé ao conjuge do ausente a possibilidade de contrair novo
casamento sem necessidade de recorrer ao divoércio.

Abre-se a sucessao na data da sentenca, passando os sucessores a
ser tratados ndo corno meros administradores (curadores) mas como
proprietarios dos bens — dai que ndo haja lugar a prestagdo de caugao
(art. 117.°).

Uma atenuagdo ao principio do artigo 115." tera lugar no caso de se
provar que o 6bito ocorreu em data diversa da da sentenga que declarou
a morte presumida. Far-se-30 as modificagdes necessarias para que os
sucessores sejam os que seriam chamados na data da morte real (art. 118.").

Se o ausente vier a regressar € o outro conjuge houver entretanto
9y a lei, em coeréncia com a faculdade
que lhe concedeu para casar, teve de afastar qualquer classificagdo do caso
como de bigamia. Dai ter estatuido, em caso de regresso do ausente ou
de superveniéncia de noticias de que era vivo quando foram celebradas
novas nupcias, considerar-se o primeiro matrimoénio disso/vido por divor-
cio a data da declaragdo de morte presumida (art. 116.0).

contraido novo casamento (

(°9') Termina-se, assim, com uma situa¢io de «ditvida até ao infinito» (1. caRr-
BONNIER). do ausente «nem morto nem vivom.

(‘W)) E esta, consabidamente. a situacio dramatica tratada no Frei Luis de Sousa
de Almeida GaITO®®.
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O regressado ndo pode, portanto, impugnar a segunda unido matri-
monial do outro conjuge

Na esfera patrimonial, em caso de regresso, verifica-se um fenémeno
de sub-rogag¢ado real, isto é, tem o ausente direito:

a) Aos bens directamente adquiridos por troca com os bens do seu
patrimonio (sub-rogagao directa);

la Aos bens adquiridos com o prego dos alienados, se no documento
de aquisigdo se fez meng¢do da proveniéncia do dinheiro (sub-
-rogacao indirecta);

¢) Ao preco dos bens alienados (sub-rogacao directa).

E, obviamente, ser-lhe-4 devolvido o patrimoénio que era seu,
no estado em que se encontrar. Havendo, porém, ma fé dos sucessores
— ¢ esta consiste no conhecimento pelos sucessores de que o ausente
era vivo a data da declaragao de morte presumida —, o ausente tem
direito também a indemnizagao do prejuizo sofrido (art. 119.°).



CAPITULO 111
PESSOAS COLECTIVAS

70. Conceito de pessoa colectiva. Fungdo socioeconOmica do insti-
tuto da personalidade colectiva

1 — As pessoas colectivas sao organizagdes constituidas por uma
colectividade de pessoas ou por uma massa de bens, dirigidos a realizagédo
de interesses comuns ou colectivos. as quais a ordem juridica atribui a
personalidade juridica. Trata-se de organizagdes integradas essencialmente
por pessoas ou essencialmente por bens, que constituem centros auto-
nomos de relagdes juridicas — autonomos mesmo em relagdo aos seus
membros ou as pessoas que actuam como seus Orgaos.

A categoria das pessoas colectivas pertencem o Estado, os muni-
cipios, os distritos, as freguesias, os institutos publicos (corno a Uni-
versidade), as associagdes recreativas ou culturais, as fundag¢des. as
sociedades comerciais, etc.

II — Na defini¢do dada de pessoas colectivas referimos organiza-
¢Oes constituidas por uma colectividade de pessoas e organizagdes cons-
tituidas por uma massa de bens.

Ha com efeito duas espécies fundamentais de pessoas colectivas: as
corporagoes e as fundagoes.

As corporagdes tém um substrato integrado por um agrupamento de
pessoas singulares que visam um interesse comum, egoistico ou altruis-
tico. Essas pessoas ou associados organizam a corporagao, ddo-lhe exis-
téncia e cabe-lhes disciplinar a sua vida e destino. Dirigem-na de den-
tro, tendo nas suas maos. através da modificagdo dos estatutos ou de
outras deliberagdes, a sorte da corporacdo. Sdo corporagdes as associa-
¢Oes desportivas, culturais, recreativas, mutualistas, as sociedades comer-
ciais, etc.
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As fiusclagdes tém um substrato integrado por um conjunto de bens
adstrito pelo fundador (pessoa singular ou colectiva) a um escopo ou inte-
resse de natureza social. O fundador pode fixar, com a atribuigao patri-
monial a favor da nova fundacao, as directivas ou normas de regula-
mentacdo do ente fundacional na sua existéncia, funcionamento e destino.
Criada a fundagdo, o fundador fica fora dela. E a sua vontade que
regula a fundac¢ao, mas tal como esta fixada no acto de instituigao e
nos estatutos, ¢ ndo em renovadas manifestagdes. A fundagio é over-
nada de fora, pela vontade do fundador formulada na varietur e for-
malizada no acto de institui¢do e nos estatutos. Os orgaos de adminis-
tracdo da fundagdo — e o fundador pode entrar a fazer parte deles,
como nio raramente acontece — devem obediéncia as determinagdes
constantes da lei suprema da fundagdo, que ndo podem alterar (301).

IIT — A fungao econémico-social do instituto da personalidade
colectiva liga-se a realizag@o de interesses comuns ou colectivas, de
caracter duradouro.

Os interesses respeitantes a uma pluralidade de pessoas, eventual-
mente a uma comunidade regional, nacional ou ao género humano, sdo
uma realidade inegavel: sdo os referidos interesses colectivos ou comuns.
Alguns desses interesses sdo duradouros, excedendo a vida dos seres
humanos. ou. em todo o caso, justificando a criagdo de uma organiza-
¢do estavel.

Para a prossecugdo destes interesses comuns ou colectivas e dura-
douros pode ser conveniente ou até imprescindivel estruturar urna coor-
denagdo de bens e de actividades pessoais dos interessados no espago e
no tempo. O tratamento juridico desta organizac¢ido de bens e pessoas
como um centro auténomo de relagdes juridicas permitira alcangar com
mais facilidade os interesses visados ou sera mesmo a unica forma de
os alcangar. Todas as relagdes juridicas constituidas na actividade diri-
gida ao escopo visado sdo encabegadas na organizagdo como centro de
uma esfera juridica. E ela o sujeito dessas relagdes juridicas, apli-

0 s6 pode ter lugar modificacio dos estatutos da fundag¢io ou transformagio

desta — c dentro de apertaclissimos limites. continuando-se a respeitar no que for pos-
sivel a vontade do fundador — por acto da autoridade publica (cfr. arts. 189.° ¢ 19(1").
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cando-se-lhes as normas juridicas de direito privado nos mesmos termos
em que se aplicam as pessoas singulares.

Ao invés, grandes dificuldades ou até verdadeira impossibilidade de
prossecugao dos interesses colectivos e duradouros se nos deparariam,
se nao existisse este mecanismo, este instrumento técnico-juridico, que
¢ a personalidade colectiva ou personalidade juridica das pessoas colec-
tivas. Teria entdo de se recorrer a personalidade juridica das pessoas sin-
gulares interessadas, o que seria dificil, complicado, precario ou insufi-
ciente (302).

71. Elementos constitutivos das pessoas colectivas: o substrato e o
reconhecimento

I — Se analisarmos urna pessoa colectiva, considerando-a depois de
constituida ou no seu processo genético, podemos legitimamente reconduzir
a dois os seus elementos constitutivos: o substrato e o reconhecimento.

E esta a analise e a terminologia de MANUEL DE ANDRADE, & qual
aderimos. O substrato € um elemento complexo. integrado por varios
subelementos; é o elemento de facto, o conjunto de dados anteriores a
outorga da personalidade juridica (***). O reconhecimento, elemento a
que a lei se refere expressamente (art. 158.°), & o elemento de direito,
transformador de uma organizagao ou ente de facto num ente ou pessoa

Juridica. Pode dizer-se que o reconhecimento € o elemento formal € o
substrato o elemento material.

1T — Substrato. Nog¢do

14 vimos que o substrato ¢ o conjunto de elementos da realidade
extrajuridica, elevado a qualidade de sujeito juridico pelo reconheci-
mento. E a realidade que, no plano dos factos exteriores ou psicologicos,

@02, Cfr. urna exemplificaciio das deficiéncias resultantes da inexisténcia do ins-
tituto da personalidade colectiva in MAst. EL DE ANDRADE, Teoria geral da relagdo juri-
dica. cit.. 1, pags. 47-49. Sobre a natureza da personalidade colectiva e o seu caracter
de mero operador técnico-juridico, essencialmente diverso, no seu fundamento, da per-
sonalidade das pessoas sin ®ulares, cft., supra. n.° 31.

('303) Neste sentido ¢ um conjunto de realidades extrajuridicas.
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das coisas e dos seres humanos, encarna a personalidade — a realidade
que da peso terreno a pessoa colectiva, que lhe da existéncia no mundo
exterior (*°%), fazendo-a ser algo mais do que uma superestrutura pairando
sobre o vacuo. Se bem que seja o reconhecimento a criar o ente juri-
dico, o substrato ¢ imprescindivel (é condig@o necessaria) para a exis-
téncia da pessoa colectiva (305).

Importa estudar separadamente os varios subelementos em que o
substrato se pode decompor.

Il — a) Elemento pessoal ou patrimonial. O elemento pessoal
verifica-se nas corporagdes. E a colectividade de individuos que se
agrupam para a realizagao, através de actividades pessoais € meios
materiais, de um escopo ou finalidade comum. E o conjunto dos asso-
ciados (306).

O elemento patrimonial intervém nas fundagdes. E o complexo
de bens que o fundador afectou a consecuc¢ao do fim fundacional. Tal
massa de bens designa-se habitualmente por dotagao.

E certo que, quer nas corporagdes, quer nas fundagdes, existem
pessoas e bens ou meios patrimoniais. Sendo assim, por que motivo fala-

coas Exterior relativamente ao puro plano do pensamento onde se situa o conceito
de personalidade juridica.

E) por isso, causa de extingido das pessoas colectivas a ulterior desapari¢iao
da colectividade dos associados (art. 1823, al. d)) ou a constatagao judicial da situagao
deficitiria do seu patrimoénio (art. 192b. al. e)).

(b**) H4, porem. casos excepcionais. em que o elemento pessoal pode estar ab

redazido a um zinico sécio. E o que acontece com as sociedades constltuidas por urna
sociedade anénima de catas acgoes esta seja inicialmente a Gnica titular (dominio total
inicial — art. 488.° do Céd. das Sociedades Comerciais), com certas sociedades cons-
tituidas, nos termos de legislagido especial. por uma entidade publica e, designada-
mente, com as sociedades unipessoais por quotas, reguladas nos arti £os 270. bAa270°-G
do Cédigo das Sociedades Comerciais. Estas tltimas disposi¢es foram introduzidas neste
Cédigo pelo Decreto-Lei n.° 257/96, de 31 de Dezembro (cft. também ja a Direc-
tiva 89/667/CEE. do Conselho. de 21 de Dezembro de 1989. em matéria de direito das
sociedades relativa as sociedades de responsabilidade limitada com um Unico sécio,
publicada no Jornal Oficial. n.° L 395. de 30 de Dezembro de 1989, pag. 40). O Decteto-
-Lei n.° 212/94. de 10 de A #osto, viera ja permitir a constitui¢io e a manutencio de socie-
dades ror quotas e anénimas unipessoais licenciadas para operar na Zona Franca da
Madeira.
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mos na existéncia de um elemento pessoal apenas nas corporagoes €
de um elemento patrimonial nas fundagoes?

E que nas corporacdes s6 o elemento pessoal é relevante, s6 ele
sendo um componente necessario do substrato da pessoa colectiva. Pode
existir a corporagdo, sem que lhe pertenga um patriménio; basta pensar
numa associagdo para a qual os associados concorrem apenas com ser-
vigos dirigidos a prossecu¢do do fim comum (p. ex., fins de assisténcia
moral), sem que os referidos servigos sejam susceptiveis de avaliagao
pecuniaria. Por outro lado, mesmo quando o patriménio exista. € a
colectividade dos sdcios, dominando a vida da corporagdo com a sua von-
tade, quem ocupa o primeiro plano.

Por sua vez nas fundagdes s6 o elemento patrimonial assume relevo
no interior da pessoa colectiva, estando a actividade pessoal — neces-
saria a prossecuc¢ao do escopo fundacional — ao servigo da afectacao
patrimonial — estando subordinada a esta, em segundo plano ou até,
rigorosamente. fora do substrato da fundagdo. Assim, os beneficiarios
da fundacio, podendo ser alias um grupo de contornos indefinidos,
tém urna posi¢io passiva que os coloca fora e para al/ém da funda-
¢do (*7). O fundador, cuja vontade fixada nos estatutos rege a fundagao.
estd igualmente, como tal, fora da fundagdo e aquém desta. As pessoas
que preenchem os 6rgaos de administragdo da fundagdo sao serventu-
arios da vontade do fundador e ndo tém legitimidade originaria, isto é.
que nio seja delegada pela vontade do fundador para alterar as normas
ditadas por este; agem no interior da fundag¢do, mas nao fazem parte
do substrato. Pode, alias, a fundagéo ja existir sem que essas pes-
soas estejam determinadas e em exercicio de fungdes. Parece. por-
tanto, que.

1) Nas corporagdes ¢ fundamental apenas o elemento pes-
soal, sendo possivel, embora seja uma hipotese rara, a inexisténcia

) Através do ne 86cio de fundagio podem determinadas pessoas beneficiadas

(
(destinatarios) adquirir um direito contra a fundagio a certas prestages. Ha que apli-
car, entdo, por analo®ia, as normas sobre o contrato a favor de terceiro (K. LARE<Z,
pag. 167). Esta solugio, porém, nio pode ser aceite, se o circulo de beneficiarios s6 2
descrito em geral, devendo ter, entdo, lugar urna individualizagio através dos 6rgaos com-
petentes da fundagio.

18 Gtr CR..1
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de um patrimonio; este, quando existe, esta subordinado ao ele-
mento pessoal;

2) Nas fundag¢des é fundamental o elemento patrimonial, sendo
a actividade pessoal dos administradores subordinada a afectacao
patrimonial feita pelo fundador e estando ao servigo dela; benefi-
ciarios e fundador estdo, respectivamente, além e aquém da fundagao.

IV — b) Elemento teleologico. A pessoa colectiva deve prosseguir

urna certa finalidade, justamente o fim ou causa determinante da formagao
da colectividade social ou da dotagado fundacional.

Toma-se necessario que o escopo visado pela pessoa colectiva satis-

faca certos requisitos. Assim:

1) Deve revestir os requisitos gerais do objecto de qualquer
negocio juridico (art. 280.°). Com efeito, o acordo constitutivo de
uma corporag¢io. bem como o acto de institui¢do de uma funda-
¢do, sdo modalidades negociais, cujo objecto se identifica com a
constitui¢do do ente colectivo. Assim, deve o escopo da pessoa
colectiva ser determinavel, fisica ou legalmente possivel, ndo comi-
ir ari a a lei ou a ordem publica, nem ofensivo dos bons costumes
(art. 280.°).

Esta posicao (aplicabilidade do art. 280.° a constitui¢ao de pes-
soas colectivas), defendida ja nesta obra em face da versdo originaria
do Cédigo Civil, obteve acolhimento legal no artigo 158.°-A, intro-
duzido pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro.

2) Deve ser comum ou colectivo. Manifesta-se a sua exi-
géncia quanto as sociedades, p. ex., na nulidade do chamado pacto
leonino, estabelecida no artigo 994.° do Codigo Civil para as socie-
dades civis (estas sociedades parece so estarem dotadas de perso-
nalidade juridica quando constituidas em forma comercial) e apli-
cavel as sociedades comerciais, cuja personalidade juridica resulta
inquestionavelmente do artigo 5.° do Codigo das Sociedades Comer-
ciais (tal corno, anteriormente, do art. 108.° do Co6d. Comercial).
Quanto as associagdes que ndo tenham por fim o lucro econémico
dos associados, ndo ha preceito expresso formulando a sua exi-
géncia, mas esta deriva da razdo de ser do instituto da personalidade
colectiva. Quanto as fundagdes, a exigéncia deste requisito ndo
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oferece duividas, estando excluida a admissibilidade de uma fun-
dacdo dirigida a um fim privativo do fundador ou da sua familia:
com efeito, dos artigos 157.° e 18833 n.° 1, resulta a necessidade de
0 escopo fundacional ser de interesse social.

3) Poe-se, por vezes, o problema de saber se o escopo das pes-
soas colectivas deve ser duradouro ou permanente. Nesse sentido
¢ o ponto de vista de RUGOJERO, para quem este requisito ndo sig-
nifica perpetuidade ou indeterminagdo temporal, mas quer dizer
que «seria insuficiente para justificar a criagdo de um organismo
novo um escopo facilmente conseguivel de uma s6 vez, com o acto
de uma s6 pessoax.

Nao ¢ legitima a exigéncia deste requisito em termos de a sua
falta impedir forgosamente a constituicdo de uma pessoa colectiva.
Quanto as sociedades comerciais, a nossa lei previa expressamente
que eclas podem ter por objecto a pratica de um acto de comércio
(art. 104.°. n.° I, do C6d. Comercial). Tal referéncia desapareceu no
artigo 1.7, n3 2. do Cédigo das Sociedades Comerciais e o artigo 980.°
do Cédigo Civil refere-se ao «exercicio em comum de certa activi-
dade econdmica», pelo que podera discutir-se se pode constituir-se
urna sociedade para a pratica de apenas um acto °9. Pelo menos
quanto as associacgdes, concebe-se a possibilidade da sua constitui¢do
para a pratica de um so6 acto, de tal magnitude que tome necessario
o concurso de meios e actividades de varias pessoas. Parece que o
caracter duradouro ou permanente do escopo nas fundagdes ndo pode
ter-se como exigéncia legal, mas corno um dos aspectos a conside-
rar, perante o caso concreto, pela autoridade publica ao valorar o
escopo para se pronunciar sobre o reconhecimento.

O — ¢) Elemento intencional. Trata-se do intento de constituir
uma nova pessoa juridica (canimus personificandia), distinta dos asso-
ciados, do fundador ou dos beneficiarios (309).

) o problema nao se pora, porém. quando a realizagdo dc um fim que se

esgote num determinado momento (p. ex., a realizagdo de um evento ou uma constru-
¢A0) requeira a pratica de um conjunto de actos instrumentais.

309 . . .

(™) Se se trata de pessoa colectiva de fim desinteressado ou aldurstico.
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A exigéncia deste elemento radica na circunstancia de a constitui-
¢do duma pessoa colectiva ter na origem um negocio juridico: o acto de
constitui¢do nas associagdes (art. 167.°). o contrato de sociedade para as
sociedades (arts. 980Y do Cdéd. Civil e 7° e segs. do Cod. das Sociedades
Comerciais) e o acto de institui¢do nas fundagoes (art. 186.°). Ora nos
negocios juridicos os efeitos determinados pela ordem juridica dependem,
em termos que posteriormente serao explicitados, da existéncia e do
conteudo duma vontade (inten¢do) correspondente.

Por falta deste elemento carecem de personalidade juridica as confis-
soes especiais, constituidas para realizar qualquer plano de socorro ou
beneficéncia, ou promover a execucado de obras publicas, monumentos,
festivais, exposigoes, festejos e actos semelhantes. O Codigo Civil
actual contém disposi¢cdes aplicaveis a estas comissoes (arts. 199."
a 201.°), o que ndo se verificava na legislacao anterior. Estabelece-se o
principio da responsabilidade pessoal e solidaria dos membros da comis-
sdo e dos encarregados de administrar os seus fundos pela conservacao
destes, pela sua afectagdo ao fim anunciado e pelas obrigagdes contrai-
das em nome da comissao (art. 200.°). Estabelecem-se também regras
acerca da aplicagdo a dar aos fundos angariados quando estes forem
insuficientes para o fim anunciado, ou este se mostrar impossivel, ou res-
tar algum saldo (art. 201.0).

As mesmas disposi¢des sdo aplicaveis por analogia, sendo mesmo
directamente, aos chamados patrimonios de oblagdo (fundos obtidos

eventualmente por uma s6 pessoa — para fins de beneficéncia e
outros).

Falta também o elemento intencional nas fundagoes de facto e nas

fundacgdes fiducidarias.

Estamos perante a primeira figura (fundagdo de facto) quando um
individuo pretende criar ou manter uma obra de utilidade publica, finan-
ciando-a com uma certa parte do seu patriménio, mas sem contrair um
vinculo juridico correspondente, podendo, em qualquer momento, por
termo a afectacdo desses bens aquele fim; pelas dividas contraidas, em
vista da finalidade beneficente, respondem todos os bens do seu promo-
tor e, por outro lado, os bens com que se quis financiar aquela actividade
respondem também por outras dividas do seu titular. Nem sequer ha, sob
o ponto de vista juridico, separacdo patrimonial entre os bens destinados
a obra de utilidade publica e os restantes bens do seu titular; ha, quando
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muito, urna mera separagao contabilistica no patrimoénio unico do sujeito.
A finalidade de utilidade pGblica em vista é prosseguida através da per-
sonalidade juridica singular do titular dos bens ¢ ndo mediante a consti-
tuicdo dum ente juridico autonomo de caracter fundacional.

Estamos perante a segunda figura (fundagao fiduciaria) quando se
dispde a favor de uma pessoa colectiva ja existente. para que ela pros-
siga um certo fim de utilidade publica, compativel com o seu préprio
escopo. Sao uma manifestagao tipica de liberalidades com clausula
modal.

— d) Elemento organizatorio. A pessoa colectiva ¢ integrada,
igualmente. por uma organizagao destinada a introduzir na pluralidade
de pessoas e de bens existente uma ordenagao unificadora. Essa orga-
nizagao traduz-se num conjunto de preceitos disciplinadores das carac-
teristicas e do funcionamento da pessoa colectiva (preceitos comidos
nos estatutos ou no acto de constitui¢do ou institui¢do) e na existéncia
de orgdos, isto é. de «centros institucionalizados de poderes funcionais
a exercer pelo individuo ou pelo colégio de individuos que nele estive-
rem providos com o objectivo de exprimir a vontade juridicamente
imputavel a essa pessoa colectivay (3103’Acrescente—se que o nimero
e caracteristicas dos 6rgaos da pessoa colectiva e a designa¢ao dos indi-
viduos que os preenchem obedece aos estatutos e, no siléncio destes, a lei.

Os orgaos da pessoa colectiva podem ser deliberativos ou executi-
vos (representativos) € ndo se confundem com os agentes ou aptiliares
ou com os procuradores (normalmente mandatarios).

A este respeito escrevia MANUEL DE ANDRADE (311):

«Importa distinguir aqui os 6rgaos meramente deliberativos e
os Orgaos representativos.

Os primeiros deliberam, isto &, resolvem ou decidem sobre os
negodcios da pessoa colectiva, mas ndo tratam com terceiros, nem
recebem deles quaisquer declaragdes de vontade que hajam de pro-
duzir efeitos em relacdo a pessoa colectiva. Formam a vontade da

Ir) kRCELLO C >ElI ANO, Maneai de Direito Administrativo, . pag. 154.
Teoria geral da relagdo juridica. cit.. 1. pags 115 e sess
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pessoa colectiva, mas ndo a manifestam, ndo a projectam para o exte-
rior. A sua actividade desenvolve-se apenas no interior da orga-
nizagdo corporacional ou fundacional. Sdo 6rgdos internos da pes-
soa colectiva (Innenorgane).

Os segundos € que representam a pessoa colectiva nas suas
relagdes com terceiros. Tratam com estes, emitindo ou recebendo
declaragdes de vontade cujos efeitos se vdo produzir na esfera juri-
dica daquela pessoa. Embora devendo cumprir as determinagdes dos
orgios deliberativos, sdo eles quem exterioriza a vontade da pessoa
colectiva. Trata-se. pois, de 6rgdos externos ou executivos (Aus-
senorgane; ausfiihrende Organe).

Se seguirmos aqui a tendéncia muito divulgada nos autores, e
até nos profanos. para figurar as pessoas colectivas corno seres
viventes, diremos que os 6rgaos deliberativos sdo o cérebro da pes-
soa colectiva, e os 6rgaos representativos constituem apenas a sua
VOz € 0 seu brago.

Dos orgaos ha que distinguir os simples agentes ou auxiliares,
que s6 executam por incumbéncia ou ainda sob a direc¢do dos
orgaos deliberativos, e principalmente dos representativos, deter-
minadas operagdes materiais que interessam a pessoa colectiva.
Deve notar-se, porém. que falamos de operag¢des materiais em con-
traposi¢@o a negocios juridicos, compreendendo assim naquela desig-
nagao operagdes que podem corresponder a um trabalho intelec-
tual delicadissimo, ou que podem consistir na transmissao de
declaragdes de vontade dos 6rgaos representativos.

Por outro lado, podem as pessoas colectivas ter mandatdarios
constituidos e tratados como os das pessoas singulares. Sao os
orgaos da pessoa colectiva quem os designa e lhes confere os res-
pectivos poderes. Distinguem-se dos meros agentes ou auxiliares
por terem a seu cargo a conclusdo de um ou mais negocios juridicos.
Distinguem-se dos 6rgédos porque a intervengao destes resulta dos
proprios estatutos (s6 por si ou integrados pelas disposi¢oes legais
aplicaveis), ao passo que a daqueles resulta de deliberagdo tornada
pelos 6rgaos.

Continuando a seguir aquela mesma tendéncia organieista,
diriamos que estes agentes, auxiliares ou mandatarios sdo sim-
ples instrumentos de que se servem a voz e o brago da pessoa
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colectiva para mais cabalmente realizarem as finalidades que lhes
competem.

A fim de ilustrar as distin¢gdes anteriores consideremos, p. ex.,
uma sociedade anénima. Nela encontramos como 6rgaos delibe-
rativos, antes de mais, a assembleia geral dos sécios, e depois tam-
bém, por vezes, o conselho de administragdo; como 6rgaos repre-
sentativos. os directores ou os administradores-delegados (*'?); corno
simples agentes ou auxiliares, os operarios, os empregados (que
podem ser técnicos de alta qualificagdo), os arquitectos, engenhei-
ros e outros profissionais a cujos servigos ocasionalmente recorra;
como mandatarios, os gerentes de filiais, os advogados constituidos
para quaisquer litigios em que a sociedade seja pleiteante. etc.

Se supusermos um contrato a realizar no interesse da sociedade,
ele sera normalmente decidido pelos 6rgaos deliberativos e con-
cluido ou realizado com a outra parte pelos 6rgaos representativos.
Mas podem prestar a sua colaboragdo para esse efeito os simples
agentes ou auxiliares, escrevendo e expedindo a correspondéncia
necessaria, ou fornecendo indica¢des (informagdes ou pareceres)
sobre o modo de realizar a operagdo, como podem ainda intervir no
caso quaisquer mandatarios, resolvendo e concluindo o negdcio.
no ambito dos poderes de que foram investidos,

E claro, todavia, que nada impede que a mesma pessoa desem-
penhe cumulativamente fungdes de 6rgao deliberativo e de 6rgao
representativo, ou até mesmo fungdes que poderiam ser atribuidas
a simples agentes ou auxiliares. O director ou gerente duma socie-
dade. com efeito, tem sempre, além das suas tipicas fungdes repre-
sentativas, atribui¢des deliberativas mais ou menos amplas, pois
nem sobre todos os ne #6cios sociais — longe disso — é chamada
a pronunciar-se a assembleia geral ou sequer o conselho de admi-
nistragdo. Por outro lado, frequentemente sucede (nos outros tipos
de sociedades, pelo menos) que ele executa ainda operagdes mate-

d2 T . .. . .
(") O Cédigo das Sociedades Comerciais permite, em aaernativa, duas essruturas
para a administragio e fiscalizagdo das sociedades an6nimas: conselho de administragiao
e conselho fiscal, por uni lado, ou direc¢io, conselho geral e revisor oficial de comas.

por outro lado (cft. os arts. 278." e 390.° e segs. desse Codigo).
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riais (escrituragdo, correspondéncia, direcgdo técnica) que podiam ser
confiadas a um simples empregado de maior ou menor qualificagdo.»

72. Elementos constitutivos da pessoa colectiva: substrato e reconhe-
cimento (cont.)

I — O reconhecimento. No¢dao. Modalidades. O reconhecimento
¢ o elemento de direito, redutor da dispersdo e pluralidade do substrato
a unidade, a qualidade de sujeito de Direito.

Verificado o reconhecimento, surge urna nova pessoa juridica: a
pessoa colectiva. Como sujeito juridico, a pessoa colectiva toma-se
titular de relagdes juridicas, designadamente de relagdes juridicas esta-
belecidas com os associados, os fundadores, os serventuarios, os bene-
ficiarios ou terceiros.

Sao possiveis varias modalidades de reconhecimento. Pode ter
lugar uni reconhecimento normativo, isto é, derivado automaticamente
da lei e um reconhecimento individual ou por concesséo, isto é, tradu-
zido num acto individual e discricionario de uma autoridade publica
que, perante cada caso concreto, personificara ou nao o substrato.

O reconhecimento normativo pode, ainda, revestir duas formas.

Pode tratar-se de um reconhecimento incondicionado, se a ordem
juridica atribuir personalidade juridica de plano, sem mais exigéncias, a
todo o substrato completo da pessoa colectiva (sistema da livre consti-
tui¢do das pessoas colectivas). Um tal sistema dificilmente existird em
qualquer direito positivo, ndo existindo, desde logo, entre nos.

Pode tratar-se de uni reconhecimento normativo condicionado. Tam-
bém esta modalidade de reconhecimento € de caracter global, isto €&,
derivado de uma norma juridica dirigida a uma generalidade de casos e
nao de urna apreciagao individual, caso por caso. Também esta moda-
lidade de reconhecimento traduz um grau de liberdade e facilidade na
constitui¢do de pessoas colectivas superior ao reconhecimento por con-
cessao. A lei formula em geral a exigéncia de determinados pressu-
postos ou requisitos, que devem acrescer aos elementos caracterizado-
res de um substrato e, verificados esses requisitos, a pessoa colectiva é
automaticamente constituida, sem necessidade de uma apreciagao de
oportunidade e conveniéncia por parte do Estado.
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II — Entre nods, o reconhecimento normativo condicionado vigora
no dominio das sociedades comerciais e civis em forma comercial e
das associagdes e o reconhecimento por concessao € exigido para as
fundagoes.

Quanto as sociedades, tal solugao resulta dos artigos 5." € 36.° ¢
segs. do Codigo das Sociedades Comerciais. Segundo estes preceitos, as
sociedades s6 surgem como uma individualidade juridica distinta dos
socios depois do registo definitivo, o que exige o cumprimento de varios
requisitos, alguns alias privativos de certo tipo de sociedade (p. ex., a escri-
tura publica exigida para a constitui¢do da generalidade das socieda-
des (*); niimero minimo de cinco sécios nas sociedades anénimas, etc.).

Quanto as associagdes, o regime do reconhecimento normativo con-
dicionado resulta do artigo 158.°, n.° 1, e quanto as fundagdes, a exigéncia
de um reconhecimento individual por parte da autoridade publica para
a aquisi¢d@o da personalidade juridica resulta expressamente do 111) 2 do
mesmo artigo.

111 — Justificado de jure constitato o reconhecimento, pode per-
guntar-se qual a sua justifica¢do de jure conshruendo. Fornecida a fun-
damentacgdo legal do reconhecimento, importa conhecer a sua funda-
mentacao racional.

Podem indicar-se varias razdes justificativas de urna orientagédo
legal que faca depender a atribuicdo da personalidade juridica as pessoas
colectivas da verificagdo de certos requisitos exigidos genericamente
(reconhecimento normativo condicionado) ou de um acto individual e dis-
cricionario de uma autoridade publica (reconhecimento por concessao).

Sao elas:

1) O Estado pretende disciplinar — eventualmente contro-
lar — a constitui¢ao e as caracteristicas das pessoas colectivas,
pois estas podem revestir uma dimensdo ou uma influéncia que as
torne entes poderosos em face do Estado ou podem, por forga de
certas caracteristicas, ter uma existéncia e urna actividade contra-
rias a licitude ou ao interesse publico.

\3”) Ha. porém, pequenas excepgdes, a que acudiremos infia
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2) Ha vantagem para todos os interessados — associados,
beneficiarios, colectividade social — que néo surjam pessoas colec-
tivas ndo vidveis, isto &, desprovidas de possibilidades de sobrevi-
véncia. A constitui¢do de pessoas colectivas. com um fim 1util ou
licito, mas incapazes (por caréncia de meios) de viver seria um
factor de perturbacdo da vida juridica e de frustragdo de expectati-
vas que se tinham suscitado.

3) O reconhecimento importara publicidade da existéncia da
pessoa colectiva, dadas as formalidades que comporta (31 4T esse
facto ¢ favoravel aos interesses dos terceiros e a seguranga e faci-
lidade do comércio juridico.

73. Classificagdes doutrinais das pessoas colectivas: Corporagdes ¢
Fundagdes: Pessoas colectivas de direito publico e Pessoas colec-
tivas de direito privado

I — As pessoas colectivas sdo objecto de numerosas classificagdes.
Importa dar indicagdo dos termos e do conteudo das principais, acen-
tuando-se, desde ja. a possibilidade de algumas vezes uma pessoa colec-
tiva poder apresentar caracteristicas hibridas, ndo se integrando perfei-
tamente numa s6 categoria. Nesta hipétese devem ser qualificadas,
atendendo as suas mais numerosas e relevantes afinidades, salvo quando
o efeito para que tenha interesse a sua qualificacdo imponha racionalmente
a consideragdo de outra categoria.

E usual distinguir entre classificagdes doutrinais e classificacdes
legais. As primeiras sdo recolhidas na literatura juridica e, podendo
embora aflorar na lei, ndo estdo 14 consagradas e definidas abertamente.
As segundas sao classificagdes abertamente explicitadas na lei portu-
guesa.

1T — Corporagoes e Fundagdes. Pouco ha a acrescentar ao que ja
foi dito sobre os termos desta distingdo. Tem ela por critério a com-
posi¢do do substrato quanto ao primeiro dos seus elementos integrado-

31 .. T . .
(*") Pense-se na publicidade do acto individual de reconhecimento ou na publi-
cidade dos estatutos
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res: as corporagdes sao colectividades de pessoas (o seu substrato é
integrado por um elemento pessoal); as fundagdes sdo massas de bens
(o seu substrato ¢ integrado por um elemento patrimonial, a chamada
dotagdo) (31¢).

As corporagdes sdo constituidas e governadas por um agrupamento
de pessoas (os associados (*'®)), que subscrevem originariamente os
estatutos e outorgam no acto constitutivo ou aderem posteriormente a
organizagdo. Os associados dominam através dos 6rgdos — designa-
damente a assembleia geral — a vida e o destino da corporacdo, podendo
mesmo alterar os estatutos.

As fundagdes sao instituidas por um acto unilateral do fundador
de afectacdo de uma massa de bens a um dado escopo de interesse
social. O fundador, além de indicar no acto da institui¢do o fim da
fundacgdo e de especificar os bens que lhe sdo destinados, estabelecera
de uma vez para sempre (ase varien,r) as normas disciplinadoras da sua
vida e destino.

As corporagdes visam um fim proprio dos associados. podendo ser
altruistico, e sdo governadas pela vontade dos associados. Sédo regidas
por uma vontade imanente, por uma vontade propria. que vem de den-
tro e, por isso, pode dizer-se que tém orgaos dominantes. Como escreve
FERRARA, citado por MANUEL DE ANDRADE, sio «auto-organizag¢des para
um interesse proprio». Ainda nas palavras de MANDEL DE ANDRADE,
«a corporacdo tem membros — os associados —, que sdo senhores dela
e sujeitos do interesse ou finalidade corporacional» (17).

As fundagdes visam um interesse estranho as pessoas que entram na
orzanizagdo fundacional; visam um interesse do fundador de natureza
social e sao governadas pela vontade inalteravel do fundador, que deu
o impulso inicial a fundagéo e, desse modo, a animou com a vontade
necessaria a sua vida. Sao regidas, pois, por uma vontade transcem

(_15) Exprimindo esta diversidade do substrato e. simukaneamente, a unidade da
pessoa colectiva que a torna um sujeito juridico distinto do subscato e dos 6rgaos. fala-
vam os autores das corporagées corno ,universiraies perSOnarifiil» e das fundacoes
corno «universitales bonorum.,,,

H(’) Salvo. corno ja referimos, na hipétese de sociedades originariamente uni-
pessoais.

(Y Cfroh. cir., 1, pag. 69.
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dente, por uma vontade de outrem, que vem de fora e, por isso, pode
dizer-se que tém drgdos servientes. Nas palavras de FERRARA, citado por
MANUEL DE ANDRADE, sao ehetero-organizagoes para um interesse
alheio». Como escreveu o ilustre civilista portugués, «a fundagao tem
sO administradores, que sdo serventudrios da vontade do fundador e do
escopo por ele designadoy.

Esclarega-se, para terminar, que o fundador pode entrar a fazer
parte, como administrador, dos 6rgdos da fundagao e essa hipotese ocorre
frequentemente nas fundacdes instituidas em vida. Ultrapassada, porém,
a fase constitutiva da fundacio, deixa de ter o poder de alterar a lei
interna da funda¢ao, sendo um administrador como qualquer outro.

Por outro lado. na maioria dos casos a fundagao resulta de um acto
pelo qual urna pessoa singular ou colectiva destaca do seu patrimoénio cer-
tos valores, para com eles constituir a dotagdo afectada a certo fim.
Nao ¢ todavia for¢oso que as coisas se passem assim. Nada se opde,
mesmo de jure constituto, a possibilidade de fundagdes de instituigao
colectiva (p. ex., as resultantes de afectagdo de fundos obtidos por subs-
crigdo publica ou as instituidas por urna pluralidade de pessoas outorgando
simultaneamente no acto de institui¢éo).

IIT — Pessoas colectivas de direito publico e pessoas cote(’ as
de direito privado

1) Esta distin¢ao ¢ tragada na doutrina em aplicagdo de critérios
variados. Reina, portanto, acerca dos termos da distin¢gdo uma grande
variedade de opinides.

Escreveu MANUEL DE ANDRADE acerca do critério e dos termos da
distingao (=Is):

«Ja se notou que acerca deste ponto existem na doutrina as
maiores discordancias. Trata-se, com efeito, de uma ~en-Ca (lucer-
na,; de uma questdo sobre a qual, apesar de antiga e largamente
versada pelos autores, ainda ndo pode formar-se uma COmmunis
°pinto, ou sequer uma corrente com decisivo predominio sobre as

() cfr. ob. cit.. pags. 71-73; 01.11t0 cdt&rio em AFONSO QUEIRO Licder de

Direito Administrativo, ed. policopiada, 1959, pags. 164 e segs.
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outras. Nem admira, pois convergem aqui todas as dificuldades
da distingdo entre o direito publico e o direito privado, acrescidas
de algumas dificuldades suplementares.

Em matéria de tanta delicadeza, e revestindo além disso uma fei-
¢80 muito mais tedrica do que pratica, julgamos preferivel desistir de
qualquer investigagao aprofundada. que exorbitaria das naturais pro-
porg¢des do nosso curso, e cujos resultados seriam sempre muito aven-
turosos. Por isso nos limitaremos a por um critério que. sobre ser dos
mais divulgados e dos menos faliveis — talvez até o mais préoximo da
verdade —. nos pareceu também o mais nitido de todos, e como tal o
mais facilmente apreensivel e o mais adequado para servir de directriz
inicial. isto €. para fornecer umas primeiras luzes acerca do nosso tema.

O critério proposto pode sintetizar-se neste enunciado: sdo de
direito publico as pessoas colectivas que disfrutam, em maior ou
menor extensdo, o chamado jus inzperin correspondendo-lhe portanto
quaisquer direitos de poder publico, quaisquer fi(Ugdes proprias da
autoridade estadual; sao de direito privado todas as outras.

Mas em que consiste o imperium, o poder publico, a autoridade
estadual? Grosso modo, na possibilidade de, por via normativa ou
através de determinagdes concretas, emitir comandos vinculativos
(juridicamente eficazes), executaveis pela forga, sendo caso disso,
contra aqueles a quem sao dirigidos (destinatarios).

Pessoas colectivas publicas sao pois aquelas as quais couber,
segundo o ordenamento juridico € em maior ou menor grau, uma
tal posi¢do de supremacia, uma tal possibilidade de afirmar uma von-
tade imperante. A primeira de todas, a pessoa colectiva publica por
exceléncia, sera o proprio Estado, visto que lhe compete — real ou
virtualmente — a totalidade do poder publico. s6 podendo este per-
tencer a outras pessoas colectivas na exacta propor¢do em que o
Estado lho tenha concedido e enquanto lho nao retirar. Publicas sdo
ainda estas mesmas pessoas colectivas a que costuma dar-se o nome
de entes publicos menores. por serem titulares ou portadores do
poder publico, mas s6 num dmbito mais reduzido e subordinada-
mente ao iinperium estadual. Uma pessoa colectiva sera deste
género, pelo menos, quando possa formular determinagdes que
valham e tenham forga executéria em confronto de terceiros e nao
s6 dos seus proprios associados, tratando-se de corporagdes, ou so
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em confronto destes, sendo todavia, por qualquer forma, legalmente
obrigatéria a sua pertinéncia a corporagao.

Tal a doutrina que nos parece de admitir num primeiro contacto
com o nosso problema; nem outra coisa se pretende agora. E que
ela deve estar certa, como directiva geral, ¢ uma suposi¢iao que
desde logo se abona com o facto de o direito puiblico, segundo a teo-
ria mais espalhada (teoria dos sujeitos), ser precisamente o direito
que disciplina a organizac¢io e as relacSes dos entes providos do jus
imperii, enquanto tais — quer se trate das relagGes entre eles pro-
prios, quer das suas relagdes com os particulares.

E de notar que bastantes autores propugnam para esta distin-
¢do das pessoas colectivas, em vez dum critério dnico, uma plura-
lidade alternativa de critérios.»

A distingao — pessoas colectivas publicas/pessoas colectivas pri-
vadas — representa a transposi¢ao para o dominio da personalidade
colectiva da sunnna divisio do diteito (direito piblico/direito privado).
Compreende-se, pois, a dificuldade de encontrar um critério unanime, bem
como a existéncia de zonas cinzentas ou de transi¢io, sobretudo na
nossa época de interpenetra¢des do publico e do privado.

Pensamos que uma correcta solucao deste problema, fundamental-
mente tedrico, deve encontrar-se a partir da diversidade de regimes juri-
dicos consagrados na lei para as pessoas colectivas publicas (de direito
publico) e para as pessoas colectivas privadas (de direito privado) e do
fundamento racional dessa diversidade. Ha que partir, em suma, da lei
e dos interesses para 0s conceitos.

Ora, sem pretensdo de estabelecer um elenco completo dessas diver-
sidades de regime juridico, podemos referir a concessdo de certos pri-
vilégios as pessoas colectivas publicas (a g., o art. 53Y, n.° 2, al. ). da
Lei 11." 169/99, de 18 de Setembro, que estabeleceu o quadro de com-
peténcias dos 6rgaos dos municipios e das freguesias), a subordinagao
destas ao direito publico e 4 jurisdicio administrativa (°'”), um regime
especial para as suas relagoes laborais, isen¢ao de impostos, etc. Tais
particularidades do tratamento juridico das pessoas colectivas publicas

<g9> Cfr., para os institutos publicos. o artigo 6.° da Lei n." 3/2004, de 15
de Janeiro — Lei Quadro dos Institutos Publicos.
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apontam, a nosso ver, numa considerac¢ao global, para o critério de fifu-
laridade de poderes de autoridade (320).

2) O estudo das pessoas colectivas de direito publico tem a sua sede
proépria na disciplina de Direito Administrativo. Abstemo-nos, por isso,
de quaisquer desenvolvimentos a esse respeito, limitando-nos a enume-
rar duas categorias que dentro das referidas pessoas colectivas se podem
considerar. Sao elas:

a) as pessoas colectivas de populagdo e territério, como o Estado
e as autarquias locais (freguesia, municipio, distrito — cfr., sobre
as duas primeiras, a citada Lei n,° 168/99):

b) os institutos publicos (como, p. ex., as Universidades), que sdo
servigos ¢ fundos do Estado e das Regides Auténomas, dota-
dos de personalidade juridica, e integram a administra¢do indi-
recta do Estado e das Regides Autonomas (cfr. os arts. 2Y e 3.°
da Lei Quadro dos Institutos Publicos (321)).

3) Quanto a subdivisdo das pessoas colectivas de direito privado,
aceitamos o critério e a tipologia de MANUEL DE ANDRADE.

O critério desta subdivisdo ¢ o da finalidade estatutdria das pessoas
colectivas ora consideradas. De acordo com tal critério, ha que distin-
guir as pessoas colectivas de utilidade publica e as de utilidade parti-
cular.

("?) Designadamente, nfio nos parece for¢oso o critério da criacdo da pessoa
colectiva, segundo o qual seriam publicas, além do Estado, as pessoas por este criadas.
Numerosas empresas publicas. sendo, como tal, chadas pelo Estado, devem considerar-se
pessoas colectivas privadas, por ndo deterem poderes de autoddade. Esta conclusdo nédo
deve causar estranheza, pois as empresas publicas sdo uma forma de intervengéo directa
do Estado na economia, produzindo ou distribuindo bens ou servigos com recurso a
técnicas e a disciplina do direito privado(comercial), com fundamento em consideracdes
de eficacia. Nos termos do artigo 35, nh 4. da referida Lei n." 3/2004, a criag@o de socie-
dades, associagdes ou fundagdes pelo Estado, Re #iges Autonomas ou autarquias locais.
como pessoas colectiaas de direito privado. deve ser sempre autorizada por diploma legal.
e as pessoas criadas nao sdo abrangidas pelo re #ime dos institutos pablicos.

(—’) Nos termos do artigo 35. nh 2, desta Lei, os fundos personalizados sao
também designados como fundagdes publicas,
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«O primeiro destes termos comporta, por sua vez, uma subclassi-
ficagdo (322).

1) Pessoas colectivas de direito privado e utilidade publica. Sao
as que se propdem um escopo de interesse publico, ainda que, concor-
rentemente, se dirijam a satisfacdo de um interesse dos proprios asso-
ciados ou do proprio fundador. Mas ainda aqui, como ja se aludiu, sdo
possiveis diversas modalidades.

a) Pessoas colectivas de fim desinteressado ou altruistico. Nestas
pessoas colectivas, o interesse proprio que os associados ou o fundador
querem satisfazer é um interesse de natureza altruistica: o interesse em
promover certos interesses de outras pessoas (os beneficiarios). Os
associados ou o fundador tomam a peito determinados interesses alheios.
E trata-se de pessoas colectivas de utilidade publica, porque a comuni-
dade social importa que tais interesses sejam satisfeitos. Tanto que o
Estado ou os entes ptiblicos menores costumam prover no mesmo sen-
tido (em ordem a contentar os mesmos ou analogos interesses), através
dos seus proprios recursos.

A esta categoria pertencem todas as fundagdes — exceptuado por-
ventura algum rarissimo caso (os autores falam principalmente nas cha-
madas fundagdes de familia) — e ainda um grande nimero de associa-
¢Oes, como sejam as de beneficéncia ou as humanitarias.

b) Pessoas colectivas de fim interessado ou egoistico. Nestas
pessoas colectivas, que serdo sempre — pode dizer-se — de tipo cor-
porativo, o escopo visado interessa de modo egoistico aos proprios asso-
ciados, mas ¢ tal que a0 mesmo tempo interessa a comunidade. Este fim,
alias, pode ser de diversa ordem. Dai uma ulterior subdistingéo.

1) Pessoas colectivas de fim ideal. O objectivo egoistico que uma
pessoa colectiva se proponha pode consistir num interesse de natureza
ideal (ndo econdmica): recreio, desporto, instrucao, cultura fisica ou
intelectual, etc. E o que sucede, p. ex., com os numerosos clubes recrea-
tivos ou desportivos que entre nds existem.

(322)  Cfr. MANUEL DE ANDRADE, ob. cit., p4gs. 77-80.
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2) Pessoas colectivas de fim eCOILIinliCO ndo lucrativo. Aqui a
pessoa colectiva pretende conse cuir certas vantagens patrimoniais para
os seus associados: subsidios pecuniarios no caso de invalidez, emprés-
timos em boas condig¢des, etc. Trata-se pois de uma finalidade econémica.
Mas nao de uma finalidade lucrativa. pois ndo se cuida propriamente de
obter lucros para repartir pelos associados.»

Nesta categoria localizam-se, indubitavelmente, as associa¢des de
socorros mutuos e instituigdes congéneres. as caixas de crédito agri-
cola (323), os sindicatos, as associa¢des patronais (>*) e, indiscutivelmente,
as cooperativas de consumo, crédito, construgao e habitagdo (323).

Por que motivo sdo qualificadas de utilidade publica (? ) as pes-
soas colectivas de fim e “oistico ideal ou econdémico nao lucrativo?

«E que o escopo visado por estas associagdes, a0 mesmo tempo que
interessa de modo egoistico aos associados, interessa também a colec-
tividade: e interessa-lhe em tal medida que as leis devem e costumam
instituir para os ditos organismos uma disciplina juridica bastante pare-
cida com a das pessoas colectivas de fim desinteressado — disciplina em
que se reflictam de modo apropriado as fortes conexdes que intercedem
aqui entre o interesse publico e o interesse particular dos associados.
Numa palavra: as leis devem preocupar-se e costumam preocupar-se
altamente (tal o caso entre nés) com as importantes consequéncias que
para o interesse publico podem resultar da actividade destas pessoas
colectivas. Tal preocupagio exteriorizar-se-4 num regime juridico ade-
quado: uma fiscaliza¢@o assaz meticulosa e vigilante, a concessao de
certos favores ou privilégios, etc.» (327).

/%2°)  As caixas de crédito agricola mutuo sdo instlucgdes de crédito, mas 580
47'm de constituir-se como sociedades anonimas tendo base cooperans a— Lir o
artigo 31 al ¢), e o artigo 29' do Regime Gera: das institui¢des de Crédito e Socie-
dades Financeiras. aprovado pelo Decreto-Lei n"2955192, de 31 de Dezembro, e alterado,
por ultimo, pelo Decreto-Lei n" 201/2002, de 26 de Setembro.

n2¥  Cfr os artigos 476-°_al a), e 5061 n ° 1. do Cddigo do Trabalho

(?®) Cfr o chamado Cédigo Cooperativo (Lein © 51/96, dc 7 de Setembro, que
revogou o Dec.—Lei n°454/80, de 9 de Outubro).

(¢°) Ha que distinguir esta qualificag@o, que 6 doutrinal. da declaragdo de 14111
dade publica nos termos do Decreto-Lei n" 460/77. de 7 de Novembro. ene aprovou
o estatuto das pessoas colectivas de utilidade publica.

i“24] Cfr. MANUEL DE ANDRADE. 0b. e /0C CO
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I) Pessoas colectivas de direito privado e utilidade particular
A finalidade propria destas pessoas colectivas ¢ de mero interesse par-
ticular. «Estes dizeres, porém. devem ser entendidos cum grano salis.
Claro que também aqui, como por toda a parte, o interesse privado nao
deixa de ter as suas atinéncias com o interesse publico. Simplesmente
elas ndo assumem relevo especial, e por isso a lei, ao disciplinar tais pes-
soas colectivas, como que nfo se preocupa de modo directo com o inte-
resse publico, olhando apenas ao interesse particular dos associados.

Dados os termos em que foram definidas as diversas subcategorias
que integram a classe anterior, as pessoas colectivas de utilidade particular
sO podem ser as que se dirigem a um escopo lucrativo (ou especula-
tivo). fazer lucros (um monte de valores econémicos) para distribuir entre
os seus componentes. Tratar-se-a pois das sociedades; daquelas sociedades
que tém personalidade juridica, e ja veremos quais sejam.» (28)

Devem integrar-se i Sualmente no Ambito das pessoas colectivas de
direito privado e utilidade particular os chamados agrupamentos com-
plementares de empresas (A.C.E. (**°)), bem como o0s agrupamentos
europeus de interesse econémico (A.E.LE. (**)). Nio se trata de socie-
dades, mas de agrupamentos de pessoas singulares ou colectivas (sobre-
tudo sociedades) com o fim de melhorar as condi¢gdes de exercicio ou
de resultado das respectivas actividades econdémicas, mediante, p. ex., a
realizacdo de estudos e investigagdes de natureza técnica e econdmica
que a todos interessem, a aquisi¢do de maquinaria para emprego em
comum, a propaganda e a representacdo de produtos em mercados exter-
nos, etc.

N3ao estamos perante sociedades, pois 0s agrupamentos ndo visam
— eles proprios — realizar e partilhar lucros (**'); visam aumentar a

- 322

Cfr. ntanus, DE ANDRADE, ob. e /os cits.

() ReZulados pelo Decteto-Lei n '130/73. de 25 de Agosto (na sequéncia da
Lein.' 4/73, de 4 de Junho).

(**) Cfr. o Dcercto-Lei n." 148/90. de 9 de Maio, ¢ o Regulamento da Comuni-
dade. Econémica Europeia n.° 2137/85, do Conselho, de 25 de Julho de 1985, in Jornal
Oficial, n.° 1.-199. de 31 de Julho de 1985, pags. 1-9.

") Cfr. o artigo 1.° do Decreto-Lei n7 430/73 (realizacio e partilha de lucros
apenas como fim acessério, quando autorizada expressamente pelo contrato constitutivo)
¢ o artigo 3.° do Regulamento (CEE) n.® 2137/85.
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rendibilidade das empresas pertencentes as entidades agrupadas e,
assim, aumentar directamente o lucro obtido por cada uma. O inte-
resse por eles visado ¢, em primeira linha, o interesse particular das
pessoas juridicas agrupadas. O interesse publico atinente a activi-
dade dos agrupamentos complementares das empresas nao tem mais
relevincia nem € mais directamente visado do que o interesse publico
presente na actividade de uma sociedade comercial de certa dimensao.
Séo, por isso, pessoas colectivas de direito privado e utilidade parti-
cular.

Ja as cooperativas, mesmo quando visam servir um intento lucra-
tivo dos cooperadores (cooperativas de produgdo, de comercializagao,
etc.), parecem nao se dever integrar nas pessoas colectivas de direito pri-
vado e utilidade particular — e, como ja vimos. ndo se integram tam-
bém nessa categoria as cooperativas de cultura, de consumo, de cré-
dito, de construgdo ¢ habitagdo.

E que nas proprias cooperativas de producio ou de comercializacio,
que congregam agentes econémicos perseguidores de lucros, a cooperativa
nio € criada para potenciar ou maximizar os lucros dos cooperadores.
Tem, antes. em vista defendé-los contra a posicdo dominante de inter-
mediarios. comprando em comum bens de producdo ou realizando em
comum investimentos e escoando directamente para os consumidores
finais os seus produtos — tudo isto proporcionando vantagens para eles
e para os consumidores, na medida em que pode tornar os produtos
mais baratos. Visam, portanto, também eles superar antagonismos econo-
micos. Assim se compreende que todo o cooperativismo, incluindo as
cooperativas de produgdo e de comercializagdo, assuma marcado interesse
publico e que a lei conceda as cooperativas especiais beneficios e torne
medidas de caracter global. destinadas a permitir-lhes o prosseguimento
efectivo da sua actuag¢do econdmica, social e cultural. Nos termos do
arti®0 2.° do Cddigo Cooperativo, as cooperativas sdo «pessoas colec-
tivas autobnomas, de livre constituigdo, de capital e composigdo variaveis,
que, através da cooperagdo ¢ entreajuda dos seus membros, com obe-
diéncia aos principios cooperativos, visam, sem fins lucrativos, a satis-
facdo das necessidades e aspiracdes econdmicas. sociais ou culturais
daqueles». O artigo 3.° consagra os «principios cooperativosy, a que
devem obeceder.
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74. ClassificagOes legais das pessoas colectivas: associagdes, funda-
¢oes e sociedades

I — Pessoas morais e sociedades. O Codigo de Seabra formu-
lava, embora nio esquematicamente, uma distin¢do entre duas categorias
de pessoas colectivas: as pessoas morais (definidas no art. 32.°) e as
assoclacdes de interesse particular ou sociedades (referidas no art. 39.°,
com remissao para as regras sobre o contrato de sociedade). A distin-
¢ao tinha relevo para certos efeitos praticos, fundamentalmente traduzi-
dos em certas medidas de especial favorecimento das pessoas morais (132).

Quanto a extensao da categoria pessoas morais, concluia-se abran-
ger esta todas as pessoas colectivas de direito publico e as de direito pri-
vado e utilidade puablica. Estavam, portanto, fora do seu ambito apenas
as pessoas colectivas de direito privado e utilidade particular.

O Cédi®o Civil de 1966 abandonou esta distin¢ao e formulou outra
— associagOes, fundagdes e sociedades — mais proxima das sugestdes
doutrinais, dando relevo a categoria das fundacdes, que, ao tempo do
Coédigo de 1867, nao revestia autonomia conceituai.

11 — Associagébes, fundagoes e sociedades. A distin¢io é formulada
no artigo 157.° do Cédigo Civil, onde se estabelece que as disposi¢Ses
do capitulo respectivo, encimado pela rubrica «pessoas colectivasy, sdo
aplicaveis directamente apenas as associagoes e as fundagdes e nio ja as
sociedades.

Do mesmo artigo resulta que as associa¢des sdo pessoas colectivas
de substrato pessoal que nao tenham por fim a obtengao de lucros para
distribuir pelos sécios. A categoria abrange portanto as corporag¢oes de
fim desinteressado e as de fim interessado, ideal ou econémico nao
lucrativo.

Os caracteres das fundagdes sao consabidos. Cabe acentuar que o
Codigo de 1966 (arts. 157.° ¢ 188.°) determina que s6 poderdo obter

' 392) Assim, p. ex impcnhorabilidade, em processo executivo, de certos bens

destas: a possibilidade de adquirir por testamento: a nao verificagiao, quanto a elas, ao
contrario do que sucede as sociedades do efeito geral da falta de contestagio do réu
iterem-se por confessados os factos alegados pelo autor)
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personalidade juridica as fundag¢des cujo fim for de interesse social.
Poderia ainda pensar-se em inferir a contrario do artigo 157.° a pos-
sibilidade de funda¢Ses de fins egoistas ou de interesse restrito; todavia,
o artigo 188.° dissipa as duvidas acerca da ilegitimidade de tal conclu-
sao. Portanto, a face do Cdédigo Civil, ndao pode ser reconhecida e,
consequentemente, ser-lhe atribuida personalidade juridica, uma funda-
¢do que vise realizar o interesse particular de urna pessoa ou de uma
familia determinada (p. ex., a conservagao e adorno dum jazigo, a come-
moragao perpétua da memoria do instituidor ou de outra pessoa, a con-
servacdo dum solar familiar, etc.). Tais objectivos s6 poderdo ser pros-
seguidos através de outros meios técnico-juridicos (p. ex., liberalidades
com encargo modal) (333).

Quanto as sociedades, cumpre ter presente que sé sao pessoas juri-
dicas as sociedades comerciais e as civis em forma comercial. Ndo se
lhes aplicam directamente as disposi¢coes do capitulo do Cédigo Civil
sobre as pessoas colectivas, mas sim as referentes ao contrato de socie-
dade (arts. 980.° e segs. do Céd. Civil) e as especiais do Cédigo das
Sociedades Comerciais (cfr. o art. 1.°). As sociedades prosseguem uma
finalidade econémica lucrativa, nos termos do arti £o 9801) do Cdédigo
Civil («Contrato de sociedade é aquele em que duas ou mais pessoas se
obrigam a contribuir com bens ou servi¢os para o exercicio em comum
de certa actividade econémica, que nao seja de mera fruicao, a fim de
repartirem os lucros resultantes dessa actividade») (***). No caso de
as pessoas porem em comum bens para uma actividade de mera frui-
¢lo estaremos perante a figura da compropriedade e ndo perante uma
sociedade.

(*33)  Tem sido discutida a reforma do regime juridico das fundagdes, com propostas
nesse sentido — cfr. Ministério da Administragdo Interna. Novo regime juridico das
fundagdes de direito privado — projectos. Lisboa 2002, Joaquim de SOUSA RIBEIRO,
«As fundagdes no Codigo Civil — regime actual e projecto de reformay, in Lusiada
— revista de ciencia e cultura. 2001. pags. 59 e segs.. ¢ Rui Moc0 #8i€ilienrique sousa
ANTUNES, Direito das fitudagdes — propostas de reforma. Lisboa. 2004.
(") As cooperativas deixaram de estar regulamentadas no Codi #o Comercial. apos
o Decreto-Lei n." 454780, de 9 de Outubro, “ue aprovou o Codigo Cooperativo. entre-
tanto substituido, como ja sabemos, pelo novo Cédi o Cooperativo, aprovado peta Lei
nd 51/96. de 7 de Setembro: nem formal, nem substancialmente sdo. pois. sociedades.
Devem considerar-se incluidas no género «associagdes».
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A classificacao tripartida — associagdes, fundagdes e sociedades —
ndo tem na sua base um critério unitario. Com efeito, as associagdes e
sociedades sdo modalidades das pessoas colectivas de tipo corporativo
e, nessa qualidade, opdem-se as fundagdes. Noutra perspectiva, porém,
as associacgdes e fundagdes integram urna mesma categoria, oposta as
sociedades, na medida em que estas visam fins econémicos lucrativos e
aquelas ndo ===, (336).

III — Espécies ou tipos de sociedades. A primeira distingdo a
estabelecer dentro das sociedades é entre as sociedades civis e as socie-
dades comerciais. As sociedades comerciais sdo as que, a mais das
notas genéricas do artigo 980.° do Cédigo Civil. atenham por objecto a
pratica de actos de comércio e adoptem o tipo de sociedade em nome
colectivo, de sociedade por quotas, de sociedade andénima, de sociedade
em comandita simples ou de sociedade em comandita por acgdes»
Ma A' do Cod. das Sociedades Comerciais). As sociedades que tenham
por objecto a pratica de actos de comércio devem, alias, adoptar um
dos tipos referidos. As sociedades que tenham exclusivamente por
objecto a pratica de actos ndo comerciais sdo sociedades civis. Estas,
alias, podem constituir-se sob forma comercial, segundo algum dos qua-
tro tipos de sociedades comerciais conhecidos pela nossa lei. ficando
sujeitas as disposi¢des do Codigo das Sociedades Comerciais.

") A contrario parece resultar do mdgo 157.' a possibilidade de associagdes com
uni fins de lucro econémico. embora néo sujelas ao regime dos arti =os t58 - € segs.
Parece, todavia, que a nota referida no artigo 157.° — néo terem por fim o lucro econo-
mico dos associados — realiza urna fun¢ao earacterizadora do conceito de associagdo
e ndo unia fungao limitativa. O Cédigo Civil. sempre que nas disposi¢gdes subsequen-
tes se refere a associagdes rosa coam tem em vista pessoas colectivas de fim ndo
lucrativo.

1aee) A estas trés categorias ha que acrescentar os agrupamentos complementares
de empresas (e os agrupamentos europeus de interesse econémico). que, bastante pro-
ximos das sociedades. ndo sc confundem todavia com elas por os seus resultados :nora-
Uvas se produzirem directa e originarian-:ente no patrimoénio das entidades agrupadas.
enquanto as sociedades visam obter lucros para distribuir pelos s6cios Sobre a nogao
de sociedade, cfr. A. FERREI-2 CORREIA, Li¢oes de Direito Comercial, ed. dact., Coimbra,
1968, e Vasco Loco XAVIER, Sociedades comerciais (nogdo de sociedade comercial), poli-
cop.. Coimbra, 1987.
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As sociedades comerciais e civis em forma comercial (cfr. art. 1.0,
n." 1 e 4, do Cdd. das Sociedades Comerciais) estdo sujeitas as dispo-
sicdes respectivas do Codigo das Sociedades Comerciais, disposi¢oes
que contém em muitos pontos um regime diverso do dos artigos 980.°-
-1021.° do Cédigo Civil, aplicavel as sociedades civis.

As sociedades comerciais tém personalidade juridica (**’). E o
que resulta, hoje, do artigo 5.° do Cddigo das Sociedades Comerciais (vs
sociedades gozam de personalidade juridica e existem como tais a par-
tir da data do registo definitivo do contrato pelo qual se constituem,
sem prejuizo do disposto quanto a constitui¢do de sociedades por fusdo,
cisdo ou transformacdo de outrasy), e resultava ja também do artigo 108.°
do Cédigo Comercial («as sociedades comerciais representam para com
terceiros uma individualidade juridica diferente da dos associados»),
tendo ficado isolada a posi¢do de GUILHERNLE MOREIRA, negadora da
personalidade juridica as sociedades em nome colectivo.

Quanto as sociedades civis, tém indiscutivelmente personalidade
juridica as constituidas sob forma comercial, pois é-lhes aplicavel o
referido artigo S.°, por forga do artigo 1.°, n.° 4. do Codigo das Socie-
dades Comerciais.

Quanto as restantes sociedades civis (sociedades civis sob forma
civil). o problema da sua personalidade juridica era e continua a ser
depois do Cddigo Civil uma vexara guaesrio. Inclinamo-nos para a
solugdo negativa (***), devendo, contudo, advertir-se que a lei expres-
samente resolve determinados problemas para os quais poderia dons-

H") A personalidade juridica da sociedade pode deixar de ser considerada, des-
nudando-se a situagao real, com fundamento em abuso da personalidade juddica, que é
uma mera técnica ou mascara juridica de urna realidade substancial, ou com funda-
mento em fraude a lei, se a distingdo entre sociedade ¢ socio ¢ invocada para dar cober-
tura a actuagdes contrarias ao escopo de normas juridicas concretas. violadoras de vin-
eulagdes contratuais, de caracter fraudulento ou lesivas da boa fé e da proibi¢do do
abuso de direito- Sobro a desconsideraco da personalidade juridica, cfr.. além de
A. MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da personalidade colectiva no direito civil e
comercial, cit. Alexandre MOTA PINTO. Do contrato de suprimento, Coimbra 2002,
paes. 107 e segs.

%) A solugio negativa foi defendida, depois do Cédigo Civil. por P/RES DE
LIMA/ANTLNES VARELA, FERRER CORREIA C MARCELLO CAETANO, a favor da perso-
nalidade juridica pronunciaram-se PALMA CARLOS C CASTRO MENDES.
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tituir questdo prévia ou prejudicial o problema da personalidade juri-
dica das sociedades civis: p. ex., atribui as sociedades civis persona-
lidade judiciaria, isto €. susceptibilidade de ser parte em juizo, mesmo
que ndo tenham personalidade juridica — cfr. artizo al. ¢). do
Codigo de Processo Civil: atribui-lhes capacidade testamentaria passiva,
isto €, a possibilidade de serem instituidas herdeiras ou legatarias em
testamento — cftr. artigo 2033.°. al, ), do Codigo Civil. Nenhuma
norma, do tipo do artigo 158." do Codi 20 Civil ou do artigo 5.° do
Coédigo das Sociedades Comerciais, atribui personalidade juridica as
sociedades civis (**®*4 havendo igualmente outros argumentos, que nao
vamos expor em detalhe, contra a personalidade juridica das referi-
das sociedades (340).

11*’) Em diplomas avulsos tem a lej, regulado algumas sociedades civis, reconhe-
cendo-lhes. por Vezes, personalidade juridica: cfr. o arti 20 94.°. ri." 1. do Decreto-Lei
487/99, de 16 de Novembro relativo a um tipo de sociedades civis profissionais (as
sociedades civis dc revisores de contas), ou o artigo 3.° do Decreto-Lei n.® 229/2004 (e ja
o art. 5." do Dec.-Lei n.° 513-Q/79, dc 26 dc Dezembro, revogado por este), segundo
o qual as sociedades civis de advogados adquirem personalidade juridica, desde que
registadas.

(i”) Conira a personalidade juridica das sociedades civis podem formular-se
ar®umentos a partir do regime da forma da cessio de quotas (art. 995.°, n.° 2) e da
forma exigida para a sua constituigdo 80.", n2 2. al. e). do Cdd. do Notariado), do
regime fiscal da entrada de socios para as sociedades civis (cfr a diferenca entre as als.
e) e f) do n." 5 do art. 2." do Cdédigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes
Onerosas de Imoveis, aprovado pelo Dec.-Lei n.° 287/2003. dc 12 de Novembro). um
argumento formal ex artigo 2033 ", n. 2. al. h); um argumento a contrario. inferido da
necessidade que o legislador sentiu de expressamente atribuir personalidade juridica a
certas sociedades civis g . sociedades de advogados), verificados certos requisitos, o
que supde ndo existir essa personalidade para as sociedades civis em geral; um argumento
derivado da possivel falta de um minimo dc or2anizagio e da falta de publicidade nas
sociedades civis; a favor. um argumento ex artigo 2033.° e artigo 1000.°; um argu-
meto substancial ex artigo 2033.°. n." 2, al. b).

O regime de separacdo patrimonial entre a sociedade e os s6cios ndo constitui
argumento favoravel a personalidade, pois também existe no patriménio comum conjugal
e nas associagdes nao personificadas e. nestes casos, ndo existe personalidade juridica.
Assim, p. ex., no artigo 2.". n.° 1, al. d/, do Codigo da Insolvéncia e da Recuperagio de
Empresas previu-se que também as sociedades civis podem ser sujeitos passivos da
declaragdo da insolvencEa. Mas o critério para a sujeigao a esta declaragdo passou.
com este Codigo. a ser o da autonomia patrimonial, € ndo o da existéncia de persona-
lidade juridica.-
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Dentro das sociedades comerciais e das civis em forma comercial,
a mais importante classificagdo é a que torna como critério a presenca
ou auséncia de responsabilidade pessoal dos sécios perante os credores
sociais ¢ a extensdo dessa responsabilidade.

Sob este ponto de vista, tem os interessados de escolher um dos tipos
legais de sociedade indicados na lei. Vigora, pois, aqui, nesta medida,
o principio do nionerus (lougcas ou da tipicidade.

Sao os seguintes os tipos legais de sociedades conhecidos na
nossa lei:

a) sociedades em nome colectivo — caracterizam-se pela respon-
sabilidade pessoal e ilimitada perante os credores sociais, sub-
sidiariamente em relacdo a sociedade e solidariamente com os
outros sécios (art. 175.°, n.° 1, do Cod. das Sociedades Comer-
ciais);

b) sociedades por quotas — 0s s6cios ndo respondem pelas divi-
das da sociedade, mas sdo solidariamente responsaveis por todas
as entradas convencionadas no contrato social, isto ¢, respondem
(arts. 197?,n.° 1, e 207.° do mesmo Codigo) para com a socie-
dade pela realizagdo da sua quota (pela parte que lhes cabe do
capital social), e ainda, solidariamente com os demais, pelas
prestag¢des devidas a sociedade por algum ou alguns dos outros
associados por for¢a da nao realizagdo integral das suas quotas
(responsabilidade pela integragio do capital social) **'); o capi-
tal social esta dividido em quotas;

¢) sociedades andénimas — 0s sécios estao isentos de responsabi-
lidade pessoal pelas dividas da sociedade e os credores sociais
s6 se podem pagar pelos bens sociais; o capital social esta divi-
dido em fracgdes a cada uma das quais corresponde uma acg¢do:

%) I'uma sociedade an6nima com o capital de €100 000, dividido em

1000 acgdes de €100 cada, o sécio A. que subscreveu 50 acgdes.. sO responde, para

com a sociedade por €5000 Pagas (liberadas) as ac¢des subscritas, nenhuma respon-
sabilidade lhe podera vir a ser exigida uma sociedade por quotas com o capital de
€100 000 constituida entre A e B, subscrevendo cada um uma quota de €50 000. A
responde para com a sociedade pela sua prestagdo (€ 50 000) e pela prestagido even-
tualmente devida a sociedade por B — quer dizer pode vir a responder por €100 000
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cada socio tem a sua responsabilidade /imitada, para com a
sociedade, pelo capital que subscreveu, isto €, pelo montante das
acgoes respectivas, nada mais tendo a satisfazer, mesmo que os
outros socios estejam em divida para com a sociedade — cfr.
artigo 271.° do Codigo das Sociedades Comerciais (342);

d) sociedades em comandita — sdo uma combinag¢do entre os tipos
anteriores. pois intervém nelas sdcios que assumem responsabi-
lidade ilimitada, como os sécios das sociedades em nome colec-
tivo (so6cios comanditados), e s6cios que sO arriscam o valor
das suas entradas. como os accionistas das sociedades anoni-
mas (sécios comanditarios) — cfr. artigo 465.° do Codigo das
Sociedades Comerciais: o capital social pode ou nao ser repre-
sentado por acgdes.

75. Classificacdo de novos entes dotados de personalidade colec-
tiva (')

Em consequéncia do amplo reconhecimento da liberdade de asso-
ciacao (343 ), assistiu-se em Portugal a proliferagcao de pessoas colectivas,
da mais variada espécie. cuja classificagao levantou problemas, dada a
fluidez da matéria.

Continuamos a orientar-nos pelo critério elos poderes de soberania,
a fim de classificar as novas pessoas colectivas, tendo em conta o inte-
resse prdtico que a destringa entre pessoas colectivas publicas e pessoas
colectivas privadas pode alcangar — cft., p. ex.. artigo 705.°, al. /4, do
Codigo Civil.

*21 Um tipo, com um regime especial de pessoa colectiva socieiitia, ¢ o da

«sociedade anénima europeia», cujos fundadores tem de estar mediata ou imediata-
mente. ligados a mais de um Estado-membro da Unifo Europeia. — cfr. o Decreto-Lei
©2/2005 de 4 de Janeiro, e o Regulamento (CE) n 2157/2001. do Conselho, de 8
de Outubro.
+ Cfr.. sobre este ponto, Lufs CARVALHO FERNANDES, Teoria geral do direiio
DD. eit, L pags. 467 e segs.
(*9 Cfr o Decreto-Lei n.° 594/74, de 7 de Novembro. e, depois, o artigo 46° da
Constitui¢ao da Republica. de 1976
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I — Empresas publicas. O recurso a0 esquema de empresa publica
assentou, historica e racionalmente, na convicgao da maior eficacia para
a sociedade numa gestao de unidades produtivas, pertencentes a colec-
tividade, segundo o regime de direito privado.

Foi discutida a qualificagio das empresas publicas ¢*) (incluindo
as empresas que foram objecto de nacionalizagdes (+S. Tal discussiao
esta superada, existindo um novo regime do sector empresarial do Estado
¢ das empresas publicas, constante do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17
de Dezembro. que consagrou o direito privado como eo direito aplica-
vel por exceléncia a toda a actividade empresarial, seja ela publica ou
privada» (como se lé no respectivo preambulo).

(") As empresas publicas estavam submetidas ao regime geral definido no
Decreto-Lei n © 260/76, de 8 de Abril. ¢ no plano formal, eram pessoas colectivas
publteas, visto ser essa a classificacdo que lhes era atribuida por lei. Substancialmente.
inclinava-se ja esta obra a considera-las pessoas C0i2C1hCS privadas, pelas razées seguin-
tes: eram as normas de direito privado que funcionavam como direito subsidiario ‘ esta-
vam sujeitas a jurisdi¢do dos tribunais judiciais: as relagdes de trabalho eram regidas pelo
Diteito de Trabalho, estando os trabalhadores abrangidos pelo re 2ime da previdéncia dos
trabalhadores privados e pertencendo aos tribunais de trabalho a competoncia paia as ques-
toes resultantes das relagSes de trabalho; a tributagdo processava-se nos termos gerais,
ndo beneficiando de isengdes: ¢ estavam su; eitas ao registo comercial. Exceptuavam-se
apenas certas empresas publicas de regime especial, que asseguravam servigos publicos
ou actividades que interessam fundamentalmente 'a defesa nacional. ou exerciam acti-
vidades cm re ®ime de monopélio. as quais por alguns aspectos do seu funcionamento
¢ regime (especiais prerrogativas de autoridade. sujeigao aos tribunais administrativos,
inaplicabilidade do regime geral de tributagio, em ), eram de considerar pessoas colec-
tivas publicas.

U%)  As empresas nacionalizadas eram equiparadas e submetidas ao regime das
empresas publicas pelo Decreto-Lei n® 260/76 (att. 1", n° 1). Algumas haviam sido decla-
radas expressamente pelo legislador como pessoas colectivas publicas estando neste
caso as companhias de seguros e os bancos nacionalizados, os Correios ¢ Telecomunicacoes
de Portugal, a Caixa Geral de Depésitos, o 'PE-Instituto de Participagoes do Estado,
ER, e o Banco de Portugal. Destes, os primeiros deixaram dc existir. por terem sido mai-
valizadoa os Correios e Telecomunicagoes de Portugal, a Caixa Geral de Depésitos e o 1PE
foram transformados em sociedades anénimas de capitais exclusivamente publicos (res-
pectivamente, pelo Does-Leis n°' 87/92. de 14 de Maio, 287/93. de 20 de Agosto,
€ 330/82, de 18 de Agosto], ¢ o Banco de Portugal d. qualificado expressamente como «pes-
soa colectiva de direito publico, dotada de autonomia administrativa e financeira e de patri-
monio préprion, pelo att. 1° da respectiva Lei Organica (aprovada pelo Dec -Lei n® 337/90,
dc 30 de Outubro. na redacg¢do da Lei n 5/93. de 31 de Janeiro)
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Nos termos desse Decreto-Lei n.° 558/99, as empresas publicas sdo
sociedades constituidas nos termos da lei comercial, em que o Estado ou
outras entidades phblicas estaduais (**¢) possam exercer. isolada ou con-
juntamente, de forma directa ou indirecta, uma influéncia dominante
em virtude da detencdo da maioria do capital ou dos direitos de voto, ou
do direito de designar ou de destituir a maioria dos membros dos 6rgédos
de administracdo ou de fiscalizacdo. E aplicavel a estas empresas publi-
cas o direito privado, com a ressalva das especialidades contidas no
Decreto-Lei n.° 558/99, onde se ndo prevé a atribuigao de poderes de
autoridade. Trata-se, pois, claramente, de pessoas colectivas de direito
privado.

A par do regime geral, esse contém normas sobre empresas que
exploram servicos de interesse economico geral. consagrando algumas
solugdes baseadas na sua especial importancia para o conjunto dos con-
sumidores e para a sociedade em geral (cfr., designadamente, os principios
orientadores constantes do art. 20.°). Todavia, tais normas néo alteram
a qualificacdo destas empresas, a luz dos critérios que perfilhamos.

O novo regime das empresas publicas autonomizou. ainda, nos arti-
gos 23.° e segs., a categoria de «entidades publicas empresariaisy, para
pessoas colectivas, que diz serem de direito publico, com natureza
empresarial e criadas pelo Estado (bem como para as empresas publicas
a que se referia o art. 18 do Dec.-Lei n.° 260/76). Tais entidades estdo
sujeitas ao regime geral — e, portanto, ao direito privado —, mas ficam
sujeitas a um regime de tutela, embora menos estrito do que o previsto
no anterior diploma. Pelas razdes aduzidas anteriormente, no dominio
do regime das empresas publicas de 1976, e porque a sujeicao a esta
tutela (e a qualificagdo formal pelo legislador) ndo é, em face do crité-

4%} Admite também o art. 5 © desse diploma a constituigdo de sectores empre-
sariais proprios pelas regides auténomas, os municipios e as suas associagdes, nos ter-
mos de le?islagio especial.

A Lein 58/98, de 18 de Agosto (Lei das Empresas Municipais. Intermunicipais
¢ Regionais), veio regular as condigbes em que os municipios. as associa¢cbes de muni-
cipios e as regides administrativas podem criar empresas, dotadas de capitais préprios,
de ambito municipal, intermunicipal ou regional, para exploracdo de actividades que
prossigam fins de reconhecido interesse eielico. cujo objecto se contenha no ambito das
respectivas atribui¢Ges
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rio seguido, bastante para alterar a natureza destas entidades, incli-
namo-nos também, hoje, para a sua qualificacio como pessoas colecti-
vas de direito privado (8348).

11 — Pessoas colectivas de utilidade piiblica. Pessoas colectivas
de utilidade publica sdo, nos termos da qualificacao legal (Dec.-Lei
n.° 460/77, de 7 de Novembro), «as associacoes ou funda¢des que pros-
sigam fins de interesse geral, ou da comunidade nacional ou de qualquer
regido ou circunscri¢ao, cooperando com a Administracdo Central ou a
administracio local, em termos de merecerem da parte desta administra¢ao
a declaracio de «utilidade publica» (art. 1.°, n.° 1).

O n.° 2 engloba as pessoas colectivas de utilidade publica a admi-
nistrativa.

A declaragio de utilidade puiblica depende de concessao do Governo
(art. 3.%), é publicada no Didrio da Republica (art. 6.°) e deve ser reque-
rida pelas pessoas colectivas interessadas (art. 5.»)

Apesar de gozarem de beneficios fiscais e de outras regalias, sdo pes-
soas colectivas privadas (348).

Na verdade. nio resulta do Decreto-Lei n." 558/99 a atribuicio a estas enti-
dades de quaisquer prerrogativas de natureza publica, residindo a especialidade do
re®ime das entidades publicas empresariais na sujei¢io a um regime de tutela econémica
e financeira (cfr. arts. 298 e segs.). O legislador reconhece, alias, no preimbulo do
Decreto-Lei 0.0558/99, que as entidades publicas empresariais «continuardo a teger-se
também elas em multiplos aspectos pelo direito privado». Cft., porém, Jorge COUTINHO
Da ABREU. «Sobte as novas empresas publicas: notas a prop6sito do D.L. 558/99 ¢ da
L. 58/98», in volume comemorativo do 75.° tomo do Boletim da Faculdade de Direito.
Coimbra (2003), pags. 555-575.

(®%)  Um regime especifico, que se contém no Decreto-Lei n.° 144/93, de 26
de Abril. é o das federagdes desportivas, as quais sao definidas como pessoas colecti-
vas que. inte *rando agentes desportivos, clubes ou agrupamentos de clubes, se consti-
tuem sob a forma de associa¢Ges sem fim lucrativo, propondo-se prosseguir os objec-
tivos enunciados na Lei de Bases do Sistema Desportivo (art. 2.°, n.° 1). Sendo-lhes
subsidiriamente aplicavel o regime juridico das associa¢Ges de direito privado (art. 3.°).
e sendo caracterizadas pelo legislador, no preimbulo. como «associa¢Ges de direito pri-
vado», quando for reconhecido o estatuto de utilidade publica desportiva, este atribui,
porém. a uma federacio desportiva, em exclusivo, a competéncia para o exercicio, den-
tro do respectivo ambito. de poderes de natureza publica, bem como certos direitos
especiais (arts. 7.° e segs.).
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11l — Institui¢oes de seguran¢a social. Embora a natureza das
institui¢des de previdéncia — actualmente, de seguranga social — haja
sido questionavel, a evolugdo do regime respectivo levou a qualifica-las
corno pessoas colectivas publicas — nesse sentido, o preambulo do
Decreto Regulamentar n.° 68/77, de 17 de Outubro, bem como o pre-
ambulo do Decreto-Lei 519-H/79, de 28 de Dezembro. A actual
Lei de Bases da Seguranga Social (Lei n.° 32/2001 de 20 de Dezembro,
que revogou a Lei n.° 17/2000, de 8 de Agosto, a qual, por sua vez, havia
revogado a Lei n.° 24/84, de 14 de Agosto) prevé, no artigo 115.", n.° 1,
que o sistema de seguranga social ¢ integrado, além de por servigos
integrados na administracao directa do Estado, por «institui¢cdes de segu-
rancga social que sdo pessoas colectivas de direito publico, integradas
na administragao indirecta do Estado».

IV — Institui¢oes particulares de solidariedade social (I.P.S.S.).
Abrangem as associagdes de solidariedade social, irmandades da Mise-
ricordia. cooperativas de solidariedade social, associagdes de voluntarios
de acgdo social, associagdes de socorros mutuos, fundagdes de solida-
riedade social.

Se forem legalmente constituidas e registadas, adquirem a catego-
ria de pessoas colectivas de direito privado e utilidade publica.

Sdo pessoas colectivas privadas — cfr. ja o artigo 2.°, n.° 3, do
Estatuto das Institui¢des Particulares de Solidariedade Social aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 519-G/79, de 29 de Dezembro, e, no &mbito do Esta-
tuto em vigor (aprovado pelo Dec.-Lei n.° 119/83. de 25 de Fevereiro),
o expresso reconhecimento pelo legislador da «natureza privada das ins-
tituigdes», no preambulo do Decreto-Lei n8 89/85. de 1 de Abril (349).

V — Unidades de explora¢ao colectiva de trabalhadores. Vul ®ar-
mente designadas corno U.C.P., estavam previstas no artigo Decreto-Lei
n8 409-B/75, de 29 de Julho, e na Lei n.° 77/77, de 29 de Setembro
(o primeiro revogado por esta ultima, e esta revogada pela Lei a® 109/88,
de 26 de Setembro). Actualmente, a Lei de Bases do Desenvolvimento

(349) Sobre as IPSS, cfr. Liciruo LOPES, As instituigbes particulares de sold

siodado diss. de Mestrado palie Coimbra, 2000
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A®rario (Lei n.° 86/95, de 1 de Setembro) nio lhes faz referéncia. De
qualquer modo. trata(va)-se de associagdes de trabalhadores, sendo a
mesma designacao utilizada, contudo, relativamente a entidades que
podem néo ter sequer personalidade juridica. Devem considerar-se corno
pessoas colectivas privadas, quando forem pessoas juridicas.

VI — Associagbes e Partidos Politicos ('°). De acordo com o
critério da titularidade de poderes soberanos, que temos seguido, sao
de considerar pessoas colectivas privarias. Tém, todavia, um regime
especial, com certos direitos que se explicam pela sua fungdo de concorrer
«para a livre formacao e o pluralismo de expressdo da vontade popular
e para a organizac¢do do poder politico» (cfr. os ares. 1.° ¢ 10.° da Lei
Orgénica n.° 2/2003) (3'1).

VII — Associagoes de classe (associagdes de empre £adores e asso-
ciagdes sindicais ou sindicatos (*3%)). S#o pessoas colectivas privadas.

E 6bvio que nos reportamos, repete-se, nestas classificagdes, ao
critério dos sujeitos, isto €, da deten¢do ou ndo de poderes de sobera-
nia. Portanto, a classificacdo de muitas destas entidades como pessoas
colectivas privadas nao significa que ndo sejam pessoas colectivas de
direito privado e utilidade publica.

76. Constituigdo das pessoas colectivas: formagao do substrato das
corporagoes (associacoes e sociedades) de direito privado

A formagdo do substrato das associagdes referem-se os artigos 167.°
e 168.° A primeira destas disposi¢des, no seu n.° 1. refere-se ao chamado
acto de constitui¢do da associagido, enunciando as especificagdes que o
mesmo deve conter; o n.° 2 refere-se aos chamados estatutos.

t°°t Cfr.oarti®o5  da Constituigdo e a Lei Organica n © 212003, de 22
de Agosto (que revogou o Dec.-Lei n.° 595/74, de 7 de Novembro).

g9 ]) Nos termos do art. 14° desta Lei, o reconhecimento e o inicio da actividade
dos partidos politicos dependem de inscrigdo cm registo existente no Tribunal Consti-
tucional.

(¥*?)  Cfr. os artigos 55' e 56° da Constitui¢do e os artigos 475 ° e 506 ° ¢ segs.
do Codigo do Trabalho
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O acto de constitui¢do da associagdo, os estatutos e suas alteragdes
estdo sujeitos a exigéncias de forma e publicidade.

Devem constar de escritura publica, verificando-se, em caso de
inobservancia desta exigéncia, a san¢ao correspondente ao vicio de forma:
nulidade. Devem, além disso, o acto de constituigdo e os estatutos ser
publicados no jornal oficial, sob pena de ineficacia em relacdo a tercei-
ros, cabendo oficiosamente ao notario remeter o respectivo extracto para
publicacdo. bem como a autoridade administrativa e ao Ministério Publico
a constitui¢do e estatutos, bem como a alteragao destes.

Note-se, por outra via, que a falta de escritura publica, provocando
a nulidade do acto de constitui¢do e dos estatutos, impede o reconhe-
cimento da associagdo, a qual figurara, por falta desse requisito legal
(art. 158.°). como associag@o sem personalidade juridica (arts. 195.°
e segs.). A exigéncia de escritura publica para as associagoes € finda-
¢oes decorre também do artigo 80.°, n.° 2, al. r), do Codigo do Nota-
riado (aprovado pelo Dec.-Lei n.°© 207/95, de 14 de Agosto)

A formagéo do substrato das sociedades pressupde um contraio de
sociedade. Prescreve-se igualmente para a generalidade das socieda-
des comerciais e civis em forma comercial a exigéncia de escritura
publica — artigo 80.°, n.° 2, al. ¢), do Cdédigo do Notariado e artigo 7.°,
n.° 1, do Cédigo das Sociedades Comerciais (353).

77. Constituicdo das pessoas colectivas: formagao do substrato das
fundagdes de direito privado

I — Na vigéncia do Cédigo de Seabra podiam levantar-se dificul-
dades quanto a ser admissivel dispor de bens por testamento ou até por
acto entre vivos para uma fundagio que se quisesse constituir.

353, . e L .
| A escritura publica é hoje dispensada para a constitui¢do de sociedades de

advogados e de sociedades unipessoais por quotas — cfr o art. 3 © do Decreto-Lei
n 513-Q79. de 26 de Dezembro, que estabelece o regime das sociedades civis de
advogados (na redacg¢do dada pelo Dec.-Lei n.° 237/2001. de 30 de Agosto), ¢ 0 0
artigo 270 °-A, n° 4, do Cédigo das Sociedades Comerciais (na redacgao do Dec.-Lei
n' 36'2000. de 14 de Mat¢o). O Decteto-Lei n.° 36/2000 veio igualmente dispensat escri-
tora publica para o contrato constitutivo do agrupamento complementar de empresas. Nes-
tes casos basta documento particular. se nio forem efectuadas entradas em bens dife-
rentes dc dinheiro, para cuja transmissdo suja necessaria aquela forma
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No dominio do Cédigo actual nao podem surgir quaisquer duvi-
das, pois o arti®o 185.° é expresso em permitir a institui¢ao de funda-
¢Oes de ambas as maneiras, devendo o instituidor indicar no acto de
institui¢ao o fim da fundagio e especificar os bens que lhe sao destinados
e podendo ainda providenciar sobre a sede, organizacao, funcionamento
e eventual transformagéo ou extin¢do do ente fundacional (354).

11 — Institui¢do por testamento. Qual a natureza juridica do acto
de institui¢do por testamento? Tem-se admitido na doutrina portuguesa
(JOSE TAVARES. CABRAL DE MOSCADA, MARCELLO CAETANO) que O acto
de institui¢do, quer realizado entre vivos quer praticado em testamento,
¢ um negdcio juridico unilateral auténomo, sui generis. Esta tornada de
posi¢do inspirou-se em FERRARA, para quem a institui¢do de uma fun-
dac@o em testamento «ndo é vocagao de herdeiro ou legado, e por isso
nio é governada pelos principios sucessorios, mas é uns negocio auto-
nomo de instituicao de uma obra ou de destina¢do de um patriménion.
Tal negbcio, quer praticado em testamento, quer entre vivos, qualifica-o
FERRARA como pertinente a uma categoria que designa por negocio de
destituicgo.

Que dizer acerca deste ponto?

Sem duvida que o acto de institui¢ao de uma fundagiao em testa-
mento tem caracteristicas diferentes da institui¢cao de herdeiro ou lega-
tario. No primeiro caso visa-se a criagao de um novo ente juridico;
nos ultimos verifica-se uma atribui¢ao patrimonial a favor de pessoas ja
existentes C*). Nessa medida pode considerar-se legitima a afirmacio
de que o acto de institui¢do é um negdcio autbnomo, sui generis.

Todavia, este acto, quando contido num testamento, tem caracte-
risticas diferentes das que lhe cabem quando praticado entre vivos.
Assim, € livtemente revogavel até ao momento da morte do testador, mas
torna-se irrevogavel quando o testador faleca, ao contrario do acto entre

(*" O artigo 185.", n9 5, deve entender-se. depois da reforma de 1977, repor-
tado ao n.° 3 do artigo 1689, pois este corresponde a «parte final do artigo 168. "» na ver-
sdo originaria do Cédigo.

() Salvo o caso das disposi¢bes a favor de nascituros, concebidos ou nao

(art. 20339).
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vivos. que so se torna irrevogavel quando o reconhecimento é requerido
ou principia o reconhecimento oficioso. etc.

Por outro lado, se os bens destinados a fundagio consistem na tota-
lidade ou numa quota do patriménio do falecido, aplicam-se a institui-
¢do certas normas privativas da institui¢do de herdeiro, como, p. ex., o
artigo 2301.° (direito de acrescer entre herdeiros), o artigo 2068.° (res-
ponsabilidade pelas dividas do falecido), etc. Se, diversamente. se atri-
buem a fundacio apenas bens ou valores determinados, aplicam-se as nar-
inas privativas do legado, quanto a estes ou outros problemas.

Em face do exposto, parece que s6 teoricamente tem significado a
afirmacio de que o negécio de fundagio. quando adopte a veste testa-
mentaria, € um negocio autbnomo, sui generis, pois sempre a sua efec-
tivagdo tera de se realizar através do mecanismo técnico-juridico da
heranc¢a ou do legado, aplicando-se-lhes as disposi¢des duma ou doutra
instituicdo, consoante Os casos.

Qual o ;narizes facientli a observar para se erigir a fundagao por
testamento?

Se os estatutos foram formulados pelo testador. devem os herdeiros
ou executores testamentarios requerer o reconhecimento, que pode alias
ser oficiosamente promovido pela autoridade competente (art. 185P,
n.° 2). Na falta de estatutos lavrados pelo instituidor ou na insuficién-
cia deles, compete aos executores do testamento elabora-los ou com-
pleta-los, incumbindo a sua elaboracio a prépria autoridade competente
para o reconhecimento. se os executores os nio lavrarem dentro do ano
posterior a abertura da sucessdo (art. 187.°). Elaborados os estatutos, terd
lugar o reconhecimento, a requerimento dos executores ou ex officio.

I — Institui¢do por acto entre vivos. A face do Cédigo de 1867,
MANUEL DE ANDRADE, depois de concluir pela admissibilidade da cons-
titui¢do de fundagdes por acto entre vivos, conclufa serem as disposi¢oes
respectivas verdadeiras doag¢des. Tal conclusido resultava de nao conhe-
cer o Codigo outro tipo de disposi¢des gratuitas entre vivos, além da doa-
¢d0, mas suscitava todavia dificuldades, dado o caracter contratual das
doacgbes que nao se verificava no acto de fundacao. As dificuldades
eram contornadas por MANUEL. DE ANDRADE observando que o essencial
no conceito de doa¢do nio era a contratualidade, mas sim tratar-se de um
acto de atribui¢do patrimonial gratuita.
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Esta tentativa de explicacao de uma solu¢ao positiva — a admis-
sibilidade de instituicdo de funda¢bes por acto entre vivos — acei-
tava-se, dada embora a sua vulnerabilidade, na falta de outra explicagao
mais satisfatoria.

No dominio do Cédigo de 1966, todavia, nada nos impede de
reconhecer ao acto de instituicdo entre vivos, de jure constituto, a natu-
reza que logicamente lhe deve ser assinalada e que a melhor doutrina
aponta: trata-se de um negdcio juridico unilateral (de natureza gra-
wita) (). O Cédigo Civil de 1966 reconhece (art. 457.°) a eficacia vin-
culativa da promessa unilateral de uma presta¢iao, embora sé nos casos
previstos na lei. Ora um dos casos previstos é o acto entre vivos de ins-
tituicio de uma fundagio (art. 185.°). S6 um desnecessario recurso a fic-
¢ao, incompativel com as realidades juridicas e psicolégicas, pode levar
a dar, na estrutura do negbcio. ao reconhecimento a natureza de aceita-
¢ao de urna proposta contratual.

Que dizer da tendéncia de certa doutrina para desdobrar o acto de
instituicio em dois actos: um acto ou negocio de fundac¢do visando a
constitui¢ao dum novo ente juridico, e um acto ou negocio de dotagdo,
liberalidade a favor do sujeito de direito criado pelo primeiro?

Tal analise do acto de institui¢iao é de repudiar em face do Cédigo
Civil, pois:

1.” A vontade do instituidor ndo basta para criar um novo sujeito
de direito, sendo necessaria a intervencio do reconhecimento.
O arti ®o 188.° estabelece que serd negado o reconhecimento, se
nido forem afectados a fundac¢ido bens suficientes. Quer dizer,
o primeiro acto ndo pode subsistir a se, sem o segundo.

A distingdo é, pois. corno observava MANUEL DE ANDRADE, «antes
ideal que real ou pratica».

Ouid guris, se o instituidor se arrepende depois do acto de insti-
tuicdo e quiser revogar a dota¢do? Sera imediatamente irrevogavel a

(S: ") Dai que esteja sujeito a redugao ou revogacado por mofsciosidade faro 2168°)
e entre no cOmputo da legitima (art. 2162°), apesar de este ultimo artigo s6 falar nos
«bens doados»
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institui¢cdo, uma vez lavrada a escritura publica exigida no n.° 3 do
artigo 185.°7

O Cédigo sanciona, no mesmo preceito, a doutrina segundo a qual
a instituigdo so6 se torna irrevogdvel quando for requerido o reconheci-
mento ou principiar o respectivo processo oficioso. Portanto, até este
momento. pode o fundador revogar a disposicao.

E na hipétese de o fundador morrer antes desse momento? Devera
entender-se, corno na vigéncia do Codigo de 1867, que, em principio, a
institui¢do caducara?

Parece que néo. Esta solugdo era defendida, na vigéncia do Codigo
de Seabra, com base na aplicagdo analdgica do preceito que estabelecia
caducarem as doagdes se o doador morresse antes da aceitagcdo do dona-
tario, considerando-se que o reconhecimento fazia as vezes da aceitagao.
Com o Codigo de 1966, todavia, temos lei aplicavel especialmente a hipo-
tese: o artigo 1859°, n.° 4, segundo o qual aos herdeiros do instituidor ndo
¢ permitido revogar a institui¢do, salvo por for¢ca das normas sobre a
sucessao legitimaria. Tal solugao esta alids em conformidade com a
regra do artigo 226.°

Resulta, igualmente, do mesmo artigo 185Y, n."" 3 e 4, que o
acto de institui¢do nao pode ser revogado com fundamento em super-
veniéncia de filhos legitimos ou outra causa propria da revogacgao
das doag¢des, ao contrario do que se entendia na vigéncia do Coédigo de
Seabra.

Verifica-se, portanto, que a regulamentagao propria dispensada ao
acto de institui¢do das fundag¢des no Codigo Civil de 1966 assegura a este
acto uma maior estabilidade do que a que resultaria da aplicagdo das
regras das doagdes, o que bem se explica pelos fins de interesse social
visados pelas pessoas colectivas fundacionais (357).

(*”) O Acérdio do ST1 de 24 de Outubro de 1996 (in C1-571.1996, pag. 76)
decidiu que é nula a disposi¢ao estatutaria pela qual «o fundador reserva para si o
direito de dispor por morte ou acto entre vivos, dos bens que afectar a. Fundagao». ja
nio o sendo clausulas estatutarias se *undo as quais os bens afectos pelo fundador ficam
sujeitos ao encargo de a Funda¢do prover a habitagio. sustento, educagio, saude e
demais encargos e alimenlos do Fundador, seu conjuge e descendentes, revertendo, no
caso de extin¢do antes da mote do fundador ou do dltimo dos seus descendentes, os bens
afectos ou os que estejam no lugar deles para o mesmo fundador ou seus descendentes.
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78. Constituicdo das pessoas colectivas: o reconhecimento; suas
modalidades

I — Por forca do reconhecimento, a pessoa colectiva passa de mera
entidade de facto a centro autonomo de relagdes juridicas.

No nosso direito ndo vigora o sistema da livre constituicdo das
pessoas colectivas, tendo de intervir na formagao destas um momento de
reconhecimento verdadeiro e proprio. Mas pergunta-se: trata-se ainda
dum reconhecimento normativo, embora condicionado a verificagdo de
determinados requisitos que devem acrescer aos elementos do substrato,
ou sera antes um reconhecimento por concessao, mediante acto indivi-
dual da autoridade publica?

Encontramos na nossa lei manifesta¢des das duas modalidades.

IT— O Cddigo Civil de 1966 acolheu no artigo 1s¢.", na sua redac-
¢do primitiva, o reconhecimento por concessdo, ndo so para as fundagdes
corno também para as associagdes, na esteira, alias, do Decreto-Lei
n.° 39 660, de 20 de Maio de 1954 (Lei das associagdes).

Pretendia-se, com o reconhecimento por concessao, efectuar um
controlo acln7inistrativo da constituicdo das associagdes. O Estado podia
assim controlar, através dum acto discricionario, a constituicao de qual-
quer associagdo, restringindo deste modo a liberdade de associagdo, a qual
ficava dependente, em cada caso, do juizo favoravel da autoridade admi-
nistrativa.

Perante esta situacdo, assistiu-se a um desenvolvimento das socie-
dades cooperativas. as quais, sendo sociedades comerciais (nos termos
dos arts. 207.° e segs. do Cod. Comercial, entdo vigentes), ndo estavam
sujeitas ao reconhecimento por concessao, adquirindo personalidade juri-
dica nos mesmos termos que outras sociedades, isto ¢, mediante o
reconhecimento normativo condicionado. As cooperativas comegaram
entdo a desenvolver um conjunto de actividades de varia ordem, que
ndo era possivel concretizar através de associagdes, dado o controlo
apertado a que estas estavam sujeitas na sua constituicao.

Este movimento foi, porém, de curta duragdo, pois em 1971 um
Decreto-Lei dispds que as sociedades cooperativas que se proponham
exercer ou exercam actividades ndo econdmicas estavam sujeitas ao
regime das associac¢des. Quer dizer, também as cooperativas que desen-
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volviam actividades, dificeis ou impossiveis de realizar através de asso-
ciagdes, marinie culturais ou politicas, ficaram submetidas ao reconhe-
cimento por concessdo (Dec.-Lei n.° 520/71, de 24 de Novembro).

Com a alteragao dos principios politicos ordenadores da sociedade,
operada em 25 de Abril de 1974, foram alterados os pressupostos con-
dicionantes da liberdade de associagdo. Os entraves a constitui¢do de
associagdes desapareceram, logo nesse mesmo ano, com o Decreto-Lei
n.° 594/74, de 7 de Novembro, em cujo preambulo se afirma constituir
«o direito a livre associagdo uma garantia basica de realizagdo pessoal
dos individuos na vida em sociedade», revogando, em conformidade,
os Decretos-Leis n. > 39 660 e 520/71, e alterando, consequentemente,
o regime do Cdédigo Civil respeitante ao reconhecimento das associagdes.
Estas passaram a adquirir personalidade juridica pelo deposito, contra
recibo, de um exemplar do acto de constitui¢cdo e dos estatutos no
governo civil da respectiva sede, apos prévia publicagdo no Didario do
Governo e num dos jornais diarios mais lidos na regido, devendo os
exemplares respectivos destas publicagdes ser simultaneamente deposi-
tados (alis. 4.° e 16.°).

O Decreto-Lei n.° 594/74 veio, pois, consagrar, quanto as associa-
¢Oes, o reconhecimento normativo condicionado, sem necessidade de
qualquer acto individual e discricionario de uma autoridade publica para
a concessao da personalidade juridica. pois. como se 1€ no Preambulo
deste diploma legal, «o Estado de Direito, respeitador da pessoa, ndo pode
impor limites a livre constituigdo de associagdes, sendo os que forem
directa e necessariamente exigidos pela salvaguarda de interesses supe-
riores e gerais da comunidade politica».

O controlo de conformidade dos estatutos ou da associagdo a lei ou
a moral publica passou a ser feito posteriormente, ndo impedindo a
aquisi¢ao da personalidade, podendo apenas, se for caso disso. provocar
a declaragdo judicial de extingdo da pessoa colectiva.

IIT — Entrou em vigor, entretanto, em 1976, a Constituig¢do da
Republica Portuguesa, cujo artigo 46Y, n.° 1, veio declarar terem os
cidadaos «o direito de, livremente e sem dependéncia de qualquer
autorizagdo, constituir associagdes, desde que estas ndo se destinem a
promover a violéncia e os respectivos fins ndo sejam contrarios a lei
penal».
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Este principio constitucional da liberdade de associagdo fora ja
realizado pelo Decreto-Lei n.° 594/74, o qual, corno vimos, revogara
os preceitos contidos no Coédigo Civil sobre o reconhecimento das asso-
ciagdes. tendo desde entdo ficado a vigorar o reconhecimento norma-
tivo condicionado. E nesta linha que se insere a redac¢do actual do
artigo 158.° do Codigo Civil, operada com o Decreto-Lei n.°© 496/77,
de 25 de Novembro, o qual veio introduzir alteragdes a varias disposi-
¢oes do Codigo Civil, por for¢a do imperativo constitucional de adap-
tagdo do Codigo Civil a Constituigdo, em matéria de direitos, liberdades
e garantias (cfr. o art. 293E, n.® 3, da Constitui¢do de 1976).

O reconhecimento das associagdes ¢ hoje — rectius, desde o
Decreto-Lei n.° 594/74 — o reconhecimento normativo condicionado,
embora se tenham alterado os requisitos legais que devem acrescer ao
substrato (ébs').

Com efeito, enquanto, a partir de 1974, bastava o mero depdsito do
acto de constitui¢do e dos estatutos, apos prévia publicacdo no Didrio do
Governo e num dos jornais mais lidos na regido, a lei actual formula
uma maior exigéncia para a constituicdo de associagdes, visto ser neces-
saria a celebrag@o de uma escriturei publica (arts. 158.°,rt° 1, ¢ 168.E n.® 1).
Este documento realiza-se perante notario, o qual, deste modo, ¢ a enti-
dade que vai efectuar um primeiro controlo de legalidade. Na verdade,
nos termos do arti £0 173.%, n.° 1, al. a), do Cédigo do Notariado. o nota-
rio deve recusar a pratica do acto requisitado se o acto for nulo. Ora, a
falta dos requisitos prescritos no artigo 167.° e a violag@o do artigo 280E,
susceptiveis de gerar a nulidade do acto constitutivo de pessoas colecti-
vas, estdo assim submetidos a sindicéncia do notario, o qual recusarad a
constituicdo pretendida, se entender que essas normas foram violadas.

A vantagem deste controlo, efectuado logo no momento da consti-
tuicdo da associagdo, ¢ de sublinhar, pois se evita ab Mino a constitui-

(258) O artigo 13.°. n." 2, do Decteto-Lei n." 594/74 manteve, porém. pata as asso-
ciagbes internacionais, um resquicio do sistema do reconhecimento por concessiao (e
aplicando-se também a promogao das associagdes). ao dispor que a «promogao e cons-
timigdo de associa¢Ges internacionais cm Portuzal depende de autorizagdo do Goh

Esta norma foi, porém, declarada inconstitucional com forga obri2atiha geral, por vLo-
lacaO do artigo 46.", n." 1. da Constitui¢do. pelo Acérdao do Tribunal Constrwcional
n.° 589/2004 (publicado no DR, 1 Série-A. n" 259. de 4 de Novembro de 2004).



312 Teoria Geral do Direito Civil

cdo de pessoas colectivas sem 0s requisitos exigidos ou com objectivos
contrarios a ordem publica, determinantes da sua posterior extingao
judicial caso tivessem sido legalmente constituidas, situagdo que acar-
retaria certamente maiores prejuizos aos interessados e até eventual-
mente a terceiros.

N3ao deve, contudo, confundir-se a actuacdo do notario — pautada
por critérios de legalidade — com qualquer juizo de oportunidade.
A sua actuagdo ¢ determinada apenas pela necessidade de fazer respei-
tar os requisitos legais, ndo envolvendo tal acto qualquer juizo discri-
cionario. Até porque, nos termos do artigo 175.° do Cédigo do Nota-
riado, «quando o notario se recusar a praticar o acto, pode o interessado
interpor recurso para o tribunal de 1.° instancia da sede do cartorio
notarial, sem prejuizo do recurso hierarquico para o director-geral dos
Registos e do Notariado». Desta forma se protegem os interessados
na constitui¢cdo de pessoas colectivas, da eventual recusa do notario.

IV — Uma vez celebrada a escritura publica, compete ao notario,
oficiosamente, a expensas da associagdo, comunicar a constituicao e
estatutos, bem como as alteragdes destes, a autoridade administrativa e
ao Ministério Publico e remeter ao jornal oficial um extracto para publi-
cagdo (art. 168.°, n.° 2), para que possam produzir efeitos em relagédo a
terceiros (art. 168.°, n.° 3). O Ministério Publico devera promover
a declaragéo judicial de nulidade quando haja violagdo do artigo 280.°

cfr. artigo 158.°-A —, e, do mesmo modo que qualquer interes-
sado. pode pedir em juizo a declarac@o de extingdo da pessoa colectiva
— artigo 183.°, n.° 2.

Com o regime actual, ficam as associagdes submetidas a0 mesmo
tipo de reconhecimento que ja vigorava para as sociedades comerciais
e civis em forma comercial. A exigéncia de escritura publica justi-
fica-se, quer pela maior solenidade conferida ao acto de constituigdo,
como pela seguranca juridica resultante de um acto celebrado e con-
fumado por uma autoridade (o notério) e, finalmente, pelas vantagens que
um controlo prévio da legalidade do acto envolve.

Em coeréncia com as alteragdes introduzidas no tipo de reconhe-
cimento das associagdes, foi revogado em 1977 o artigo 169Y, que fazia
depender da aprovacao pela entidade competente para o reconhecimento
da pessoa colectiva a produgao de efeitos provenientes de certo tipo de
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alteragdes do acto de constitui¢do ou dos estatutos. Hoje as alteragdes
aos estatutos estdo apenas dependentes da sua realizacdo mediante
escritura publica, nos mesmos termos que o acto de constituigao (cfr.
art. 168.0).

Do mesmo modo, foi alterado o n.° 2 do artigo 182.°, que prevé
agora a extingdo das associagdes através de decisdo judicial e ndo ja por
via administrativa, consequéncia 6bvia da consagragido do reconheci-
mento normativo em substitui¢do do reconhecimento por concessao.

Refira-se, por ultimo, que a epigrafe de capitulo 11l se referia a
associagOes nao reconhecidas. sendo agora designadas como associa-
¢oes sem personalidade juridica (arts. 195.° e segs.).

V — O artigo 158.°, n# 2, aplicavel as fundagdes, prescreve o
reconhecimento por concessao ou individual, da competéncia da auto-
ridade administrativa.

Pergunta-se: esta competéncia para atribuir a personalidade as fun-
dagdes é vinculada ou discricionaria?

Na competéncia da autoridade administrativa ha poderes discricio-
narios e poderes vinculados a lei. Assim, por exemplo, exigindo-se que
o escopo das fundagdes — como das associagdes — seja fisica ou legal-
mente possivel e ndo contrario a lei (art. 280.°), os conceitos de pos-
sibilidade fisica e legal e de ndo contrariedade a lei (licitude) vinculam
a autoridade. Igualmente a apreciagdo sobre se o acto ndo € contrario
a ordem publica nem ofensivo dos bons costumes é urna apreciagao
vinculada a um elemento objectivo, embora de contetido indeterminado.

Ja sdo, porém. discricionarios os poderes de apreciagdo resultantes,
no que toca ao reconhecimento das fundag¢des, do artigo 188.°: deve
ser negado o reconhecimento no caso de o fim da fundac¢cdo ndo ser
considerado de interesse social, bem corno no caso de insuficiéncia do
patrimonio afectado a fundagao (359).

(359) Nesta ultima hipétese determina-se que a instituigdo testamentaria da fundagiao

seja convertida numa liberalidade a favor de associagio ou fundagio ja existente de
fins analogos e designada pela entidade competente para o reconhecimento. Acerca do
problema da discricionariedade em geral, cfr. Anténio CASTANHEIRA NEVES, Questdo-de-
-facto, Questdo-de-direito, cit., 5355, 351 € segs.
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VI— Um regime especial é o referente a uma categoria determi-
nada de associacoes e fundacgdes: as eclesidsticas.

Nesta categoria, a personalidade juridica da Igreja Catdlica, da
Conferéncia Episcopal Portuguesa e das «dioceses, pardquias e outras
Jurisdigoes eclesidsticas» é reconhecida directamente pela Concordata
entre a Santa Sé e a Republica Portuguesa, de 2004 (°*°) (respectivamente
arts. 8.° ¢ 9.". n.® 2, exigindo-se neste dltimo «que o acto constitu-
tivo da sua personalidade juridica canodnica seja notificado ao 6rgao
competente do Estado»). A personalidade juridica (civil) das restantes
pessoas juridicas da Igreja Catdlica (associacbes e fundacoes de direito
canénico) é reconhecida as que hajam sido constituidas e participadas a
autoridade competente pelo bispo da diocese onde tenham a sua sede. ou
pelo seu legitimo representante. azé a data da entrada em vigor da Con-
cordata de 2004 C°"), e, quanto as constituidas ou comunicadas depois
deste momento, através da inscricdo em registo préptio do Estado, com
base em documento auténtico emitido pela autoridade eclesidstica com-
petente (art. Ib°®, n.°" 2 e 3, da Concordata de 2004).

A generalidade das pessoas colectivas religiosas. sem distingdo de
confisso, aplica-se o regime dos artigos 33.° a 44.° da Lei da Liberdade
Religiosa. As igrejas e demais comunidades religiosas, bem como as
associa¢Oes e fundagoes por elas criadas, podem adquirir personalidade
juridica, seja através de inscri¢do no registo das pessoas colectivas
religiosas previsto nesse diploma (e re®ulamentado pelo Dec.-Lei

2" Assinada cm IS de Maio de 2004, aptoeada para ratificacio. pela Resolu-

¢do da Assembleia da Republica n.® 7472004. de 30 de Setembro. e ratificada por
Decreto do Presidente n.° 80/2004 (ambos publicados no DR. 1 Série-A, de t6 de
Novembro de 20044 Esta Concordata, que substituiu a de 1940, entrou em vigor cm
Dezembro de 2004

(**2  Com efeito, antes da Concordata de 2004, as pessoas colectivas eclesiasti-
cas, catdlicas, fossem consideradas religiosas ou nio religiosas (tivessem como fim prin-
cipal a sustentagdao do culto ou qualquer outra actividade especificamente religiosa ou
tivessem escopo diverso), adquiriam personalidade juridica mediante «participag¢io escrita
feita pelo bispo da diocese onde tiverem a sua sede ou por seu le ®itimo representante
ao governador civil competente» (ares 449f, ; tnico, e 450 § Critico, do Céd. Admi-
nistrativo: art. 3° da Concordata de 1940; e Base XVIII da Lei a° 4/71. de 21 de Agosto,
que foi revogada pela actuai Lei da Liberdade Religiosa — Lei n 16/2001 de 22
de Junho'
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n.° 134/2003, de 28 de Junho), seja nos termos gerais previstos no
Cédigo Civil para as pessoas colectivas privadas (art. 44.° da Lei da
Liberdade Religiosa).

VII — O reconhecimento das sociedades comerciais ou civis em
Jforma comercial ¢ o reconhecimento normativo condicionado (arts. 1.0.
5.° ¢ 36.° e segs. do Cod. das Sociedades Comerciais).

A exigéncia formal de escritura publica implica a intervenc¢ao de um
agente publico (o notario), mas nem por isso se trata de um reconheci-
mento por concessdo. B que o notario vai limitar-se a exarar as decla-
ra¢es das panes, autenticando a sua emisso, e apreciando a existéncia
ou nio de um motivo de nulidade do contrato, mas nio realiza nenhuma
apreciagdo sobre a conveniéncia da constitui¢io da sociedade ou qual-
quer outro julgamento discricionario.

79. Capacidade para o exercicio de direitos das pessoas colectivas

I — Trata-se de um problema de natureza conceituai.

A primeira vista parece que as pessoas colectivas néo tém capaci-
dade para o exercicio de direitos, nem a poderiam nunca ter. Com
efeito, a capacidade para o exercicio de direitos ou capacidade de agir
consiste na aptiddao para pér em movimento a capacidade juridica por
actividade propria, sem necessidade de se ser representado ou assis-
tido por outrem. Ora as pessoas colectivas — todas as pessoas colec-
tivas (associa¢oes, fundagoes e sociedades) — carecem de um orga-
nismo fisio-psiquico, s6 podendo agir por intermédio de certas pessoas
fisicas, cujos actos projectardo a sua eficacia na esfera juridica do ente
colectivo. Logo, as pessoas colectivas, ndo podendo agir elas mesmas,
mas apenas através de determinadas pessoas singulares (assembleia
geral, conselho de administracdo, directores, administradores-delegados,
gerentes, etc.), estariam necessariamente privadas daquela capacidade. Tal
a conclusao a que chegam, com caracter de verdade apodictica, alguns
autores.

Esta proposiciao negataria da capacidade de agir das pessoas colec-
tivas ndo estd, todavia, isenta de contesta¢io possivel, bem podendo vir
a chegar-se a conclusao oposta. Tudo depende da natureza do vinculo
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entre a pessoa colectiva e aquelas pessoas fisicas que procedem em seu
nome e no seu interesse: serd um nexo de verdadeira organicidade, ou
de mera representacdo? Se se concluir pela organicidade, entdo pode
aceitar-se terem as pessoas colectivas capacidade para o exercicio de
direitos, pois a relagdo entre um 6rgio e o ente em que se integra é de
verdadeira identificacdo, e, assim, agindo o 6rgao é a prépria pessoa
que age; se se concluir pela representagao, entdo deve rejeitar-se a tese
da capacidade para o exercicio de direitos das pessoas colectivas, pois
ha autonomia entre as personalidades juridicas do representante ¢ do
representado (362).

IT — Ora tal nexo deve ser caracterizado como nexo de verdadeira
organicidade.

Porquér Qual o critério que nos permite concluir serem os vul-
garmente chamados 6rgaos da pessoa colectiva verdadeiros orgdos e
nao simples representantes?

A qualificagdo como 6rgaos nao é uma conclusao imagética, mais
ou menos arbitraria, denunciando um qualquer exagero antropomorfista
no plano da conceptologia juridica. Resulta antes dos dados normativos
do sistema juridico. Nao que a lei responda directamente a questdo: a
lei fala indiferentemente em 6rgios (p. ex., art. 162.° do Céd. Civil) e
em representantes (arts. 163.° e 165.°), ndo tomando estes termos no
sentido rigoroso em que ficaram definidos. A resposta aquela pergunta
(orgdos ou representantes?) infere-se da solu¢do dada pela lei a um
concreto problema de regulamentag¢do: o problema da responsabilidade
civil extracontratual das pessoas colectivas.

IIT — Na verdade, resulta da lei ndo haver, em principio, respon-
sabilidade civil extracontratual dos representados pelos actos dos seus
representantes.

Este tipo de responsabilidade s6 pode resultar de um comporta-
mento (ac¢do ou omissao) proprio. Por esse motivo nao impde a lei. nem
na representacao legal. nem — salvo se existir uma relaciao do tipo

362 ~ P ~ ~ .. P
( ) A relagdo orgdnica nio é uma relagio entre sujeitos- ao contrario da rela-

¢do representativa.
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comitente-comissario — na representacdo voluntaria, aos representados
a obrigagdo de indemnizar os danos causados a outrem pelos seus repre-
sentantes, mesmo que estes tenham sido causados em conex@o com as
suas fungdes.

Quanto a representagao legal, nenhum preceito especial impde aos
incapazes (representados) essa obrigacdo, que, por outro lado, ¢ excluida
pelo preceito genérico do artigo 483.°, n.° 2.

Quanto a representagdo voluntaria, também, em principio. ndo ha res-
ponsabilidade do representado pelos actos ilicitos extracontratuais do
seu procurador. S6 num caso bem delimitado a lei impde essa res-
ponsabilidade no dmbito da representagdo voluntaria: € a hipotese do
artigo 500¢: ((«aquele que encarrega outrem de qualquer comissdo res-
ponde, independentemente de culpa, pelos danos que o comissario cau-
sar...»). Nesta hipotese (a que correspondia no Cédigo de 1867 o
art. 2380.°) uma pessoa (o comitente) responde, mesmo sem culpa in eli-
geado, culpa in instruendo ou culpa in vigilando, com fundamento no
risco: se beneficia duma actividade alheia — a do comissario — deve
suportar os riscos respectivos (363).

A situagdo prevista no artigo 500.° abrange, apenas, um sector
caracterizado da representagdo voluntaria: os casos em que o procurador
pode ser considerado um comissario nos termos ¢ para os efeitos do
mesmo artigo. Ora tal qualificagdo s6 lhe pode caber quando estiver
numa relagdo de dependéncia em face do representado — quando esti-
ver submetido a um poder de direc¢do, a uma autoridade deste. SO
entdo se podera dizer que foi encarregado de uma comissdo. nos termos
do referido artigo 500.° Sendo assim, tal situagdo nenhuma analogia apre-
senta com a ligagdo entre a pessoa colectiva e 0s seus «representan-
tes», pois estes — pelo menos o 6rgdo mais qualificado — nao sdo
encarregados de uma comissdo (***), mas sdo eles proprios os formula-

( (’3) Alias, no caso de culpa do comissitio, pode o comitente exigir-lhe o reem-
bolso de tudo quanto haja pago ao lesado, pelo que, ao fim e ao cabo, o risco assumido
pelo comitente é o risco de insolvéncia do comissario e o da mora no pagamento da
indemnizacio, em vez de ser a vitima do acto ilicito a suporta-los,

C*  Os 6rgios supetiores — desde logo, a Assembleia Geral — nio estio numa
relagiao de dependéncia perante a pessoa colectiva
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dores da vontade da pessoa colectiva, os titulares de toda a iniciativa e
nio meros comitidos.

IV — Constata-se, portanto, que o instituto da representacao, legal
ou voluntdria, ndo importa qualquer responsabilidade dos representados
pelos actos ilicitos extracontratuais dos seus representantes, salvo no
caso particular do artigo 500.". que prevé uma hipdtese sem analogia com
a situac@o das pessoas colectivas.

Ora no artigo 165.° estatui-se a responsabilidade civil dos entes
colectivos. LLogo, as pessoas fisicas que agem em seu nome e no seu
interesse sdo ou integram verdadeiros 6rgdos e portanto as pessoas
colectivas —¢ legftimo afirma-lo — tém capacidade para o exercicio
de direitos.

Tal principio s6 sofrera limitacdes quando, para quaisquer efeitos,
for necessaria a autorizagao de certas entidades alheias a pessoa colectiva.

80. Capacidade juridica (capacidade de gozo de direitos) das pes-
soas colectivas

1 — A capacidade juridica das pessoas colectivas é um status, ine-
rente 2 sua existéncia como pessoas juridicas (art. 67.%). Nao ¢, toda-
via, urna capacidade igual para todas, nem, muito menos, igual a capa-
cidade de que desfrutam as pessoas singulares. . uma capacidade
juridica especifica, enquanto a das pessoas singulares é de caracter geral.

A lei refere-se-lhe expressamente para o efeito de a limitar. Essas
limitacdes constam do artigo 160.° e sao as seguintes (65):

II — 1.°) Estao exceptuadas do dambito da capacidade juridica das
pessoas colectivas as relagoes juridicas vedadas por lei ou que sejam inse-
paraveis da personalidade singular.

Exemplos da primeira modalidade sdo, dada a forma como a lei
regula os respectivos institutos, o direito de uso e habitagao (art. 1484."),
a capacidade testamentaria activa (art. 2182.°), a capacidade para adqui-

0%] A formulagio desce artigo 160° é repetida no artigo 6,, n°® 1, do Cédigo das
Sociedades Comercial
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rir (exceptua-se o Estado) ou transmitir bens por sucessao legitima ou
legitimaria.

Exemplos da segunda modalidade sdo, visto pressuporem pela natu-
reza das coisas a individualidade humana, certas relagdes familiares
(casamento, filiagdo, parentesco. afinidade, nos seus efeitos pessoais e
patrimoniais).

A primeira vista poderia parecer que lhes deveria ser negada a capa-
cidade de direitos pessoais. Nao ¢ todavia assim. Podem ser titulares
dos chamados direitos de personalidade (pelo menos de alguns): assim,
o direito ao nome (art. 72.°) (*°®) ¢ o direito conferido pelo artigo 70.°
para tutela geral da personalidade moral, do qual se desentranham um
direito a honra, a liberdade, etc.

IIT — 2.°) Resulta a contrario do artigo 160¢, n.° 1. estarem fora
da capacidade juridica das pessoas colectivas os direitos e obrigacdes que
nao sejam necessarios ou convenientes a prossecugao dos seus fins. Tal
restrigdo, agora tomada mais clara, ja constava da legislagdo anterior
(art. 34.° do Céd. Civil: ndo podiam ser sujeitos de relagdes estranhas
«aos interesses legitimos do seu instituto»). E o chamado principio da
«especialidade do fina, (367).

A personalidade colectiva ¢ um mecanismo aparelhado pela ordem
juridica para mais facil e eficaz realizacdo de certos interesses (os cor-
respondentes aos fins estatutarios). Compreende-se assim que o escopo
estatutario sirva de medida do ambito da capacidade (363).

Tal restri¢do. contudo, segundo a licio de MANUEL DE ANDRADE,
deve ser entendida em termos menos gravosos do que a primeira vista
pode parecer. Assim, as pessoas colectivas de fim desinteressado ou
egoistico ideal ndo estdo de todo incapacitadas para praticar actos de natu-

(3 %) Em sentido concordante, cfn o Acordao da Relagdo do Porto de 28 de
Margo de 1985 (in CJ, 1985, 11, pag. 230).

(61) No direito italiano ndo vigora uma limitag@o a capacidade juridica das pes-
soas colectivas correspondente ao principio da especialidade em virtude da dificuldade
pratica na sua aplicagdo. dada a nulidade instrumental de relagdes estranhas ao fim
para a consecuc@o do re-0pio ani (E SCMORO-PASSARE!  ob cie, pag. 24)

(**)  Com 0 mesmo sentido do principio da especialidade. falam os in ®leses dc
ultra vires Meato
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reza lucrativa, em ordem a obter recursos para a prossecuc¢ao dos
seus fins (69).

MANUEL DE ANDRADE fazia derivar do principio da especialidade a
incapacidade das sociedades comerciais para fazer doagdes e para rece-
ber liberalidades, quer por doagdo, quer por testamento.

Quanto a estes tltimos actos — receber liberalidades por acto entre
vivos ou ?sortis causa —, a solugdo negatoria da capacidade ndo pode
subsistir a face do Codigo Civil de 1966. O arti 0 2033.°, n.° 2, al. b),
atribui as sociedades capacidade testamentaria passiva e, quanto a doa-
¢des. a sua aceitagdo ndo ¢ mais destoante do fim especulativo da socie-
dade do que a qualidade de herdeiro ou legatario, pelo que se deve atri-
buir-lhe igualmente capacidade para as receber.

Subsiste, todavia, por for¢a do n.° 1 do artigo 160 °, a incapacidade
das sociedades para fazer doagédes (>’”). Nestes termos, pode um sécio
de uma sociedade, cujo conselho de administragdo ou cuja assembleia

geral deliberaram fazer urna liberalidade, invocar a nulidade do acto,
com fundamento em falta de capacidade juridica do doador.

O acto estara ferido de nulidade e ndo apenas de anulabilidade
(o Cédigo Civil de 1966 fala de nulidade e anulabilidade — arts. 285.°
e segs. — em lugar da classica distingdo entre nulidade absoluta e nuli-

(**1 Assim, p.o Acérdio do ST1 de 13 de Abril de 1994 (in CJ-STO) 1994,
Il. pag. 50) nio considerou nulo um negdécio firmado por um sindicato em defesa dos
interesses dos sindicalizados, apesar de tal negécio (contrato de prestagao de servicos de
P runsagdo de carga em navio) ser de natureza lucrativa. Cfr otem, numa otientagao
restritiva, o parecer da Procuradoria-Geral da Republica de 25 de Outubro de 1990.
in BILT n° 401, 1990, pags. 51-97 (a propdsito da patticipagio da Casa do Douro no
capital de unia sociedade an6nimay).

1duy - Ainda aqui, todavia esta proibi¢do nio ¢ total. A sociedade pode fazer
doag¢oes remuneratérias a empregados, clientes, em., pode praticar validamente actos
de beneficéncia, conceder bolsas de estudo, etc Alids. confortando este ponto de vista
ver o artigo 940E Vao ha doagio nos donativos conformes aos usos sociais». Esta pos-
sibilidade foi expressamente consagrada no artigo 6 n ° 2, do Cédigo das Sociedades
Comerciais, rido sendo contrarias ao fim da sociedade as liberalidades que possam ser
consideradas usuais, segundo as circunstancias da época e as condi¢Ges da prépria socie-
dade». O artigo 6. ¥, n ° 3, desse Cédigo considera, porém, contriria ao filia da socie-
dade a prestagio de garrindas reais ou pessoais a dividas de outras entidades. «salvo se
existir justificado interesse préprio da sociedade garante ou se se tratar de sociedade em
relacdo de dominio ou de grupo»
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dade relativa). Com efeito, no sistema do Codigo Civil, a invalidade dos
negocios viciados reveste cm principio a forma de nulidade e nao de anu-
labilidade (art. 2945).

81. Responsabilidade civil das pessoas colectivas

1 — Responsabilidade contratual. A responsabilidade contratual das
pessoas colectivas ndo pode oferecer duvidas. Seria uma situagédo de
favor, injustificavel, a exclusdo dessa forma de responsabilidade, com o
reverso desfavoravel para a propria pessoa colectiva de, dificilmente,
encontrar quem com ela transaccionasse a crédito. Devem portanto res-
ponder pelos factos dos seus 6rgaos, agentes ou mandatarios que pro-
duzam o inadimplemento de uma obrigagdo em sentido técnico. Assim
resulta claramente do artigo 165.° ((tas pessoas colectivas respondem
civilmente»: esta expressdo abrange quer a responsabilidade contratual,
quer a extracontratual), aplicavel as associagdes, as fundagdes e também
as sociedades, por assim o justificar a analogia das situac¢des )art. 1575,
in fine) e por forga do artigo 6.°, n.° 5. do Cédigo das Sociedades
Comerciais.

O principio geral do nosso Codigo, em matéria de responsabili-
dade contratual, esta enunciado no artigo 798.° do Coédigo Civil. Dai
resulta ser necessario para o surgimento da obrigagao de indemnizar
que tenha havido culpa do devedor no ndo cumprimento, estabele-
cendo-se no artigo 799.° uma presuncgio refutavel (rartum feris) de culpa
no caso de ndo cumprimento defeituoso. Deve, portanto, verificar-se a
culpa dos 6rgaos ou agentes da pessoa colectiva pelo inadimplemento da
obrigacao.

E 6bvio que. para existir responsabilidade contratual (obrigacional)
das pessoas colectivas, € necessario que o contrato, donde emerge a
obrigacao infringida, tenha sido celebrado por quem tinha poderes para
vincular a pessoa colectiva em causa. Sdo. porém. problemas diferen-
tes: o da representacdo sem poderes e o da responsabilidade por ndo cum-
primento de uma obrigacao eficazmente assumida pela pessoa colectiva.

O artigo 165.° estatui que as pessoas colectivas respondem nos
mesmos termos em que 0s comitentes respondem pelos actos ou omis-
sOes dos seus comissarios. Nestes termos, desde que o inadimplemento
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tenha sido culposo c dele resultem danos, o ente colectivo responde
para com o credor, ndo se tornando necessario mais nenhum requisito.
E o que resulta do atrigo 800.", para o qual se deve considerar como feita
a remissao do artigo 165.°, na hipotese da responsabilidade contratual.
Alias, se se considerar que a remissao ¢ feita para o artigo 500.', o que
ndo nos parece exacto (*’'), o regime é o mesmo, em virtude de o ina-
dimpiemento da obrigacdo se dever sempre considerar como tendo ocor-
rido «no exercicio da func¢@o que lhe foi confiada.

II — Responsabilidade extracontratual. A responsabilidade extra-
comratual das pessoas colectivas é a melhor solucio de jure condendp
por forca do principio de justica segundo o qual quem emprega deter-
minadas pessoas para vantagem prépria deve suportar os riscos da sua
actividade. Ao alargamento das potencialidades do sujeito na satisfacao
dos seus interesses proprios deve corresponder a responsabilidade pelos
danos causados por esse alargamento (rubi amimada, ibi incommodas).

E a face do Codigo Civil? A solugao afirmativa do problema da
responsabilidade extracontratual estd expressamente consagrada no
artigo 165.° para os actos praticados por 6rgdos (representantes). agen-
tes ou mandatarios.

Em qgue lermos surge a obrigac¢do de indemnizar os danos causa-
dos na qual se concretiza a responsabilidade?

O artigo 165." remete para a responsabilidade dos comitentes por
actos dos seus comitidos. Tal responsabilidade — na hipotese da res-
ponsabilidade aquiliana — consta do artigo 500.°, integrado nas dispo-
sicOes relativas a responsabilidade pelo risco (responsabilidade objectiva),
isto é, em que se prescinde da culpa do responsavel (*’?), Resulta desta

37, R - . cox
("3 Entendemos que, quanto a responsabilidade contranial. a rcmissio é pura o

tuna r 800." ¢ ndo para o artigo 500". por esta tltima disposi¢ao estsu integrada num capf-

1,:lo sobre as Portes das obr,Rapies, ora sé a rtsponsabilidade extracontratual ou aqu:-

liana ,:.'onte dos obrig <¢ées. A responsabilidade contratual é antes um efeito duma

obrigrz¢do anterior, permane.cendo a obrigagao idéntica, nido obstante a modifica¢io do
dever de prestar num dever de indemnizar.

U") Entenda-se: pres¢inde-s da culpa do comitente ou da pessoa colectiva, mas

e, CM principio, culpa do comas socio, 6rgio, agente ou mandatirio- Por isso

esta  responsabilidade s6 é objectiva em relagio ao comitente ou ao ente. colcctivo.
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disposicdo que, para a pessoa colectiva tesponder. se devem verificar os
pressupostos seguintes:

1) Que sobre o 6rgdo, agente ou mandatario recaia igualmente a obri-
gacgdo de indemnizar (art. 500.", n." 1): desde logo, que tenha havido
culpa da pessoa simples que praticou o acto ilicito causador do dano
(art. 483."), salvo se se tratar de matérias onde se responde sem culpa
(acidentes causados por veiculos: art. 501"; danos causados por animais:
art. 502."; danos causados por instalagcdes de energia ou gas: art. 509:): aci-
dentes de trabalho: etc. (''”)) ou do caso ainda mais excepcional de res-
ponsabilidade por intervengdes licitas (estado de necessidade: art. 339¢, n.°
2, 21" parte). Mais se torna necessario que o acto tenha causado danos e
que estes estejam em relagdo de causalidade adequada com aquele.

2) Que o acto danoso haja sido praticado pelo 6rgéo, agente ou
mandatario no exercicio ria fio/cdo que lhe foi confiada.

Quando pode considerar-se o acto praticado no exercicio das
fungbes?

A concretizagdo deste ponto pode dar origem a dificuldades apre-
ciaveis. A doutrina propde critérios varios para o esclarecer. Assim,
diz-se que o 6rgdo ou agente deve ter procedido em tal veste ou quali-
dade ou ter actuado por causa das suas fun¢ées € ndo apenas por oca-
sido delas, e precisa-se que basta que o acto se integre no quadro geral
da respectiva competéncia (*’*). Havera responsabilidade da pessoa
colectiva se, por caso fortuito ou culpa, o gerente de urna sociedade ou
uni motorista. conduzindo uma viatura. em servigo da sociedade, causam
danos a terceiros: mas nao ja se fazem um desvio no percurso para tra-
tar de assuntos pessoais, ocorrendo entdo o acidente, ou se a utilizam para
passear a familia (*7°). igualmente, se um 6rgdo de uma pessoa colec-
tiva pratica um acto ilicito na conclusdo de um negocio para o ente
colectivo (dolo, coac¢do) — sdo os casos chamados de responsabili-
dade pré-contratual ou in comi-aliem-10 aos quais, porem, nao € certo

7 . sopra, n." 28, IV

(™) cir., sobre o ponto, M. DE ANDRADE, 0b. cir., pags. 150-151

(3'5) Pode por-se. porém. de novo o problema a luz do regime dos acidetes
causados por veiculos (art. 503.°:1.
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que ndo deva aplicar-se antes o regime do artigo 800.° mas nao ja
se aproveita para furtar um objecto a contraparte ou se a injuria, ou se,
fumando, por descuido provoca um incéndio.

Bastara todavia, por vezes. que o acto se integre formalmente nas fun-
¢des do orgdo, mesmo que tenha sido praticado em vista de um interesse
préprio do seu autor. E que o artigo 500.°. n.° 2, estatui que a responsa-
bilidade se mantém, ainda que o acto seja praticado intencionalmente,
Sera preciso que o acto, embora doloso. tenha sido praticado em vista de
interesses da pessoa colectiva, ou em conexdo com eles? Ou havera res-
ponsabilidade mesmo quando se visavam apenas interesses proprios,
como no caso do gerente de uma sociedade, em servigo desta, provocar
intencionalmente um acidente, por inimizade pessoal com o ofendido?

Parece que sera ir longe de mais responsabilizar a pessoa colectiva,
se o acto foi intencionalmente praticado para realizar um objectivo mera-
mente pessoal, sem conexdo com os interesses da pessoa colectiva.
E que. nessa hipotese, ha um nexo de mera ocasionalidade entre as fun-
¢Oes do 6rgdo ou agente e o0 acto. Sendo assim, os actos intencionais
(dolosos). referidos no artigo 500.°, que ndo excluem a responsabili-
dade do ente colectivo, sdo os que visaram exclusiva ou conjuntamente
interesses da entidade representada. S6 sera legitimo ir mais longe e res-
ponsabilizar urna sociedade por actos dolosos dos seus 6r#aos ou agen-
tes, praticados em vista de fins pessoais, mas integrados formalmente no
quadro geral da sua competéncia, se 0 agente aproveita uma aparéncia
social que cria um estado de confianga (boa fé) do lesado na lisura do
comportamento daquele — p. ex., informagdes falsas prestadas a titulo
oficial; o gerente ou o empregado de um banco, sem poderes suficien-
tes, recebem uma quantia de um particular para fins de investimento, com
(*7%y; etc.

Ao lado da pessoa colectiva fica igualmente adstrito a obri “a¢do de
indemnizar o 6rgdo, agente ou mandatario (art. 500.°, n,° 1 (*"7)). Mas

a intencao de a dissipar em proveito proprio

7€) Cftr. uti caso semelhante a este no Acérdio do STI de 2 d9 Marco de 1999,
in CdSTU 1999, ano VII, 1, pag. 133. E cfr. também o Acérdao do do 519 de 15
de Janeiro de 1992. in BALI n.° 413, 1992, p4a®. 496.

‘o Regime mais restritivo é o que vale para a responsinflidade das pessoas
co:ec9vas de direito publico por actos de gestio publica, ndo submetidos ao regime do
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qual o regime desta obrigacdo plural (pluralidade passiva): conjungao
(parciariedade) ou solidariedade? Trata-se de urna obrigagao solidaria
(art. 4971'. n." 1, aplicavel por forca do art. 499.°). E claro que respondera
apenas a sociedade, se ndo for determinado o 6rgao ou agente culpado
do acto desencadeador de responsabilidade.

A pessoa colectiva que tiver satisfeito a indemnizagao ao lesado
tem direito de regresso contra o drgdo. agente ou mandatario. podendo
exigir-lhe o reembolso de tudo quanto haja pago, desde que tenha havido
culpa deste no piano das relagoes internas Tratar-se-4 normalmente
de urna responsabilidade contratual do 6rgdo ou agente para com a pes-
soa representada.

Por outro lado, também o 6rgdo, agente ou mandatario, desde que
tenha satisfeito a indemnizag@o a vitima, pode exercer a acg¢do de
regresso ou recursaria contra a pessoa colectiva, se ndo houve da sua
parte culpa que o responsabilize no plano das relagdes internas,

82. Capacidade das pessoas colectivas para a aquisi¢do ou aliena-
¢do de imdveis

I -- Sabemos ja que as pessoas colectivas possuem urna capacidade
juridica que sofre duas limitagdes de ordem geral: a resultante do prin-
cipio da especialidade do fim e a resultante do Facto de certas relagdes
pressuporem a personalidade singular Ma 160. °). Também lhes ¢
reconhecida, uma vez aceite a teoria organicista, capacidade para o exer-
cicio de direitos.

Esta capacidade para o exercicio de direitos sofria, porém. na versao

direito privado. Nos ternos do artigo 12."" I. do Decreto-Lei n.® 43 051. de 21 de
Novembro de 1967. os titulares do 6rgdo e os agentes administrativos do Estado e
demais pessoas colectivas ptiblicas apenas respondem civilmente perante terceiros, por
actos iilditos se tiverem excedido os limites das suas fungdes ou se, rio desempenho des-
tas e por sua causa, tiverem procedido dolosamente. Em caso de ne #ligéncia. porém,
sera responsavel a entidade publica respectiva iam. 2.°, n." 1a.

(38s) Pode ter existido culpado agente em face do lesado e ndo haver culpa no
plano das relagdes internas: p. ex.. o motorista adormeceu ao volante e atropelou alguém,
mas a causa da sua fadi #a foram as instrug¢des dadas pela entidade patrona: (sociedade
ou pessoa aolectiva} para um trabalho sem o necessario repouso.
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originaria do Cédigo e até 1977, uma limitagao por forca do artigo 161.°
Tal disposigao criava uma espécie de inabilitagdo das pessoas colecti-
vas para a aquisi¢ao, alienacdo ou oneragdo de imoveis. Ai se precei-
tuava que as associac¢des e fundagdes (as sociedades ndo podiam con-
siderar-se abrangidas na previsao legal) podiam adquirir livremente bens
iméveis a titulo gratuito, mas careciam, sob pena de nulidade. de auto-
rizagdo do Governo para adquirir imoveis a titulo oneroso, bem corno
para os alienar ou onerar a qualquer titulo (379).

Esta norma foi revo#ada pelo Decreto-Lei n." 496/77. tendo-se pois
suprimido o controlo da gestdo das pessoas colectivas que o Governo
efectuaria, desta forma se dando efectiva concretizagao a liberdade de
associagdo, quer na constitui¢do de pessoas colectivas, como no seu
pleno desenvolvimento sem interferéncia das autoridades publicas.

IT — Quais as razdes em que esta disciplina normativa se inspirava?
No nosso direito. como noutros sistemas juridicos, verificava-se
urna tradi¢do ja secular no sentido de restringir a capacidade das pessoas
colectivas relativamente a aquisi¢c@o de direitos reais sobre bens imoéveis.
Tal orientagao arrancou com o advento e consolidagéo das ideias
politico-sociais do liberalismo na Europa. As pessoas colectivas, em
particular as eclesiasticas, beneficiando de liberalidades larguissimas,
tinham, ao longo dos séculos, acumulado um patriménio extensissimo;
subtraindo ao trafico e as iniciativas individuais uma grande parte da pro-
priedade fundiaria. Dado que, em geral. a sua duragdo era ilimitada, os
entes colectivos, adquirindo sempre e nunca alienando, realizaram assim
uma concentracdo excessiva de bens imoéveis (a forma de riqueza, por
exceléncia, na época), que permaneciam imobilizados nas suas maos.
Com a substituicdo do Antigo Regime pela nova ordem liberal. a
autoridade politica preocupou-se com esse estado de coisas e adoptou pro-
vidéncias para remedia-lo. As razdes dessas providéncias eram a um
(empo politicas (julgava-se excessivo e perigoso o enorme poder eco-
noémico e, consequentemente, social e politico, dos entes colectivos),

P"") Sobre a questdo da aplicagdo desta norma as pessoas colectivas eclesidsti-
cas catOlicas. cfr. Anténio BARBOSA DE MELO, «As pessoas colectivas onlc::aslicas caté-
licas e o artigo 161." do Cédigo CiniEn. in RDES, ano XVI. Coimbra. 1970



‘Mora Gerai dos Siacims do dito 327

econdomicas (a indefinida imobilizagdo fundiaria —'a chamada «mao
morta» — mantinha os bens fora fio movimento geral das transacgdes
e originava uma produtividade reduzida dos mesmos bens) e fiscais
(o fisco era prejudicado quando os bens eram adquiridos por urna pes-
soa perpétua, em vez de o serem por urna pessoa singular, dado que
nesta hipoétese, periodicamente, teria lugar o pagamento do imposto de
sucessoes e doagdes, e naquela, como a duracgido do ente ¢ ilimitada, os
bens poderdo ndo tornar a transmitir-se durante séculos). Estas foram
as determinantes das leis de desamortiza¢do anteriores ao Codigo Civil
de 1867, que obrigaram as pessoas morais perpétuas a alienar os bens
imoveis nao indispensaveis a realizagdo dos seus fins. para serem con-
vertidos em titulos da divida publica, estabelecendo a mesma obrigagao
quanto aos que de futuro adquirissem por titulo gratuito e proibiram-nas
de novas aquisi¢des de tais bens por titulo oneroso.

Em correspondéncia com este pensamento, o Cédigo Civil de 1867.
no artigo 35.", pretendeu evitar a reconstituicdo de patrimonios excessivos
e manteve o mesmo regime. Na Reforma do Cédigo Civil de 1930 o
artigo 35.° foi modificado, permitindo as pessoas perpétuas a aquisi¢ao
a titulo oneroso de bens indispensaveis e dispensando-as de converter em
titulos de divida publica os bens recebidos a titulo #ratuito, mas sujei-
tando-as ao pagamento de um imposto de sucessdo ou transmissao por
cada periodo de 30 anos. Nesta modificagao. portanto, deixou de se atri-
buir importancia especial aos inconvenientes econémicos da «mao
mortay, para considerar predominantemente os inconvenientes fiscais.
Alias. este imposto trintenal foi abolido pelo artigo 5.° do diploma
que aprovou o Coédigo do Imposto Complementar em 1963 (Decreto
n." 45 399, de 30 de Novembro de 1963). criando-se. em substitui¢do do
mesmo, um imposto sobre o rendimento global das pessoas morais, a
titulo de imposto complementar (art. 83.° do citado Cb6digo). Esta
medida fiscal visou favorecer as pessoas colectivas, dispensando-as de
um imposto, a pagar de 30 em 30 anos, que poderia constituir um pesa-
dissimo encargo para o exercicio em que tivesse lugar a respectiva liqui-
dagao, e substituindo-o por um encargo mais suave a pagar anualmente.

Desta resenha deduz-se que o regime da capacidade das pessoas
morais perpétuas para a aquisi¢ao de imodveis era, antes da entrada em
vigor do Cédi o Civil de 1966, o seguinte: podiam adquiri-los a titulo
oneroso, se fossem indispensaveis; estavam proibidas, sob pena de nuli-
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dade, de fazer aquisi¢des onerosas de bens dispensaveis e podiam adqui-
rir a titulo gratuito quaisquer bens (dispensaveis ou indispensaveis) (EE).

111 — O artigo 161.° do Cdédigo Civil, na sua redac¢do originaria,
permitiu, ja o vimos, livremente as aquisi¢des a titulo gratuito, mas
estabeleceu urna incapacidade para o exercicio de direitos no que toca
a aquisicdo onerosa de bens iméveis (') e a alienagdo ou oneragido
dos mesmos a qualquer titulo. incapacidade suprivel por uma autoriza-
¢do do Governo.

A ratio deste preceito seria, de acordo com a tradigao, atras dese-
nhada, do nosso direito, combater a imobilizagdo fundiaria? Cremos que
nao. Por um lado. ndo se restringia a capacidade para as aquisi¢oes a
titulo gratuito; por outro lado. abrangiam-se ndo s6 as aquisi¢des, mas
também as aliena¢des e oneragdes. Estas solugdes seriam incongruen-
tes com a intengdo de impedir o reaparecimento de grandes massas de
bens de médo morta. A unica finalidade que podia razoavelmente expli-
car o preceito, bem como a sua nao aplicagdo as sociedades, era a de
controlar a gestdo das associagoes e fundacgodes, e. consequentemente,
tutelar a realizacdo dos fins de utilidade publica que estas prosse-
guiam (382).

IV — Qual a san¢ido do nE 2 do artigo 161.°? Ai se falava de
nulidade. no caso de falta de autorizagcdo do Governo. Cremos que se
tratava de uma frivolidade mista. com caracteres predominantes de 72/i-
dade. mas com uma caracteristica das meras anulabilidades.

Estando sujeitas, repete-se, a0 pagamento de um imposto complementar
sobre o seu rendimento global.
'-) Exi®ia-se auto:inga® para a aquisi¢io onerosa de quaisquer 'Oens, dispensaveis
(n ndo, certamente para evitar as dividas. que resull.J1vam Jprecizf¢io do cquisilo Jds-
:)ensabiljdade,].
(™) Parta-se. porém, do pressuposto de que os actos dc gestio mais graves
seriam os relativos a imoéveis, o que ndo corresponde mais aos dados da economia

Uma finandade dc controlo era também a que presidia ao artigo 322, 11." 1, cio Esta-
tuto das IPSS de 1983, na sua redacgdo originaria, ao sujeitar a autorizagio dos servi-
¢os competentes a alier.aco de iméveis a quakjuer titulo e a sua aquis:gk a titulo or,e-
roso. Este arti®o 32" foi revogado pelo Decreto-Lei :J." 89/85., de 1 de Abxi'.
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O regime da nulidade e anulabilidade dos negocios juridicos consta
dos artigos 285.° e segs. A nulidade pode ser invocada a todo o tempo,
por qualquer interessado e ¢ insusceptivel de confirmagao (corresponde
ao conceito tradicional de nulidade absoluta). A anulabilidade s6 pode
ser arguida por certas pessoas. dentro de um ano a contar da cessagao do
vicio que lhe serve de fundamento e ¢ sanavel por confirmacgao.

Ora, no caso de falta de autorizagado governativa para a pratica
por unia associac¢do ou fundag¢do de um dos actos previstos no n.° 2 do
artigo 1615. devia entender-se que estavamos perante uma ineficacia
(lato senso) que podia ser feita valer por qualquer interessado, a todo
o tempo, mas que devia ser sanavel por autorizagao posterior do Governo
(confirmagdo ou, talvez antes. convalidagdo do acto) ¢ *?). Por esse
moti‘o, concorrendo caracteres das duas formas de invalidade (nuli-
dade e anulabilidade), devia o caso catalogar-se como invalidada
miau, (344

Como se disse. o artigo 1615 do Cédigo Civil foi. porém, revogado
pelo Decreto-Lei n." 496/77, de 25 de Novembro.

C9 Embora se saiba que ha a:suma diferenga entre uma aprm.agao posterior

(co or rdr a entidade pubUca perante o tacto consumado) ¢ uma aLLICh za'ao prévia.
34

(A

cia] como nedcacia em sentido estrito. Mais tarde se compreendera o sentido desta obser-

Talvez fosse mais rigoroso qualificar esta manifestagao da patologia nego-

vagdo, quando definirmos esta tltima categoria.
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TEORIA GERAL DO OBJECTO
DA RELACAO JURIDICA

CAPITULO I

GENERALIDADES
83. Objecto da relagao juridica. Conceito. Objecto e conteudo

I — Fala-se de abjecto da relagdo juridica para referir o objecto do
direito subjectivo que constitui o lado activo da mesma relag3o.

Em que consiste o objecto do direito subjectivo (objecto da relagao
juridica)?

O direito subjectivo traduz-se num poder atribuido a urna pessoa.
Este poder, e as faculdades que o integram. podem, quase sempre, ser
exercitados sobre um determinado guid, corpéreo ou incorporeo. Esse
poder e essas faculdades incidem sobre determinado ente (coisa ou pes-
soa): conferem a possibilidade de exercer uma soberania ou dominio
sobre um bem, sobre um abjecto (coisa corpdérea ou incorporea, presta-
¢do, pessoa, incluindo um determinado modo de ser da propria pessoa,
outro direito).

O objecto de urna relagdo juridica é precisamente o gui’ sobre que
incidem os poderes do seu titular activo. A satisfagdo do interesse, que
corresponde ao aspecto funcional do direito, exige a subordinagao de um
bem ao poder do titular do direito. Esse bem, que constitui o ponto de
incidéncia do direito, esta submetido aos poderes, a supremacia do titu-
lar activo da relagdo juridica e € o objecto desta.

Objecto de relagdes juridicas (objecto de direitos subjectivos)
pois, todo o quiri, todo o ente, todo o bem sobre que podem recair direi-
tos subjectivos.
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11 -- Facilmente se distinguem, assim, as nog¢des de objecto de um
direito e de contetido do mesmo direito.

O objecto ¢ aquilo sobre que recaem os poderes do titular do direito.
O conteMio ¢ o conjunto dos poderes ou faculdades que o direito sub-
jectivo comporta.

Objecto do direito de propriedade ¢ a coisa apropriada: contetido do
direito de propriedade sdo os poderes conferidos pelo ordenamento itiri-
dico ao proprietario (poderes de usar, fruir. dispor).

IIT — Definido. assim, o objecto das relagdes juridicas, mediante
urna identificagdo com o bem sobre que incidem os poderes do titular
actual, parece dever concluir-se que os direitos potestativos ndo tém
objecto.

Na verdade, o exercicio destes direitos nao se traduz na incidéncia
de quaisquer poderes ou de qualquer dominio sobre um bem subme-
tido a essa supremacia. Sao direitos a uma modificagdo juridica (extin-
¢do, modificacdo ou constitui¢do de relagdes juridicas). Actuam com
caracter conformador sobre o mundo, puramente pensado, das relagdes
juridicas.

No miaximo, poderiamos pretender que os direitos potestativos modi-
ficativos ou extintivos tém como objecto a relacao juridica modificada
ou extinta — concepg¢ao que teria, no dominio dos direitos subjectivos
micto senso, um lugar paralelo na figura dos direitos sobre direitos. Mas
quanto aos direitos potestativos constitutivos onde ¢ que se pode divisar
o objecto, dentro do conceito de objecto que fornecemos?

Torna-se, porém. evidente terem os direitos potestativos necessa-
riamente um contendo.

84. Objecto imediato e objecto mediato

I — Pode distinguir-se entre objecto imediato e objecto mediam
dos direitos subjectivos. A distingdo exprime a diversidade entre aquilo

(3551 Para alguns autotes, o objeclo dos direitos potestatiCa2 sena o comportamento

do suielto activo destinado a Produzir efeito na esfera de ouu == SAN TORO-PASSAROLLC
ou o proprio efeito Juridico (I. CASTRO NIESOCS)
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que directamente esta submetido aos poderes ideais que integram um
direito subjectivo e aquilo que s6 de uma forma mediata ou indirecta, isto
é, atraves de um elemento mediador, esta submetido aqueles poderes.

IT — A disting@o nem sempre se verifica.

Nos direitos reais ndo ha intermediario entre o titular do direito e
a coisa. O proprietario, o usufrutuario. etc., estdo em contacto directo
com o objecto do seu direito, colhendo directamente dele as respectivas
utilidades, sob a tutela do ordenamento juridico que actua positivamente
(atribuigdo de poderes ao proprietario, ao usufrutudrio, etc.) e negativa-
mente (imposi¢ao de um dever geral de abstengao a todos os outros).

A distingdo verifica-se nas obrigacdes (direitos de crédito) de pres-
tacdo de coisa certa e determinada. Nelas o objecto imediato do direito
do credor é o comportamento do proprio devedor. isto €. a prestagdo, o
acto de entrega da coisa. O objecto mediato ¢ a propria coisa que deve
ser entregue ao credor; na verdade, ao contrario do titular dos direitos
reais, o credor s6 tem direito a coisa através da prestacdo do devedor.
Entre o credor (ou o seu direito) e a coisa intromete-se a pessoa do
devedor. Nas obrigagdes de prestagdo de facto (p. ex.. A obri £a-se para
com o empresario B a dar um recital de piano) ja a distingdo entre
objecto imediato e objecto mediato se apresenta evanescente.

85. Os possiveis objectos de relagdes juridicas

I — O artigo 202.° do Cdédigo Civil estabelece equivaléncia entre
o conceito de coisa € o de objecto de relagdes juridicas e enuncia no
artigo seguinte varias classificagdes das coisas. Cremos, contudo. que
aquela equivaléncia néo ¢é inteiramente rigorosa, pois as coisas, sendo,
¢ certo, a espécie mais corrente de objectos de relagdes juridicas, nao
» esgotam contudo a extensdo do conceito de objecto juridico. Quis-se cer-
tamente restringir o conceito de coisa aquilo que pode ser objecto de
direitos, afastando um conceito amplo, puramente filosofico, de coisa.
A formulagdo legal estabeleceu, todavia, uma equiparagdo entre coisa e
objecto de relagdes juridicas, quando nem tudo o que € susceptivel de
ser objecto de relac¢des juridicas é urna coisa em sentido juridico.
Com efeito, no sentido técnico-juridico especifico, de maxima exten-
sdo, coisa é um objecto juridico impessoal, isto é, carecido de persona-
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lidade juridica (cfr. Cod. Civil: Livro I, Titulo II: «Das relagées juridi-
cas»; Subtitulo 1: «Das pessoas»: Subtitulo 1I: «Das coisas»). Ora cer-
tas manifesta¢des positivas do nosso sistema de direito privado, do qual
o Codigo ¢ alias pega fundamental, podem ser traduzidas dogmati-
camente, com toda a legitimidade, pelo conceito de direitos (relagdes
juridicas) sobre actos (prestagdes), sobre outras pessoas ou até sobre
a propria pessoa (melhor: sobre modos de ser fisicos ou morais da
pessoa) (56).

Vejamos de per si cada um dos possiveis objectos de relagdes juri-
dicas. quer os que inquestionavelmente o sdo, quer os que suscitam
duvidas.

II—  Pessoas: Nao ha qualquer ilogismo neste conceito de direi-
tos sobre pessoas fisicas que sdo também pessoas juridicas (47), nem
qualquer ofensa da dignidade da pessoa humana es).

Estes direitos sobre outras pessoas, nos sistemas juridicos modernos,
tém um contetido especial, pois ndo sdo direitos subjectivos do tipo
comum, mas antes poderes-deveres ou poderes fimcionais. Exemplos
desta figura sdo os direitos integrados nos institutos do poder paternal
(arts. 1878f. 1881.°, 1886f ¢ 1887.°) e do poder tutelar (art. 1935."), que
estdo ao servico do interesse do proprio filho ou do pupilo. E indubi-
tavel que, nestes casos, a entidade, o quid, sobre que incidem os pode-

(5°; Por outro lado ha. indiseut:velmente, direitos recaindo sobre bens imale-
riais (a ideia dc um im emol, o conteudo literario de urna obra) e talvez se devam
admitir direitos sobre direiws. Mas estas realklades ndo contradizem a equi - alencia entre
coisa e objecto juOdico, na medida em que ndo fizermos intervir naquele conceito a nota
de materialidade ou corporalidade, e apenas o definirmos, apoiados na sistematizacao do
Codigo, por contraposicao ao conceito dc pessoa.
0%)  Cfr. M. ore ANDR 1DE, 0b. cia vol. 1, pag. 121.
O conceito cie dircito sobre pessoas nunca poderia, alias, sé por si, ofender
dignidade da pessoa humana Visto que se trata de um conceito, & una elaboragio a
poileriori a partir do ordenamento juridico, s6 deste podendo resultar qualquer ofensa.
Os conceitos s6 podem estar certos ou errados, consoante exprimem ou ndo com exac-
tiddo a real:dade iurfdica a que se reportam, ruas nao direcLLa=eme, quaisquer
valores. Alias, nas manirestagdes que vamos subsumir no correto de direto s sobre ouras
pessoas trata-se de poderes-deveres (fngoes ofici3s), estabelecidos no interesse da pes-
soa sobre a qual incidem os mesmos direitos.
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res-deveres do pai ou do tutor (entre eles o poder de corrigir moderada-
mente o filho nas suas faltas) consiste na propria pessoa do filho ou do
pupilo. O filho ou o pupilo estdo sujeitos 4 mestos patria ou tutelar.

Os direitos inseridos no chamado poder paternal ou no poder tute-
lar ndo conferem qualquer dominio ou soberania sobre a pessoa do filho
ou do pupilo no interesse dos pais ou do tutor. Sdo direitos que conferem
poderes destinados a habilitarem os pais ou o tutor ao cumprimento dos
seus deveres para com o filho ou o pupilo, podendo os titulares de tais
direitos ser sancionados se ndo exercerem e nao cumprirem os deveres
ao servi¢o dos quais eles se encontram.

Sdo, por isso, poderes-deveres ou poderes funcionais, ndo havendo
aqui qualquer ofensa a dignidade humana. Dai que considerar esta constru-
¢ao (relagdes juridicas tendo por objecto outras pessoas) inaceitavel, por o
ser humano sé poder «fazer parte de urna relagdo juridica conforme a sua
condic¢ao de pessoa», ¢, a meu ver, uma confusdo de juizos de valor com
analises conceituais ou, pelo menos, retorica a mais e logica a menos (389).

Bem diferente seria o caso se, como na institui¢ao historicamente
ultrapassada da escravatura, se admitissem relagdes juridicas patrimoniais
sobre pessoas fisicas, o que ¢ hoje inadmissivel.

Quanto aos direitos de crédito. a doutrina aponta, por vezes, como
objecto, a propria pessoa do devedor, querendo referir-se, ndo a pessoa
na sua totalidade, mas ao limitado aspecto representado por um acto
seu: a prestagao.

III — 2) Prestagdes: Nos direitos de crédito, conforme foi aludido.
0 objecto ¢ urna conduta ou acto humano: a prestagdo.

Nestes direitos o objecto ndo ¢ rigorosamente uma coisa (res), mas
um comportamento do devedor (uma actividade nas obrigacdes de pres-
tacdo de coisa ou de prestacio de facto positivo; uma abstengdo nas
obrigac¢des de prestacao de facto negativo, referidas no art. 829.°).

Por vezes (obrigagdes de prestagdo de coisas) a prestacdo € o objecto
imediato e a propria coisa serd o objecto mediato; noutros casos (obri-

t i Nao se vé qual a construcao alternativa para o direito das pais a
rema entrega e a guarda do filho ou o poder de o educar ou de corrigir. moderada:T:11:e.
as suas faltas.
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gagOes de prestagdo de facto positivo ou negativo) a prestagdo € também
o objecto da relagdo juridica, ndo sendo de distinguir entre objecto
mediato e objecto imediato.

IV — 3) Coisas materiais ou corpdreas: Nenhuma divida se pode sus-
citar acerca da possibilidade de realidades fisicas, carecidas de personali-
dade juridica (coisas materiais), serem objecto de direitos subjectivos.
E um fenémeno corrente, que ocorre tipicamente nos direitos reais.

E, contudo, necessario que estes objectos corpdreos revistam certos
requisitos: existéncia autébnoma, idoneidade para satisfazer interesses
humanos, isto é. devem ser uteis, possibilidade de sujei¢ao juridica ao
poder exclusivo de um ou alguns homens, isto é, devem ser apropridveis.

V' -4) Coisas incorporeos ou bens imateriais:

I — A actividade espiritual do homem pode ser exercida no sentido
da criacdo de obras, produtos do engenho, da inteligéncia ou da sensi-
bilidade humanas. Em consequéncia dessa aplicagdo do espirito humano
surgem obras artisticas, literarias. cientificas, intelectuais. invengdes
industriais, etc.

Estes bens tém valor patrimonial autbnomo, pois podem ser explo-
rados economicamente. Para além do seu valor patrimonial, alguns
deles — as obras artisticas, literarias, cientificas, intelectuais — estdo inti-
mamente /igados a personalidade do seu autor, pois ela esta reflectida
na obra criada. Compreende-se, assim. que o direito reconheca esses bens
e tutele os aspectos patrimonial e pessoal apontados.

Tutela-os mediante a atribuigfo, a titulo de aquisi¢do originaria. de direi-
tos ao autor das obras em questdo. Sdo os chamados direitos de autor (que
incidem sobre obras — «exteriorizagdes das criagdes intelectuais do domi-
nio literario, cientifico e artistico») e a chamada propriedade industrial
(direitos sobre patentes, modelos de utilidade, topografias de produtos
semicondutores, desenhos ou modelos de produtos ou sua ornamentagao.
marcas, recompensas. nome e insignia do estabelecimento e log6tipos) (m).

(**°) Os direitos de amor c a propriedade industrial ns'lio sujeitos a legislagdo espc-
1303.76 O Codigo da Direito de Autor e dos Direitos Conexos vigente foi apror
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11— O objecto de tais direitos ndo € uma coisa corporea. Nao se
identifica com a corporizagdo (com o «corpus mechanicuttm) do produto
do espirito humano em causa. O objecto do direito de autor nao € o
livro, o filme, o disco, etc.

E a obra na sua forma ou concepgio ideal. E a entidade ideal,
traduzida numa especifica articulagao de ideias, de formas, de sons.
Sobre o livro, o filme, o disco, etc., podem recair direitos de propriedade
vulgares.

O contetdo do direito de autor compreende poderes respeitantes a
utilizagdo econdmica da obra criada, isto é, o chamado direito patri-
monial de autor: poder de disposi¢do exclusiva da obra, reservando-se
para o autor a exploracdo econoémica dela (s6 ele pode autorizar que a
obra seja tornada publica, representada, adaptada, traduzida, reprodu-
zida, modificada).

Compreende ainda poderes dirigidos a tutela da personalidade, na
medida em que na obra esta o autor, isto é, o chamado direito morai ou
pessoal de autor: poder de manter a obra inédita, de se opor a sua
publicacdo sem nome de autor ou sob o nome de outrem; de se opor a
publicacdo com aditamentos, supressoes, modificagdes, ilustragdes.

Em virtude de o direito de autor comportar poderes de natureza
patrimonial e poderes de natureza pessoal ou moral nao ¢ rigoroso
falar-se de propriedade intelectual, artistica, literaria ou cientifica. Os
direitos em questdo — absolutos como os direitos reais — tém, contudo,
ao que vimos, um objecto de natureza sui generts, pelo que € preferivel
a designacio de direitos de autor (**'). Assim se liga o objecto do

vado pelo Decreto-Lei u 63/85, de 14 de Margo, e alterado, por diltimo, pela 1,e,
n" 50/2004, de 24 de Acosto. O Cédigo da Propriedade Industrial evr vle or foi apro-
vado pelo Decreto-Lei n.® 36/2003. de 5 de Marco. que revogou o Cédigo aprovado pelo
Decreto-Lei n 16195 de 24 de lancho m qual, por sua vez, revo®ara o anterior Cod.
da Propriedade Industrial, de /940).

(") Cfro artigo I n° I. do Cédigo do Direito de Autor ¢ dos Direitos Cone-
x0s. nos termos do qual «o direito de autor abrange direitos de caracter patrimonial
direitos de natureza sui generis, denominados direitos morais».

Sobre os «direitos ao espectaculon, relativos a transmissdo e comunicagio de
espectaculos desportivos, cfr. o artigo 84 ", n " 2, da Lei de Bases do De:-r-ono (1_1
n © 30/2004. de 21 de Julho) bem como o Parecer do Conselho Consultivo da Procu-
radoria-Geral da Republica n.° 17/1993, publicado no IIALS, n " 428, pags. 61 e secs
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direito a urna criagdo (espiritual) e se refere o seu primeiro titular
(o autor) (392).

V1 — 5) Direitos subjectivas: Pode pdr-se o problema de saber
se um direito subjectivo pode constituir objecto de outro direito sub-
jectivo.

O problema, auténtica vexala quaddrio, é de indole construtiva, dis-
cutindo-se se se trata de direitos sobre direitos ou de transmissdes limi-
tadas do direito que prima facie aparece corno objecto de outra relagdo
juridica ou ainda de um novo direito limitado com o mesmo objecto
do direito anterior.

N3o interessa aprofundar agora este ponto da rigorosa qualificagao
das situagdes em causa, pois da qualificagdo, alids problematica em
qualquer dos sentidos possiveis, ndo podem deduzir-se solugdes praticas,
sob pena de inadequado conceitualismo.

Interessa apenas frisar que algumas solugdes legais parecem ajus-
tar-se a figura dos direitos sobre direitos. Exemplos: penhor de direi-
tos (regulado nos arts. 679.° e seesé, usufruto de direitos de crédito
(art. 1439.° art. 1446.°, art. 1461" — usufruto de rendas vitalicias;
art. 1464.° — usufruto de capitais postos a juro), usufruto de ac¢des ou
partes sociais (art. 1467."), hipoteca de um direito de superficie (art. 688.°.
n.° 1, al. e)), hipoteca de um usufruto (incluindo de um usufruto de
direitos — art. 681', n.° 1, al. e)), etc.

VII — 6) A prdpria pessoa (certas Marnifestacoes ou modos de ser
fisicos ou morais da pessoa): Alguns autores contestam veementemente

doutrina.em gera]. cfr. José de ()LR EIRA ASCENSAO. «O direito ao espectaculo», BALIL
n." 366, pies. 13 e 15. e «Direfio a informacéo e direito ao espectaculo», R0.4, ano 48.
1988 pags. 15 c segs. A lei brasileira dos direitos autorais — Lei nfi 5988. de 14
de Dezembro de 1973 — incluiu no artigo 100.", entre os direitos conexos, o chamado
«finciro de arena»: «direito de autozar ou proibir a fixag@o. transmissdo ou retransmissao.
por quaisquer meios ou processos. de espectaculo desportivo pdblico, com entrada paga»
(cfr. José de OLIVEIRA Ase +e. «Unia inovacdo da lei brasileira — o direito de arena»,
Direito e laRica. 1. 1980, pags. 91 e segs.).

(""i Como se infere, este primeiro limiar pode alienar o direito patrimonial de
autor; mesmo Guando todavia este direito patrimonial de autor, conserva algu-

mas prerrogativas dirigidas a defesa da sua personalidade.
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a legitimidade da figura dos direitos sobre a propria pessoa («jura in

zpsumy). Tal categoria seria logicamente absurda e moralmente insus-
tentavel: logicamente absurda por nos levar a distinguir no homem duas
pessoas, uma delas sujeito e a outra objecto dos seus direitos de perso-
nalidade; moralmente insustentavel por levar ao reconhecimento da legi-
timidade do suicidio, da auto-mutilagdo, da escraviddo consentida. etc.

E inegavel, porém, que a nossa lei, utilizando alids a expressio
«direitos de persynolidades, protege os individuos contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral (art. 70.°)
e concretiza alguns direitos sobre certos aspectos da personalidade (art. 72."

direito ao nome; art. 79.° — direito a imagem: art. 80." — direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada; etc.) (393).

Saber se, a esse respeito, se deve falar em direitos sobre certos
modos de ser da pessoa ou antes em posi¢des juridicas fundamentais do
homem, que sdo o pressuposto de todos os direitos, ¢ um problema de
construgdo dogmdtica, fundamentalmente teérico, e, portanto, de impor-
tancia limitada no quadro dos fins da ciéncia do direito. Nesta medida
pode, todavia, afirmar-se nada se opor a aplicagao da categoria «relagao
juridica» ao enquadramento dessa matéria legal. E, sendo assim, pode
sustentar-se a existéncia de um direito sobre a propria pessoa (de varios
direitos sobre distintos modos de ser fisicos ou morais da pessoa. ou bens
da personalidade, pois o objecto da relagao juridica deve ser sempre
um bem). Tal figura nem sera iléogica — pois o direito subjectivo € um
poder ideal da vontade e até o poder material da vontade humana néo
se estende apenas ao mundo exterior, mas abrange a propria pessoa do
ser humano que ¢ o sujeito dessa vontade nem nos vinculara a con-
sequéncias moralmente absurdas. pois tais direitos devem ter-se conto ir'e-
nunciaveis e insusceptiveis de limitacdo voluntaria quando esta for con-
traria a ordem publica (art. 81.").

(39 1 Cfr., supre






CAPITULO 11

AS COISAS E O PATRIMONIO
86. Nog¢ao juridica de coisa

I — Interessa fundamentalmente num estudo juridico caracterizar a
nog¢do juridica de coisa.

Num sentido corrente e amplo — e de certo modo filos6fico — coisa
¢ tudo o que pode ser pensado, ainda que nfo tenha existéncia real e pre-
sente. Num sentido fisico, coisa ¢ tudo o que tem existéncia corporea. quod
rangi potesr ou, pelo menos, € susceptivel de ser captado pelos sentidos.

Quanto ao sentido juridico de coisa, ha que considerar o artigo 202.°
do Cdédigo Civil, onde se contém a seguinte definig¢do:

«Diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objecto de relagdes
juridicas.»

N3ao pode considerar-se rigorosa tal defini¢do. Acresce nao se divi-
sar um qualquer valor operacional ou pratico na inclusiao de uma
definig¢do deste tipo num Coédigo, revestindo a nog¢do explicitada no
artigo 202.° um significado puramente expositivo, de tipo manualistico
e, nesse plano, corno dissemos, incorrecto.

Com efeito, ha entes susceptiveis de serem objecto de relagdes juri-
dicas que nao sdo coisas em sentido juridico. Pensemos nas pessoas, nas

prestagoes, nos modos de ser ou bens da propria personalidade.

Quanto aos bens imateriais, objecto dos direitos de autor ou de
propriedade industrial, e aos direitos, objecto de certas figuras de direi-
tos sobre direitos, podem integrar-se no conceito de coisas. embora
tenham um regime especial relativamente ao regime geral das coisas e
ndo estejam previstas nas varias classificagdes das coisas enumeradas no
artigo 203.° S&o coisas incorporeas.
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Conjugando todas estas ideias podemos definir as coisas em sentido
(***), despro-
vidos dc personalidade e néo integradores do conteudo necessario desta,
susceptiveis de constituirem objecto de relagdes juridicasy.

juridico como «os bens (ou os entes) de caracter estatico

— Qual o sentido da caracteristica especifica assinalada nesta
defini¢ao e constante do artigo 202.° («que podem ser objecto de rela-
¢Oes juridicas»)? Por que motivo recortdamos com mais rigor o género
desenhado no artigo 202.° (*°%) e mantivemos na defini¢do a referida
caracteristica ou nota especifica?

E que os bens de caracter estatico, carecidos de personalidade, s6
sdo coisas em sentido juridico quando puderem ser objecto de relagdes
juridicas. Para esse efeito devem apresentar as seguintes caracteristicas:

a) Existéncia autonoma ou separada (uma casa ¢ uma coisa, nao
o sendo todavia cada uma das pedras ou das paredes que a inte-
gram, enquanto absorvida ou incluida no todo) (396);

b) Possibilidade de apropriac¢do exclusiva por alguém (nao sdo
coisas os bens que escapam ao dominio do ser humano, de qual-
quer homem. como, p. ex. e por enquanto, as estrelas. os planetas,
etc., ou os que, por falta de possibilidade de delimitagao ou

Assim se excluem do conceito as prestagdes. Cfr. J. CASTRO MANDES, "/
cit., pags. 383-4.

Enquanto 0 attEzo 202." vccovia o género do concerto definido cm tern-los
vagos e de inadequada extensdo D7UdO agrilo gue»). n6s falamos de <.bens de caracter
estalico, desprovidos de personalidade e n;:o integradores do conie.'.do necessario desta.»

¥1 A dkcingdo entre coisas e partes integrantes nem ser.pre e facil. Cfr. p ex.
o Acoérdao da Relagdo de Coimbra de 20 de Maio de 1986 (( 0. 1986. Ifl. pag. 55), e,
a proposito da qualificay:lo dos elevadores instalados em prédios, os Acérd:los da Rela-
¢do de Lisboa de 12 de Maio de 1988. de 18 de Janeiro de 1990 e. de 20 de Junho
de 1991 (in CR. 1988, III. pag. 141, e 1990, 1, pag. 146, e sum. no BR 0. n." 408.
635). Por Acordao de 31 de Janeiro de 1996, [irado um pleno Ein DR, 11 Série, de 7
de Junho de 1996), o ST1 considerou que, a partir do momento em que esta instalado
imo°el, o elevador passa a ser parte componente ou integrante de um prédio :abano,
soba prophedade de quem ¢ dono detodo o imovel (tornando-se. conseqLentemente
ficaz a respectiva clausula dc reserva dc propriedade sobre eles. COIWCIId on udu e=
contrato de l'orlISC(mento € insta)agtio de elevadores).
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captura, sdo necessariamente aproveitados por todos os homens.
como, p. eX., a camada atmosférica, a luz solar, etc.);

c) Aptiddo para satisfazer interesses ou necessidades humanas
(ser humano é a medida e o critério do relevo juridico das coi-
sas; por isso ndo sao coisas, pois para nada servem, uma gota de
agua, um grao de areia, etc.).

Inversamente ndo € necessario:

a) Que se trate de bens de natureza corporea ia energia eléctrica ¢é
uma coisa como o sao os objectos dos direitos de autor e da pro-
priedade industrial);

b) Que se trate de bens permutaveis, isto €. com valor de troca
(pode tratar-se de bens com valor meramente pessoal);

¢) Que se trate de bens efectivamente apropriados (pode tratar-se das
re® nullius. como os animais bravios ou os peixes ndo apropria-
dos (*”7), ou de coisas abandonadas (*°*) ou ihs derelictain basta,
portanto, que sejam bens apropriaveis).

III — O Cédigo Civil define varias categorias de coisas, decorrentes
das classificagdes que consagrou. Essas categorias tém interesse porque
a lei faz, por vezes, corresponder regimes juridicos especificos a certas
categorias e nao a outras (399).

Assim o Codigo Civil define no artigo 204.° e seguintes as coisas
imoéveis e moveis, as coisas simples e compostas, as coisas fungiveis, as

5357) O § 90a do Cédigo Civil ales:sdo S.traduzido em 1990, proclama qce «os

animais nio sdo coEsaso, sendo protegidos por leis espe'iais, para logo de se&uida pre-
ceituar que na falta de disposigao especial 'Lhes sao aplicaveis as normas sobre coisas.
Segundo o Cédigo Civil de 1996, porém. os arbmais sio de considerar como coisas. sem
prejuizo do re Zale de protecgdo que resulte de outros diplomas (como o Dss.slos

n.' 31572003. de 17 de Dezembro, a Lei a.° 92/95, de t2 de Selembro, e a Lei
n.° 12-8/2000, de 8 de Julho).

(**) O que ndio C 0 mesmo que coisas perdidas.

1 o artigo 201". n." 2. considera fora do comércio todas as coisas que nao
podem ser objecto de direito privado. E o caso, p. Ao s beddios ¢ dos bens do
dominio pzibUco. Cft. sobre o dominio puiblico e o dominio privado do Estado, o
Decreto-Lei n." 477/80. de 15 de Outubro.
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coisas consumiveis, as coisas divisiveis, as coisas principais € as coisas
acessorias ou pertengas (*°°), as coisas futuras.

D4 também o conceito de fiutos (art. 212.°: tudo o que a coisa
produz periodicamente, sem prejuizo da sua substancia), nogado muito
importante dada a sua aplicagdo no regime do usufruto e da posse (os
frutos da coisa cabem ao possuidor de boa fé, mas néo ja ao possuidor
de ma f¢é) (1ul)

Definem-se igualmente as benfeitorias (art. 2162: despesas feitas para
conservar ou melhorar a coisa), nogao igualmente importante dada a
sua aplicacdo no re®ime da posse, do arrendamento (%), etc. O mesmo
artigo considera e define trés modalidades de benfeitorias: necessarias,
uteis e voluptuarias.

87. Nogao de patrimoénio

I — Na linguagem dos juristas a palavra patrimonio conhece varias
acepcoes.

Fala-se, por vezes, de patrimoénio para designar o patrimonio glo-
bal. Tem-se entdo em vista o conjunto de relagbes juridicas activas e
passivas (direitos e obrigagoes) avaliaveis em dinheiro de que zuna pes-
soa é Titulai: E importante destacar alguns pontos sobre esta nogio:

1.1 Trata-se do conjunto de relagées juridicas; ndo se trata do
conjunto de imodveis, moveis, créditos ou outros direitos patrimoniais, pois
as coisas moveis ou imoéveis nao sdo entidades do mesmo tipo dos cré-
ditos ou dos outros direitos (“°*). O patrimonio € integrado por direi-

(C”‘O) Sao exemplos de coisas acessorias ou pertengas os animais e alfaias afectadas
a explorag¢io de um prédio rustico ou os méveis e utensilios pertencentes a um prédio
urbano. Cfr. a defini¢ao no artigo 21011 ri." 1. O artigo 210." consagra um regime coo-
u:100 ao brocardo tradicional «c:cerrar/um principal(’ seqiiiturr. peto que, sem clausula
contratual em contrario, as coisas acessorias ndo acompanham a alienacio da coisa principal.

;) Cfr. arti2os 1270.° e 1271. ! Os fratos podem ser naturais («os que provém
directamente da coisa») e civis («as rendas ou interesses que a coisa produz em con-
nclérencia de uma relagio juridica») — artigo 212.'1 n." 2.

(') Cfr. arésos 1273,17-1275." ¢ artigos 14." ¢ 15 © do Decreto Lein.® 3.85188.
de 25 de Outubro.

4 . N . . 1 ~ R
" s coisas sdo objecto de relagbes juldcas, os créditos sio relagdes juridicas.
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tos sobre as coisas (propriedade, usufruto, etc.). direitos de crédito, obri-
gacdes e outros direitos patrimoniais.

2.°) Nao fazem parte do patrimonio certas realidades, susceptiveis
de ter ®rande relevancia para a vida econdémica das pessoas, mas que nio
sdo relagdes juridicas existentes, sendo antes meras fontes de rendi-
mentos futuros. E o caso da forga de trabalho, da competéncia técnica
de um individuo, do seu crédito, etc. Sao qualidades do sujeito que se
projectam nos resultados patrimoniais da sua vida, mas nao sao parte do
seu patrimonio; a sua lesao, ilicita e culposa, por terceiro gera, todavia.
um dano patrimonial indemnizavel, desde logo pelo facto de a respon-
sabilidade civil dever cobrir os chamados lucros cessantes.

3.°) S6 fazem parte do patrimonio as relagdes juridicas suscepti-
veis de avaliagdo pecuniaria; esta pecuniaridade pode resultar do valor
de troca do direito, por este ser alienavel mediante uma contraprestagao,
ou do valor de uso, traduzido em o direito, ndo sendo embora permu-
tavel, proporcionar o gozo de um bem, material ou ideal, que s6 se
obtém mediante uma despesa (404).

E a esta nogdo que se refere o artigo 2030.°, n.° 2, ao definir her-
deiro como o que sucede na totalidade ou numa quota do patrimonio do
falecido (cfr. também, p. ex., o art. 154.°, n.° 1).

Fala-se, outras vezes, de patrimoénio para designar o chamado patri-
monio bruto ou patrimonio iliquido. Tem-se entdo em vista o conjunto
de direitos avaliaveis em dinheiro, pertencentes a uma pessoa, abs-
traindo, portanto, das obrigagdes.

E esta nogdo de patrimonio que reveste, talvez, o maior interesse juri-
dico, pois ¢ ele que interessa para o dominio institucional (a responsa-
bilidade civil) em que se situa a principal fun¢do juridica do patriménio:
a garantia dos credores (cfr. aras. 601.° e segs.). E neste sentido que o
artigo 817.° fala no direito do credor de executar o patrimonio do deve-
dor (cfr. também, p. ex.. o art. 198.°), em conformidade com o disposto
nos artigos 801.° e seguintes e artigo 821.° do Codigo de Processo Civil.

(40 ) Assim o direito de uso e o direito de habitagéo (1,80 confundir con; o
direito do locatario emergente do arrendamento de um prédio urbano) sio intransmis-
siveis (art. 1488."), mas sio elementos do patriménio: o mesmo sucede com um
mesmo intransmissivel, para um espectaculo.
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Finalmente. num sentido mais restrito, pode designar-se por patrimo-
nio o chamado patrimonio liquido, isto é, o saldo patrimonial (relagdes jud-
dicas activas ou direitos menos as obnczagdes ou relagdes juridicas passi-
vas). Esta acepgdo da palavra patriménio tem um valor puramente
econdmico, pois, como dissemos, o sentido juridico da no¢ao de patrimo-
nio é fundamentalmente o correspondente ao conceito de patrimoénio bruto.
que ¢ o conceito relevante para efeitos de responsabilidade civil.

II — O patrimoénio distingue-se, pois, facilmente da esfera juri-
dico. Esta ¢ a totalidade das relagdes juridicas de que uma pessoa €
sujeito. Abrange, assim, o patrimonio e os direitos e obrigagdes ndo ava-
liaveis em dinheiro (pessoais hoc sensz), encabegados na pessoa.

III — O conceito de patrimoénio traduz a soma ou conjunto das
relagdes juridicas avalidveis em dinheiro, pertencentes a uma pessoa.
Nao se trata de um objecto juridico unico ou uniisersalidade. Sé-lo-ia
se o direito tratasse o conjunto de relagdes que inte ®ram o patrimonio
como formando uma unidade distinta dos seus elementos e susceptivel
de um tratamento juridico diferenciado do tratamento que reclamam os
varios elementos componentes dela. Mas nao ¢ assim. Deste modo,
quem pretender alienar, por acto entre vivos, todas as suas relagdes
patrimoniais tem de recorrer aos varios tipos negociais adequados a ali-
enac¢do de cada um dos elementos componentes do seu patrimoénio,
observando os requisitos necessarios para cada um desses actos. Tera
de promover, para a respectiva cessao ser eficaz (art. 583f), a notifica-
¢ao do devedor, se estdo incluidos créditos no patriménio alienado; tera
de obter consentimento do credor, se do patrimoénio alienado fazem
parte dividas (art. 595Y); tera de lavrar escritura publica, se do patriménio
alienado fazem parte direitos sobre imoveis; etc. Quer dizer ndo ha um
tipo negociai dirigido a alienagdo em bloco, uno acta, do patriménio.

Este é, portanto, um conjunto atomistico de relagdes juridicas e
ndo uma unidade (*). Nao h4 uni direito unico ou unitario sobre o patri-
monio bruto ou global.

H') O adiro aspecto cm que o patriménio parece cod.:portadse como unia uai-
versall.dade ¢ a crescido heredadda. dada a responsabilidade dos hal-dedos peads
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88. O fenébmeno da autonomia patrimonial ou separagado de patri-
monios

I — Na esfera juridica de urna pessoa existe normalmente apenas
um patrimoénio. Em certos casos, porém. seremos for¢ados a concluir
existir na titularidade do mesmo sujeito, além do seu patrimdnio geral.
um conjunto de relagdes patrimoniais submetido a um tratamento juri-
dico particular, tal como se fosse de pessoa diversa — estamos entao
perante um patrimonio autonomo ou separado o).

Qual o tratamento juridico particular que conduz a afirmacao da
existéncia de um ou varios patriménios separados (autonomos) ao lado
do patrimoénio cera] do sujeito? Quando podemos considerar existirem
varios patrimonios na esfera juridica do mesmo titular?

Trata-se de saber qual o critério do reconhecimento da autonomia
ou separagao de patrimonios. Poderia atender-se a critérios diversos:
a especial destinagdo de certa massa de bens, a sua administragao sepa-
rada, a responsabilidade por dividas.

II — O critério preferivel 6, em coeréncia com a principal fungao
juridica do patrimonio. o da responsabilidade por dividas.

Se o patriménio tem como funcgao principal responder pelas divi-
das do seu titular, entdo parece que o critério mais adequado para
caracterizar a separagao de patrimonios deve ser o da existéncia de um

das hereddarias, embora dentro apenas das foryas da heranga, e dada a existéncia ddc uma
accao de petigdo de heranga Cart. 2075.").

0%) O fer.amcno da autonomia patrimonial traduz-se, portanto, a nosso ver, na
exosténcia de uma massa de relagdes patrimoniais. pertencentes ao mesmo suSrito do pad"-
nionio geral. com um datamos:o Suridico particular Por vezes da-se a este fenddieno
a denominagio de seParagdo de panar :0_ reservando a expressdo pdrind5nio auto-
nomo para os patrimoénios darditoriament: sem suictto como sucede Ltma heranca
'Qine art. 2046.°; cfr. o art. 65'. al. a). do Cbd. de Processo Civil). Ao utiljzamos
como sindénimos as expressoes autonomia patimo5iat e separagdo do patriménios ou path-
nhinfo auténomo e patriménio separado (cfr.. para esta, a epigrafe do art. 8725 do Cod.
Civil, e, para a primeira, p. ex., o da 20, n." 1, d. id. do Céd. da Insolvéncia a da Recu-
peracdo dc Empresas. e a equivaléncia «patriménio separado ou autonomo» no predrn-
"nulo do Dec.-Lei nd 248/86, de 25 de Agosto- que aprovou o regime do estabeleci-
mento individual de responsabilidade dmdada —
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tratamento juridico particular em matéria de responsabilidade por
dividas (40h.

Patrimonio autonomo ou separado sera, assim, o que «responde
por dividas préprias», isto €, sé responde e responde sé ele por certas
dividas. Torna-se necessario para se falar de autonomia patrimonial ou
separacao de patriménios que um certo patriménio responda apenas por
certas dividas do seu titular, ndo respondendo pelas outras. e que por
aquelas dividas s6 o patrimdnio autdonomo responda, ndo podendo elas
afectar o patrimdnio geral do seu titular (408).

As dividas pelas quais s6 o patrimdnio auténomo responde, sem res-
ponder por quaisquer outras, sdo as dividas relacionadas com a fungao
especifica, com a finalidade ou afectacdo especial desse patrimoénio. Um
estabelecimento comercial seria um patrimdnio autdbnomo se respondesse
apenas pelas dividas comerciais do seu titular com exclusdo das dividas
estranhas ao exercicio do comércio e se por essas dividas comerciais nao
respondessem os restantes bens do comerciante. Nao é esse, porém, o caso
do nosso direito privado (salvo, em certa medida, no caso do estabeleci-
mento individual de responsabilidade limitada, como veremos). A heranga
sera um patrimdnio auténomo, se os bens hereditarios responderem ape-
nas pelas dividas do de cujus, e ndo pelas dividas pessoais do herdeiro, e
se pelas dividas do de anus responder sé o activo da heranca e ndo o patri-
monio pessoal do herdeiro — é esse o regime do nosso direito privado.

III — O caso mais nitido e claro de patriménio auténomo no direito
privado portugués era, até 1986, a heranga. A heranca é o conjunto
das relagbes juridicas patrimoniais que, por forca da morte de um indi-
viduo, passam da titularidade deste para os herdeiros e legatarios.

(") A qualificagdo como patriménio auténomo & relevante, nos termos do
artigo 2,", n.° 1. al. h). do Cdédigo da Insolvencia e da Recuperagéo de Empresas (que
se re%er: a «quaisquer outros patrimonios autébnomos»), para a possibilidade de ser
objecto de processo de insolvéncia. Cfr., em geral, os arti90s 6.°. ai. a). e 22.° do
Caodigo de Processo Civil.

(*®) A existéncia de uma plena autonomia patrimonial exige o concurso de
ambas estas caracteristicas ,s6 responder e responder sé ele por certas di‘idas). redo bas-
tando a verificagdo de urna deras apenas. Podera existir, todavia, uma autonomia patri-
monial de caracter parcial.
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As caracteristicas de uma plena autonomia patrimonial manifes-
tam-se:

a) Na circunstancia de a responsabilidade do herdeiro pelas divi-
das da heranga ndo exceder o valor dos bens herdados, quer a heranga
seja aceite a beneficio de inventario, quer seja aceite pura e simplesmente
(art. 2071.°); se a aceitagao ¢ a beneficio de inventario, os credores do
de cujus s6 se podem pagar pelos bens inventariados, salvo se os cre-
dores provarem a existéncia de outros bens da heranca que nao consta-
ram do inventario (art. 2071.", n.° 1); se a aceitag@o é pura e simples. ndo
ha inventario dos bens da heranga. mas a responsabilidade do herdeiro
pelas dividas hereditarias ndo excede também o valor dos bens herda-
dos, incumbindo, porém, ao herdeiro provar a insuficiéncia do activo here-
ditario para solver as dividas do de cujus (art. 2071.", n.° 2); constata-se,
pois, que o herdeiro ndo responde pelas dividas da heranca para além das
forgas dos bens herdados (ndo responde «ultra vires hereclitatis»). mas
0 dénus da prova da insuficiéncia do activo hereditario cabe ao herdeiro
e ndo aos credores na aceita¢do pura e simples. enquanto o énus da
prova da existéncia de mais bens além dos inventariados cabe aos cre-
dores na aceitagao a beneficio de inventario (409).

b) Na circunstincia de os credores da heranga e os legatarios
gozarem de preferéncia sobre os credores pessoais do herdeiro, durante
0s cinco anos subsequentes a abertura da sucessao ou a constitui¢ao
de divida, se esta ¢é posterior (art. 2070.°); os credores pessoais sO
podem, portanto, pagar-se pelos bens hereditarios, depois de satisfei-
tos os credores do de cupis, desaparecendo assim a autonomia patri-
monial com o pagamento destes; passados cinco anos cessa também,

109 S~ . . . .
("] Dado que na aceitagio pura e simples ha em tisco de o herdeiro responder

»ultra riresy, se ndo consegue provar a insuficiéncia do activo hereditario, na redac¢ao
originaria do Cédigo Civil a heranca deferida a menor interdito, inabilitado ou pessoa
colectiva s6 podia ser aceite a beneficio de inventario (art 2053". n.° I) Tal exigén-
cia foi. todavia, tevogada pelo Decteto-Lei 11 ¢ 227/94, de 8 de Setembro, por se ter enten-
dido nio subsistirem as razées —segundo se afirma no preimbulo, «fundadas na des-
confianga com que o legislador e a Administra¢do encaravam os cidaddos e, neste
panictilai, os pais e representantes legais do menom — que a justificavam Hoje, a acei-
tacdo de heranga por menor, interdito, inabilitado ou pessoa colectiva ndo tem, pois, de
fazer-se a beneficio de inventario.
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como vimos, a autonomia patrimonial da heranga, estejam ou nao
pagos os credores do de cujos. pois cessa entdo a preferéncia consa-
grada no artigo 2070."

Constata-se do exposto ser a heranca um patrimonio auténomo e
visar esta autonomia um mero escopo de Liquidagdo, traduzido em asse-
gurar 0 pagamento dos credores da heranga com os bens da heranga e
s6 com estes.

IV — Um caso em que o legislador se referiu a um «patrimoénio
separado ou auténomo» € o estabelecimento individual de responsabi-
lidade limitada (E.1.R.L.). Este pode ser constituido por qualquer pes-
soa singular — que, porém, pode criar um s6 E.1.R.L. — que pretenda
exercer uma actividade comercial, afectando para o efeito ao estabele-
cimento uma parte do seu patrimonio. cujo valor representa o capital
inicial do estabelecimento (art, 1,° do Dec.-Lei I1." 248/86, de 25
de A®osto) (47"

Pelas dividas resultantes de actividades no ambito do objecto do
E.LLR.L..96 respondem os bens a este afectados. Em caso de insolvén-
cia do titular (°*), por causa relacionada com a actividade exercida
naquele estabelecimento, s6 responde com todo o seu patrimoénio pelas
dividas contraidas nesse exercicio se se provar que a separagao patri-
monial ndo foi observada na gestdo do estabelecimento (art. 11 °. n.% 1,
e 2, do Dec.-Lei n.° 248/86).

Por outro lado, o patriménio do E.I.LR.L, responde, em principio, ape-
nas pelas dividas contraidas no desenvolvimento das actividades com-
preendidas no ambito desse estabelecimento. Pode, porém, ser penho-
rado o proprio estabelecimento, em execug¢do movida contra o seu titular
por dividas alheias a exploragdo, desde que os credores provem a insu-

C'-1 Com o Decreto-Lei n. 36/2000. de 14 de Marco deixou de ser n:ce
escritura pe:blica para a constituicio do EIRA— passando a bastr documento pa-ticular
salvose forem efectuadas entradas em bens diferentes de di*,£ 70 para cuja transmis-
sdo seja necessaria escritura publica, caso em que o acto consiitutivo deve 'revestir esta
forma). O capital minimo nio pode ser hoje inferior a 5000 € (Dec-Lei né' 343798, de 6
de Novembro. arr. 4 °).

PT) O estabelecimento individual de reponsabilidade limitada. enquanto pathménio
auténomo. pode ele proprio ser sujeito passivo da declaragdo de insolvéncia.
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ficiéncia dos restantes bens do devedor (arts. 10.° ¢ 22.° do Dec.-Lei
n.° 248/86)

V — Estando um patriménio autéonomo afectado a satisfagdo exclu-
siva de certas dividas, parece que, se um bem desse patrimonio se perde,
adquirindo-se concomitimtemente outro valor (p. ex., vende-se um objecto
que ¢ trocado assim pelo prego correspondente: troca-se um objecto por
outro; arde um prédio e, em consequéncia desse facto, adquire-se um cré-
dito sobre a companhia seguradora do mesmo contra o risco de incén-
dio, etc.). este valor deve substituir-se ao primeiro bem, tomando o seu
lu=ar no patrimoénio auténomo e fazendo as vezes dele. Esta instituigao
da substitui¢do de urna coisa que se perdeu por for¢a de um acto ou facto
juridico que simultaneamente implicou a aquisi¢do de um valor, ocupando
o novo valor o lugar do anterior, como novo objecto da mesma relagao
juridica que j4 existia, denomina-se sub-rogacdo real. Parece ndo poder
deixar de ter lugar nos casos de autonomia patrimonial, em homena-
gem ao interesse dos credores por dividas referentes ao patrimonio auto-
nomo.

A sub-rogagao real, que foi expressa em brocardos romanistas
Eiras succeilit ir loco reis,; spretiuni succerlit in loco reis, ares succedit
in loco preta»). esta consagrada logicamente na disciplina juridica da

=c Cfr.o 7 do preambulo do Decreto-Le: 248/86 ¢ o artigo 2, 1z~ 1.
/23, do Cédigo da Insolvéncia.

Por vezes, o legislador limita-se a qualificar determinada massa patrimonial como
patrimoénio auténomo, ou como patriménio separado, sem especificar o respectivo re:dme
de responsabilidade por dividas. Cfr., p. ex., o artigo 36". n 2. do Cédigo dos Valo-
res Mobilidrios (fundos de garantia dos investidores nio institucioicas constituidos pela
entidade gestora do mercado ou do sistema de liquidagido a que o fundo esta afeto', e
o artigo 2", n." 1, al. a). do Decreto-Lei n.' 252-A788, de 3 de Outubro, para os bens
do rod, que «cons|tuem um patriménio separado e 1icio integram o patriménio do 1z s

ee» ou gestor fiduciario — o truz ou gesto tiduciar a. oriunda dos paises do com-
mon Ide e reconhecido por aquele diploma no Lmbito da Zona Franca da Madeira, 4.
nos termos do seu artigo 1.°, al. @), a «designacio das relagdes jur:dicas resultantes de
um acto inter uivos ou monis causa pejo qual uma pessoa, o sedar [ou instituidor', trans-
mite e coloca quaisquer bens — com excepg¢io delens iméveis localizados em territério
portugués — sob o controle e administragdo de mm qcues em proveito de uni benefi-
cirno:, que pode ser () préprio redor ou o irusiee. ac visando a prossecugio de cin fim
especificon.
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heranga — e est4 consagrada quanto as trés formas a que se referem
aqueles trés brocardos (cfr. art. 2069.", abs. a), “ 0))

89. A figura do patrimoénio colectivo

I — Na hipotese de autonomia patrimonial existem na titularidade
do mesmo sujeito duas ou mais massas patrimoniais separadas.

A figura do patriménio colectivo apresenta-se-nos quando, inver-
samente, um Unico patrimonio tem varios sujeitos. Duas ou mais pes-
soas, que possuem — cada uma — o seu patrimoénio que lhes pertence
globalmente.

II — O patrimonio colectivo ndo se confunde, porém, com «
compropriedade ou propriedade em comum, Na propriedade em
comum ou compropriedade, figura de procedéncia romanistica, esta-
mos perante uma comunhao por quotas ideais, isto €, cada compro-
prietario ou consorte tem direito a uma quota ideal ou fracg¢do do
objecto comum.

Dai que o comproprietario possa dispor de toda a sua quota na
comunh3do ou de parte dela (art. 1408.°); dai que o comproprietario nao
seja obrigado a permanecer na indivisao, podendo exigir a divisao da
coisa comum (art. 1412.°) (410.),

O patrimonio colectivo pertence em bloco, globalmente, ao con-
junto de pessoas correspondente. Individualmente nenhum dos sujei-
tos tem direito a qualquer quota ou frac¢ao; o direito sobre a massa
patrimonial em causa cabe ao grupo no seu conjunto. Dai que nenhum
dos membros da colectividade titular do patrimonio colectivo possa
alienar uma quota desse patrimoénio ou possa requerer a divisao,

(") Cfr uma outra hipétese legal de sub-rozacio real no regime Juridico da
hipoteca (art. 692°: substitui¢io do bem hipotecado. em caso de perda. deterioragao
ou diminui¢ao de valor, pelo eventual direito a unia indemnizagio) E °ft- também o
artigo 119 °. n 1 (patriménio do ausznte)

€1 A indivisio pode ser convencionada entre os comproprietarios, mas pelo
prazo maximo de cinco anos (arr. 1412 °. n © 2)- Cfr. porém, para o direito dos con-
déminos sobre as partes comuns do edificio, o artigo 1420.°, n % 1e2
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enquanto ndo terminar a causa geradora do surgimento do patrimoénio
colectivo (415).

O patrimonio colectist, €, pois, determinado por uma causa ou escopo.
Relativamente a prossecucao desse escopo pode gerar-se um passivo, um
conjunto de dividas. Por essas dividas, de que s@o sujeitos passivos os mem-
bros do grupo titular do patrimoénio colectivo. estes respondem com os
bens colectivos e. esgotados estes. solidariamente com os seus bens pessoais.
Os credores pessoais dos titulares do patrimonio colectivo ndo se podem
pagar pelo patrimonio refecido, mas, uma vez extinto o vinculo colectivistico,
podem obter satisfagdo pela parte que toque ao seu devedor nesse patri-
monio, respeitada a preferéncia dos credores da colectividade.

IIT — O nosso direito conhece a figura da compropriedade ou
comunhao de tipo individualistico (arts. 1403.° e segs.), podendo esta
resultar de sucessdo, aquisi¢do contratual em conjunto de um prédio,
colocagdo em comum de dois ou mais bens. etc.

N3o ¢ possivel, todavia, entre nds criar-se por negocio juridico um
patrimoénio colectivo, uma comunhao de tipo colectivistico sem reparti-
¢ao de quotas.

Um caso em que parece divisar-se a figura do patrimoénio colectivo
no nosso direito é a comunhdo conjugal. O regime especial dos patri-
monios colectivos, quanto ao passivo relacionado com o escopo em vista
do qual se formou o patrimoénio, esta claramente estabelecido nos arti-
gos 1695.° (pelas dividas contraidas em proveito comum respondem os bens
comuns do casal, e, na falta ou insuficiéncia deles. solidariamente. os
bens proprios de qualquer dos conjuges) e 1696.° (pelas dividas da res-
ponsabilidade exclusiva de um dos conjuges respondem os seus bens pro-
prios e, subsidiariamente, a sua meagao nos bens comuns (416)).

O Codi®o Civil Alemio designa a compropriedade pot comunhio segundo
quotas | BruclueilgemeimRchafiej e o patrEménio coketK o por com,Inbio de :ndo comum
(eGerneleschaR 1171 ?esaeRen Hande)

¢ b) A moratdria para a execugio da meagio do conjuge devedor nos bens Comuns,
que cstava mm’isca, na redacgdo origmaria do Codigo Civil de 1966 na parte final don " 1
do animo 1696" (2 meagio s6 ora executivel dcpos da magio jud]cial dissolugao ou decia-
tagio de imandade do casamento), fo] revo®ada pelo Decreto-Lei o " 329-A/95, d.: 12
de Dezembro. O actual regime da penhora de bens co=uzs do casal les,:Ita do a:ugo 825'
do Cédigo de Processo Civil, na redak:o do De®elo-Lei n 38/2003 desde Margo.
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TITULO |
DOS FACTOS JURIDICOS EM GERAL

CAPITULO |
CONCEITOS E CLASSIFICACAO

90. Nogao de facto juridico

Facto juridico é todo o acto humano ou acontecimento natural juri-
dicamente relevante. Esta relevancia juridica traduz-se, principalmente.
sendo mesmo necessariamente, na producgéo de efeitos juridicos.

Ha factos sociais ou naturais indiferentes para o direito, isto &, des-
providos de qualquer eficacia juridica. Sao factos materiais, ajuridi-
cos, neutrais do ponto de vista do ordenamento juridico (p. ex.: o con-
vite para um passeio, uma visita de cortesia sodal, o uso de gravatas
de certa cor, etc.).

Nem todos os factos reais ou sociais séo, portanto, factos juridicos.

91. Classificagao dos factos juridicos

I — A primeira grande classificacdo dos factos juridicos é a que se
pode estabelecer entre factos voluntarios ou actos juridicos e factos
juridicos involuntarios ou naturais.

Os primeiros resultam da vontade corno elemento juridicamente
relevante; sdo manifestagdo ou actuagao de uma vontade; sdo acgdes
humanas tratadas pelo direito enquanto manifestacdes de vontade.
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Os segundos sdo estranhos a qualquer processo volitivo — ou por-
que resultam de causas de ordem natural ou porque a sua eventual
voluntariedade nao tem relevancia juridica (417).

II— Os factos juridicos voluntarios ou actos juridicos podem ser
licitos e ilicitos.

Os actos ilicitos sdo contrarios a ordem juridica e por ela reprovados;
imporiam uma san¢ao para o seu autor (infractor de uma norma juridica).

Os actos licitos s@o conformes a ordem juridica e por ela consen-
tidos (et.

III— Os factos voluntarios ou actos juridicos podem, segundo
outra classifica¢do de caracter fundamental. distinguir-se em negdcios juri-
dicos e simples actos juridicos (ou actos juridicos stricto sensu). Esta-
mos no dominio dos factos voluntarios; apesar disso, nem sempre os efei-
tos juridicos respectivos sdo produzidos por terem sido queridos e na
medida em que o foram.

A distingdo entre negdcios juridicos e simples actos juridicos
assenta precisamente neste critério da relagdo que intercede entre a
vontade ou voli¢do das partes dirigida a um resultado e os efeitos
juridicos produzidos.

Os negocios juridicos sao factos voluntarios, cujo nucleo essen-
cial & integrado por uma ou mais declaracées de vontade (*'°) a que o
ordenamento juridico atribui (feitos juridicos concordantes com o con-

(2']7) S&0 jaCTOS nanirais ou iiniolunidrios a destruigao natural de um objecto, o
doeurso do te npo, o nascimento. a morte. a vizinhanga. A morte ¢ um facto natural ¢
ndo um acto juridico, pois a sua emenuial voluntar:edade. ndo tem qualquer =10 \ Onda para
os eHiLos juridEcos respectivos (a abertura da sucessao). ja, (odavia, ¢ um acto juridico
ou facto voluntario o homicidio (o homicidio, mas ndo propriamente a morte), suscep-
Limel de desezcadear consequ:ncias jur:dicas que atendem a sua voluntariedade (res-
ponsabilidade civil e criminal, indignidade sucessoria ex art. 2034.". etc.).

H?®: Sobre a nogdo de actos juridicos ilicitos e sobre as suas variedades, cfr..
supro. n.' 213.

H*®)Nao se v'¢ le itimidade nem interesse prattco na distingdo entre «declaragdo
de vontade» ou «negodcios dc declaragdo». nos quais haveria um fim de notificagdo dc
uma vontade ne £ociat, e ,,actuagdes de vontade» ou «negocios: de actuagdo», onde ndo
haveria esse fim de notificagdo, imputavel a A. MAMO': (cfr., designadamente,
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teudo da vontade das partes, tal corno este & objectivamente (de forco
apercebido. Nos negocios juridicos, o comportamento de cada parte
aparece exteriormente corno uma declarag@o visando certos resultados pra-
tico-empiricos, sob a tutela do ordenamento juridico, e os efeitos deter-
minados pela lei sdo os correspondentes aos resultados cuja intengao
foi manifestada. Os efeitos dos negocios juridicos produzem-se — como
¢ comum dizer-se — ex voluntate e ndo apenas em lege. E o que sucede,
p- ex., com o testamento e com os contratos.

Os simples actos juridicos sdo factos voluntarios cujos efeitos se pro-
duzem, mesmo que nédo tenham sido previstos ou queridos pelos seus auto-
res, embora muitas vezes haja concordancia entre a vontade destes e os refe-
ridos efeitos. Nao é, todavia, necessaria uma vontade de produgao dos
efeitos correspondentes ao tipo de simples acto juridico em causa para
essa eficacia se desencadear. Os efeitos dos simples actos juridicos, ou actos
juridicos sinalo sensu, produzem-se — diz-se comummente — e.v lege ¢
ndo ex voluntate. E o que sucede com a interpelagdo do devedor (art. 8053,
n." 1). com a gestdo de negobcios (arts. 464.° e segs.), com a notificacdo ao
devedor da cessao de créditos (art. 5833), com a fixagcao de domicilio
voluntario (art. 823), com a acessdo industrial na forma de unido (int 13333)
ou de especificacdo (art. 1336.°), com a ocupacado de animais bravios

caca e pesca — ou de animais e coisas moveis perdidas (arts. 1318." ¢
segs.), com a descoberta de um tesouro (art. 1324.°), com a criacgéo de
uma obra artistica, literfaia, cientifica ou urna invengao indunial (art. 13033,
onde se remete para legislagdo especial) (211).

a,cl Willeimeseltari li it Resine; pnd ihre flenaitaiong final: dem E ~uni
Puem Gostitabittatt Eitt Slytiem der firistischen Natal/ungem Berlim. 1907, e, por ultirno.
Dos rechisirirksonte V rh It Eastennilischer AJubw, mui &Mane/lung der Reehtsokte
des bargerachen und Handelsrectiss, Berlim, 1939), e aceite, designadameme. por aluas
autores alemdes e itaiianos. As chamadas «acmagdes de vontade>, s3o simples actos jur.:-
dicos ou declaragdes negociais laciias Cfr. uma rejeigao clesia dicolomia ja em Carlos
Alberto da MOIA Pra t, 1/izior dos actos Eirdicoss dos detrumies, in RDES, ano Xll (,1965).
pags. 33 segs., e a sua analise e rej eicio cm Pado Mor:, PINTO, Decietra 40 14Cile e
comportamento concludente no nes: acito Purifico. cit., 27. Na doutrina italiana, efr
LORENZO C.m\11'. ONA, 1 rnegaci di ottnaniaree e ta maniresiacione detrimento ne:>:ViCl/C.
Milano. 1958.
42y A interpelagdo importa a constl.',4a0 em mora do devedormoro M de bno-
r A a mora tem varios efeitos. p tis., obriiragao do indemn,zar o ercdor
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— Dentro dos simples actos juridicos (**') ¢ usual fazer-se uma

distin¢ao entre:

1) quase-negoécios juridicos ou actos juridicos quase-negociais
tageseltdftsahnliche Handlungentem

2) operagdes juridicas. também designadas na doutrina estrangeira
pelas expressOes actos materiais, actos reais (aReataktemA ou
actos exteriores.

Os quase-negocios juridicos traduzem-se na manifesta¢do exterior
de zuna vontade. E o caso da interpela¢do do devedor, da gestio de
nesocios. da notificacdo da cessdo de créditos, da reclamagao por vicios
(art. 471.° do Co6d. Comercial). da fixagdo do prazo referido no
artigo 808.° do Coadigo Civil, etc.

Os actos reais ou operagoes juridicay traduzem-se na efectiva-
¢do ou realizagdo de um resultado material ou factual a que a lei liga
determinados efeitos juridicos. E o caso da acessdo industrial, da
especificagdo. da ocupacio de animais ou coisas moveis, da desco-
berta de um tesouro, dos achados. das invengdes industriais, da cria-
¢ao artistica, literaria ou cientifica, da aquisi¢do ou perda de posse
por acto material (**?), etc.

n.'1,e 506  ainvasio do tisco pelo perecimento fortuito da coisa devida. quando cot-
resse por conta do credor 8055"). etc Estes efeitos produzem se, em caso de intmaciacao.
quer o credor os tenha °revisto e querido, craer nao. O mesmo se passa com os efeitos
da criacido literaria, unlstica e cientifica, o autor da obra adquire os respectivos direitos de
autor. mesmo que nido tenha pensado nisso ou nio o tenha querido.

('3 Sobre estes. cit. além das oh. cin. de Alfred MANICK (e também, p. «Das
Svstem der Surktischen Har,dluneen im neuesten Sehriftumy»,,Uh. vol. 47, 1933, pags. 36
e 107). p. ex.. PE5 ER KLEIN, Die RacTishandhuzean itt execren Muanchen. 1912,
Tossia!, e Cu:serre KIIRABELLI, Lama, non negosiale nel dirTio privoto RoTaao, Napoli,
1955, pags. 8 e segs. Cfr. também Carlos A. MOTE PINTO, I iloi* dos actos jia-EL/cios dos
dementas, nx RDES, ano XII (1965). pies. 50 e segs.

B, Mas nio ja o abandono de moéveis Dieralicaioa pois este ¢ um nezacto
jubidico. realizado através de uma actuacio de vontade (declaragio cacita) — existe a
Eient5o de pro.ocar o efeito juridico da 4at11kicii a propriedade Cigindicacdes
sobre a natureza juridica do abandono e da ocupacdo em P. Mora PIt Declaragdo.. ,
cit., nota 1206.



CAPITULO II

AQUISICAO, MODIFICACAO E EXTINCAO
DE RELACOES JURIDICAS

92. Preliminares

Os factos juridicos desencadeiam determinados efeitos. Esses efei-
tos juridicos consistem fundamentalmente numa aquisi¢do, numa modi-

fica¢do ou numa extingdo de relagdes juridicas.

Vamos. pois, focar alguns temas ligados a constitui¢cdo, modificagao
ou extingdo de relagdes juridicas. Como as relagdes juridicas stricto
senso se analisam num direito subjectivo e no correspondente dever
juridico ou sujei¢do. podemos na explana¢do da matéria considera-la
sob a 6ptica de aquisicdo. modificacdo ou extingdo de direitos-, refe-
rindo urna ou outra particularidade atinente ao lado passivo das relagdes
juridicas.

93. Conceito e modalidade de aquisicao de direitos. Aquisicdo ori-
ginaria e aquisicao derivada. Modalidades desta ultima

I — Um direito ¢ adquirido por uma pessoa quando esta se torna
titular dele. Aquisi¢do de direitos é, pois, a ligagdo — a criagdo de
um lacgo de pertinéncia —de um direito a uma pessoa.

Nio coincidem as nogdes de aquisi¢do de direitos e de constitui¢do
de direitos. A constitui¢ao de um direito € o seu surgimento, ¢ a cria-
¢do de um direito que ndo existia anteriormente. Toda a constitui¢do de
uni direito implica a sua aquisi¢ao, dado nao existirem direitos sem
sujeito. Mas a inversa nao ¢ verdadeira, pois nem toda a aquisi¢do de
direitos tem lu ®ar em casos de surgimento ex novo de um direito: na aqui-
si¢do derivada translativa, corno veremos, adquire-se, por transferéncia,
um direito ja constituido e preexistente na titularidade de outra pessoa,
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direito que mantém a sua identidade, apesar da mudanga de sujeito
(pense-se na figura da cessdo de créditos).

11 — Os dois tipos fundamentais de aquisi¢do de direitos sdo a
aquisi¢do originaria e a aquisi¢do derivada.

Na primeira o direito adquirido ndo depende da existéncia ou da
extensdo de um direito anterior. que podera até ndo existir: quando o
direito anterior exista, o direito nao foi adquirido por causa desse
direito, mas apesar dele. Na segunda, o direito adquirido funda-se ou
filia-se na existéncia de um direito na titularidade de outra pessoa; a
existéncia anterior desse direito e a sua extingdo ou limitagao € que
geram a aquisi¢ao do direito pelo novo titular, € que sdo a causa
dessa aquisigao.

Sao casos do aquisi¢cdo originaria a ocupagao de coisas moveis
(ares, 131S." e segs.) (***), a usucapido (arts. 1287.° e segs.), a aquisi¢do
de direitos de autor pela criagao literaria, artistica ou cientifica, etc.

Sao casos cie aquisi¢do derivada a aquisi¢ao do direito de pro-
priedade, ou de outro direito real, por for¢a de um contrato (venda. doa-
¢ao, troca. dacdo em pagamento, etc.), a aquisi¢cdo de um crédito ou de
uma relagdo contratual por cessdo, aquisi¢do de direitos por sucessao mor-
tis causa, etc.

Caracterizamos os termos de distingdo se2undo um critério de cau-
salidade que vé a aquisi¢ao derivada como consequéncia ou efeito ime-
diato da extingdo subjectiva ou da limita¢do de um direito anterior, ao
invés da aquisi¢do originaria onde ndo existe qualquer ligacdo causal entre
a perda ou diminui¢ao de um direito e a aquisi¢ao.

Este critério da disting@o é o que esta em coeréncia com o interesse
pratico-juridico da mesma: o direito adquirido, na aquisi¢ao derivada e
ndo ja na aquisi¢ao ori ®inaria, depende na sua existéncia, extensdo e
natureza do direito pré-existente.

(“*) | CASTRO 01ENDus mencCona outros exemplos, designadamente a acesséo,
que segundo este amor s6 € aquisic@o originaria na hipétese de acessdo natural, ndo o
ser.do ja a acessdo industrial: “sta sera antes uma aquisi¢do derivada por transmissdo for-
c¢ada dado o sisema seguido pesa nossa lei (arls. 1333." segs ). Cfr. Teoria geral
rir , vol. 1, Pags. 339 e seg
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Como escreveu um autor portugués (424):

«Na aquisi¢do origindria as coisas passam-se de modo oposto.
Pode suceder que nao preexistisse a aquisi¢do qualquer direito dum
anterior titular. Assim na ocupagdo de coisas moveis abandonadas ou que
nunca tiveram dono. Pode suceder também que preexistisse a aquisi¢ao
o direito de um titular anterior. direito que se extinguiu ou ficou limi-
tado ou comprimido em virtude da aquisi¢do. Mas o direito do adqui-
rente ndo se filia no do titular Cinte A0?: Nao depende dele nem na sua
existéncia nem na sua extensdo. Nao foi adquirido por causa desse
direito, mas apesar dele (***). E mesmo quando esta aquisi¢io faz
extinguir um direito preexistente e esse direito seja da mesma natureza
e conteudo que o direito adquirido, ele ndo passa para o adquirente,
mantendo-se idéntico através da mudanga do respectivo titular. O direito
do adquirente sera uni direito novo da mesma natureza e conteudo que
o direito extinto. Ndo intercede pois qualquer relagdo entre o adquirente
e um titular anterior, mesmo que ele existisse.

Depois disto, ¢ facil ver que a usucapiao constitui um modo de
aquisicdo originaria. Claro que, quando se consuma esta usucapiao, se
extingue ou sofre redugdo o direito do proprietario anterior, que sempre
tera existido, pois de outro modo s6 poderia dar-se a ocupacdo — alias
impossivel para os imodveis, que sempre tém dono. Extingue-se quando
o direito adquirido por usucapido ¢ a propriedade, e sofre redugdao quando
tal direito € apenas um direito de gozo (os de garantia ndo podem adqui-
rir-se por esta forma). Sempre valerdo aqui todavia as ideias expostas
quanto a aquisi¢do originaria, sendo certo, designadamente, que o usu-
capiente adquire o seu direito, ndo por causa do direito do proprietario
anterior, mas apesar dele (ENNECCERUS)» (426).

(- 24) Cfr. MANUEL DE ANDRADE, oh.cit, v,™ pags. b-16.

") Cfr. L. Covialo,,11anuale, 3.° ed.. pkg. 312: «Para que urna aquisigao
possa considerar-se derivada acenem dois elementos, primeiro, que a aquisi¢do para urna
pessoa tenha lugar a0 mesmo tempo em que se verifica a perda ou diminui¢ao do
direito noutra pessoa, segundo, que a perda ou diminuic¢do do direito numa pessoa seja
dirigida a produzir a aquisi¢do a favor der .a outra. de modo que a aquisi¢ao possa
considerar-se um efeito daquela perda ou diminuigion.

H") Ao passo que na aquisi¢iao derivada a preexisténcia do direito do transmi-
tonto, e a sua extingio subjectiva ou a sua redugio. constituem a cimsit da aquisi¢io do
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IIT — Dentro da aquisi¢do derivada pode distinguir-se entre aqui-
si¢do derivada translativa, aquisi¢ao derivada constitutiva e aquisi¢ao
derivada restitutiva.

Comecaremos por distinguir entre as duas primeiras modalidades,
que sdo precisamente as mais frequentes formas que assume a aquisi¢ao
derivada: a aquisi¢do derivada translariva (a mais vulgar) e a aquisi¢do
derivada constitutiva.

Naquela o direito adquirido € o mesmo que ja pertencia ao anterior
titular Assim, se um individuo adquire o dominio de um prédio por com-
pra, doacdo ou sucessdo mortis causa, le#itima ou testamentaria. Na aqui-
si¢do derivada constitutiva o direito adquirido filia-se num direito (mais
amplo: cfr. supra) do anterior titular. Forma-se a custa dele, limitando-o
ou comprimindo-o. Mas ndo preexiste como entidade autébnoma e espe-
7). E o caso de o proprietario
de um prédio constituir (por venda, etc.) uma serviddo, ou outro direito

cifica na esfera juridica dessa pessoa (

real de gozo ou de garantia, a favor de outrem (428),

Parece-nos situar-se igualmente nesta sede a distingdo entre ces-
sdo da posicao contratual ou cessdo de contrato e siebcontrato (129).
A unica particularidade que nestas figuras se apresenta ¢ a de estarmos
perante a aquisi¢do, ndo propriamente de um s6 direito subjectivo (rela-
¢do simples), mas de relagdes contratuais (relagdes obrigacionais com-
plexas).

A cessao da posicdo contratual (arts. 424.° e segs.), p. €X., cessao
da posic¢ao de locatario, cessdo da posi¢do de comprador ou de vende-

direito do adquirente, na aquisi¢do ori ®inaria a extingdo ou redugio do direito do titu-
lar anterior (quando tal direito existisse) constitui um simples an:ecedente cronoldaico
da aquisi¢do operada a favor do novo titular. Este fenémeno produz-se :za::reavido ao
outro. atas ntio por causa ou como efeito do outro. A extingtio ou redu¢io do direito pré-
-existente ¢ que serd, ou podera ser, um efeito da aquisicao.

i?"1 Entre o direito do tr=smiteme e o do adquirente ha pois unia espécie de sela-
¢do de paternidade e filiagdo. Pode assim designar seo L como direito progenitor (Lud-
svig ETO.C.CEROS chamava-lhe au@icr»2cnr) € 0 2.° como direito filial

(*'a B bem sabido, com efu  aue ninguém pode ler uma servidao sobra o sou
proprio prédio 1« mine res sua serras),; e o mesmo se diga de qualquer outro »IS LH

atiedaa
183 Cfr. C. MOTA PINTO. Cessao aa posi¢do contrato:a, cic  paes. 112 ¢ segs ,
nota 2.
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dor (fornecedor) num contrato de fornecimentos periddicos, etc.. ¢ uma
aquisicao derivada translativa da posi¢do contratual, isto ¢, da relagdo con-
tratual ou relacdo obrigacional complexa emergente do contrato de loca-
¢do, do contrato de fornecimento. etc.

O subcontrato, p. ex., sublocagao (uris. 1060." e segs.). subemprei-
tada (art. 1213.°), etc., ¢ uma aquisi¢do derivada constitutiva, pois um con-
tratante (p. ex., a pessoa que se torna simultaneamente locatério e sublo-
cador) concede a outro (p. ex., sublocatario) a possibilidade de usar a
posicdo contratual que para o primeiro resulte de um contrato principal.
ao qual este ultimo continua ligado (430).

Fala-se também por vezes de aquisi¢do derivada restitutiva, tendo-se
em vista a hipétese de o titular de um direito real limitado (servidéo, etc.)
se demitir dele, unilateral ou contratualmente (a titulo gratuito ou a
titulo oneroso), recuperando assim ipso (acto o proprietario a plenitude
dos seus poderes, em virtude da conhecida elasticidade ou for¢ca expan-
siva do direito de propriedade. Porventura seria mais rigoroso falar-se
de aquisig@o originaria restitutiva quando o titular do direito real se
demite dele por acto unilateral (rentincia verdadeira e propria). De
qualquer maneira qualifica-se de restitutiva a aquisi¢do porque ela vai

Tlustrara o as duas figura com CXCF01110S, rc[erenteS ao mesmo contrato,
p ex., a empreiada:

A, dono da obra, celebra un-) contraio de empreitada com o empreiteiro B. Esta-
remos perante uma cessio de posi¢io contratual. quando B transferir ex conrracto
,ara a sua qualidade de empreiteiro daquela obra, com Consentimento de A. trans-
mitindo-se para O todos os direitos e obrigacoes emergentes do contrato de emprei-
tada e ficando H completamente exonerado perante A e ser.: quaisquer direitos em
relagio a e:e. Estaremos perante um subcontrato (subempreitada), quando B. perma-
necendo, ele e s6 ele, titular de direitos e obriga¢des relati,amente convencionar
com C. surgindo entre os dois os rzspeetvos Ereitos e obrigacSes, a real.zagio por
este da obra ou de parte dela.

Similarmen't se passam as coisas na locuc¢do. Na cessdo da posi¢io de locatario,

locatério, exonera-se da rela¢do de arrendamento com o senhorio .4, o a sua posigao
¢é ocupada. por for¢a dc uma convengio, por um novo locatario (C), passando todos os
direitos e obriga¢O:s a existir entre C e A. Na subloca¢ao B permanece ligado a A,
devendo designadamente pagar-ihe a renda, mas por for¢a do subcontrato permite ao
sublocatario, mediante uma contraprestacio. o gozo da coisa que lhe fora arrendada ou
alugada

Sobre o subcomralo, cfr. Pedro ROMANO MART:NEZ, O sHboonzraro, Coimbra. 1989.
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repor as coisas no estado anterior a constituicdo do direito real que se
extingue (431).

IV — Impde-se distinguir entre aquisi¢do derivada e sucessao.

A sucessao ¢ o subingresso de uma pessoa na titularidade de todas
as relagdes juridicas ou determinada ou determinadas relagdes juridicas
de outrem (**?). Rigorosamente coincide apenas, portanto, com a aqui-
si¢do derivada translativa, pois s6 nesta ¢ que o direito adquirido ¢ o
mesmo do anterior titular.

A sucessao refere-se igualmente as dividas e ndo s6 aos direitos,
enquanto a aquisi¢do rigorosamente so6 diz respeito a direitos. As divi-
das, ainda quando mantém a sua identidade, apesar da mudanga de
devedor com consentimento do credor, ndo se adquirem — assuntem-se.
Dai que o arti 0 595.°, prevendo e regulando a transmissdo ou sucessao
singular de dividas. tenha a epigrafe assuncdo de divida.

Numa hipétese de sucessio numa relagio juridica, isto €, numa
hipétese de aquisi¢ao derivada translativa, o titular anterior do direito
designa-se por autor, antecessor ou causante (.causanz dans») € o adqui-
rente por sucessor ou causado («causam liabenss). Frequentemente,
porém, fala-se de sucessdo para designar apenas a sucessao moras causa
(cfr. art. 2(24.°). Neste caso o autor da sucessdo ou causante ¢ desig-
nado usualmente por hereditanclo ou de cujus, e os sucessores ou cau-
sados sdo, como sabemos, designados por herdeiro ou legatario, consoante
sucedem na totalidade ou numa quota do patriménio do falecido ou em
relacdes juridicas determinadas.

V — A nogao de transmissdo de direitos equivale igualmente,
como ja resulta do exposto, a de aquisi¢do derivada translativa e a de
sucessdo (433).

| Sobre a lenta segregacao histérica do conceito de sucessio e o significado
material da ideia sucesséria na cessdo de crédttos na assunc¢io de dividas ¢ na cessdo
da posigdo connan.ial, ¢f” C. Mora Piven. Cessdo da posi¢do cor:” airai. pags. 125
e segs
(¥ bical-Inio G m  TELLES..41.2iondo co nsideragoes solou o, conceito juridico
de sucessdo. In RUDUL, XIX. 1965. pags. 113 e segs
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Num sentido muito amplo podem, porém, empregar-se as expressoes
«transmissao de direitos» ou «sucessao de direitos» para abranger qual-
quer forma de aquisi¢do derivada.

Tal corno a sucessao se refere igualmente as dividas, ao contrario da
aquisi¢@o derivada, também existe uma transmissao das dividas, coinci-
dente, no caso de acto entre vivos, com a nog¢do de assungio de divida e,
no caso de morte do devedor, com a sucessdao monis causa nas dividas.

94. Importancia da distingdo entre aquisi¢do derivada e aquisi¢ao
originaria

Na aquisi¢ao originaria a extensao do direito adquirido depende
apenas do facto ou titulo aquisitivo. Neste sentido diz-se, quanto a
usucapido, tentam posses,sum quantUne praescriptam.

Na aquisi¢ao derivada a extensdo do direito do adquirente depende
do conteudo do facto aquisitivo. mas depende ainda da amplitude do
direito do transmitente, ndo podendo em regra ser maior que a deste
direito: nono plus juris ad aliam transferre potes, amam ipse (saberei (434).
E a regra geral da aquisigdo derivada.

Este principio caracterizador da aquisi¢do derivada comporta, toda-
via, excepgoes. Estas excepgoes significam, pois, que, em certas hipo-
teses, o adquirente, ndo obstante a aquisi¢do ser derivada, pode obter um
direito que ndo pertencia ao transmitente ou € mais amplo do que aque-
les que pertenciam a este.

95. Excepgdes a regra geral da aquisi¢do derivada

Vamos considerar de seguida as excepgdes a regra ;senso pias juris...,
as quais realizam uma protecgao do terceiro adquirente « 77077 domino.

I — a) Institutos do registo predial, do registo de automoveis e

registos similares (aeronaves. navios, panes sociais) (***). Por forga des-

(tp, Assim. j4 Ulpiano. & 50. 17, 54.
() O registo da propriedade automével (cujo regime toi aprovado pelo

Decteto-Lei n.© 54/75. de 12 de Fevereiro, aherado por varios diplomas) diversa-
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tes institutos devem ser inscritos, com o fim de lhes dar publicidade, em
livros existentes em reparti¢des especiais (Conservatorios no caso do
registo predial e de automoveis), os diversos actos inerentes a bens imo-
veis, a veiculos automoveis ou aos restantes bens indicados, em parti-
cular os actos de que resulte a aquisi¢do de direitos reais sobre os mes-
mos bens.

O registo ndo ¢ meio de aquisi¢ao dos direitos, sendo o acto ple-
namente eficaz inter panes, seus herdeiros ou representantes, mesmo
na falta de registo (art. 4.", n.° 1, do C6d. do Registo Predial, aprovado
pelo Dec.-Lei n.° 224/84, de 6 de Julho, e alterado, designadamente.
pelo Dec.-Lei n.”' 533/99, de 11 de Dezembro) (+2=). A consequéncia da
falta de registo € a ineficdcia do acto em relag¢do a leiteiros (arts. 4.°,
n.°1,e5.", n.° 1. do referido Cod. do Registo Predial).

Ha, por isso, que perguntar: quem sao os terceiros para efeitos de
re=isto predial?

MANUEL DE ANDRADE definia terceiros para efeitos de reQi.sio pre-
dial como sendo as pessoas que do mesmo autor ou transmitente adqui-
ram direitos incompativeis (total ou parcialmente) sobre o mesmo pré-
dio e justificava essa definicdo de uma forma convincente (+=7): trata-se
fundamentalmente da ideia de que o registo. dada a forma como esta
organizado, ndo pretende assegurar a existéncia efectiva do direito da pes-

menlc do registo predial. obriga'.6d tem corno sangao a apreensao do vei-
culo. As disposi¢bes sobre -registo predial sao, porém, de aplicagio subsidiaria.
O Decteto-Lei n.0 277/95, de 25 de Outubro, aprovou um Coédigo do Registo de Bens
Mboveis, o qual. porém. por o respectivo Regulamento de Registo nio ter sido publicado,
nunca che#=ou a entrar em vigor: até hoje (cif o art. 7.", 0.' 1 ¢ 0 Dec.-Lei n." 311-A/95,
de 21 de Novembro). Quanto as partes sociak, cfr. o artigo 3.°,n.c 1, al. e), e os arti-
=0s 13." ¢ 14." do Cédigo do Registo Comercial (aprovado pelo Dec.-Lei a.' 403/86. de 3
de Dezembt). Sobre o registo de navios, cfr. o Decreto-Lei a' 42 644, de 14 de Novem-
bro de 1959, artigos 4.° e 19.° Quanto ao regis:o de aeronaves, deve ser efectuado no
Registo Acronduliao Nacional (organizado pelo Inst:tuto Nacional da Aviagao Civil].
Salvo quanto aos factos constitutivos de hipotecas, cuja eficicia. entre as pro-
prias pautes, depende da realizacio do registo (cfr. o att. 68 7 ' e 0 art. 4.2, n.” 2. este do
Céd. do Re2isto Predial). O regisio das; hipotecas tem assim corticter
enquanto o dos outros direitos é meramente declarativo. isto ¢é, destina-se apenas a dar
pubH:cidade pos diteitos que riascem. se transmitem. se modificam 0.1 se extinguem a mar-
gem do registo.
o1 Cfr. ob cir., pag. 20.
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soa a favor de quem esta registado o bem, mas s6 que a ter ele existido
ainda se conserva — ainda ndo foi transmitido a outra pessoa. O registo
ndo da direitos, apenas os conserva. E so esta a dose de seguranga que
o registo pode e visa fornecer e dela decorre. coerentemente, um con-
ceito de terceiros nos termos definidos.

Portanto, se A vendeu um prédio ou um automovel a B e depois a
C, B e C sdo terceiros entre si e prevalece a venda a C, se foi primei-
ramente registada, embora A. ja ndo fosse o verdadeiro proprietario, pois
a sua venda a B ¢é plenamente valida e eficaz inter partes (art. 4.").
Logo. verifica-se uma excepgdo ao principio segundo o qual na aquisi-
¢do derivada o adquirente (C) nao pode adquirir uni direito, se este ndo
existia na titularidade, do transmitente (A).

Ja ndo sera assim se o mesmo prédio for vendido por A a B e por C
a D. Neste caso prevalece das duas vendas a que foi feita pelo verdadeiro
proprietario, mesmo que a outra tenha sido registada em primeiro lugar.

Também na hipoétese de A vender um prédio a 3, que regista a
aquisigdo, e este vender logo a C, que igualmente regista este acto. (7tera
de abrir mao do prédio, no caso de a primeira venda (de A a B) ser
fogo declarada nula ou anulada, dado o efeito retroactivo da invalidade
da primeira compra, que provoca uma invalidade derivada ou conse-
quencial da segunda (***). E que o registo estabelece apenas uma pre-
sungdo tanrwn juris de existéncia da propriedade da pessoa a favor de
quem o prédio esta registado, presun¢do esta ilidivel (art. 7.° do Céd. do
Registo Predial). O conceito garante apenas a terceiros. entendido este
conceito nos termos supra definidos, que, se o individuo a favor de
quem esta registado um prédio foi o seu titular, entdo ainda o & (439).

14'-') Deve, todavia, tornar-se em consideracao o regi me do artigo 291.° — cfr.,
infra,

(*1 Deve igualmente entender-se. em conformidade com o Assento do STI
de 31 de NIZo de 1966 (publ. no Didrio do Gorcrno de 27 de knho de 1966 que o
ofendido num acidente de viacio pode e deve demandar o Lictua proprietario do veiculo.
mesmo que a aquisi¢do Mio lenha sido registada. E que o ofendido nio é, em face do
conceito de terceiros definido, um terceiro a quem o ano seja inoponivel por falta de
registo. O acto de compra nio registado ja seria porém inoponivel a quem tivesse pos-
teriormente adquirido do vendedor um direito real sobre o veiculo e o tivesse registado
antes do registo da prmeira compra.
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Do exposto se infere que o registo predial ndo se destina a realizar
uma protec¢ao maxima da seguranca na aquisi¢do de direitos sobre imo-
veis. mas uma protec¢ao mais limitada: ndo a garantir que. se se adquire
de quem tem o prédio registado em seu nome, se faz uma aquisigado
valida e firme, mas, repetindo, a assegurar que, se o direito existiu na
titularidade desta pessoa, entdo ela ainda o conserva.

Esta Garantia — a Unica conferida pelo registo — deve considerar-se
plena, pelo que deve funcionar. sejam ambas as aquisi¢oes onerosas ou
gratuitas e sem que se deva admitir prova tendente a demonstrar que o
terceiro devia conhecer, ou conhecia. o acto anterior ndo inscrito, isto é,
sem que releve a boa ou a rndfé subjectivas do terceiro. A seguranga
que se pretende garantir ao comércio juridico seria fortemente afectada,
se o terceiro, adquirente de quem tem um prédio registado a seu favor.
ficasse exposto as delongas, as incertezas, aos gastos, eventualmente as
manobras inerentes a processos judiciais tendentes a provar que ele
conhecia uma alienagdo anterior. Acresce que sO a inoponibilidade de
actos nio registados a terceiros, mesmo que de ma fé (p. ex., por deve-
rem conhecer uma aquisi¢ao anterior), motivara os interessados a pro-
mover o registo, como ¢ de interesse publico. A aquisi¢do tabular
(aquisicdo pelo registo) exige, portanto, apenas que o terceiro actue com
base num registo preexistente. desconforme com a realidade substan-
tiva, e que efectue o registo a seu favor em primeiro lugar (410).

O nosso direito positivo ndo fornecia ja qualquer argumento legal
que permitisse sustentar, para o desproteger. a relevancia da ma fé do ter-
ceiro que registou em primeiro lugar, ou a limitacdo da preferéncia con-
cedida pela prioridade do registo aos actos a titulo oneroso. Em face,
porém, de «divergéncias jurisprudenciais geradoras de inseguranga sobre
a titularidade dos bens» ('''), a que convinha p6r cobro, o Decreto-Lei

(""" Neste sentido — rejeitando a poss ibili dado de prova da m4 fé e a distin¢ao
entre negdcios gratuitos e onerosos em matéria de re isto —é o entendimento comum:
p. es_ GUILHERME MOREIRA, Institui¢ées de Direito Civil, vol. 1, pa®. 256. c RLJ,
ano 54, pags. 376 e segs. Cfr. também ORLANDO DE CARVALHO. Terceiros para efeitos
de registo, in BFD. LXX, 1994, pags. 97-106, e, desenvolvidamente, Paulo HEN-
R:QUES. Terceiros para efeitos do artigo 5." do Cédigo do Resiste Predial. no volume
comemorativo do 75." tomo do BFD, 2003, cit., pias. 389 e segs.

(*") Divergéncias que haviam cominado com dois acérdéos proferidos em pleno
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n." 533799, de 11 de Dezembro, veio expressamente tomar «partido pela
classica defini¢do de Manuel de Andrade» (como se 1€ no seu preambulo),
clarificando no artigo 5.° do Cdédigo do Registo Predial o que deve
entender-se por terceiros, para efeitos de registo. Segundo a nova redac-
¢do do artigo 5.", n.° 4. do Codigo do Registo Predial. «terceiros, para
efeitos de registo, sdo aqueles que tenham adquirido de um autor comum
direitos incompativeis entre si» (442).

II —bi Da inoponibilidade da simula¢do a terceiros de boa fé. os
negdécios simulados sdo nulos e, corno tal, ndo produzem quaisquer efei-
tos. Se o simulado adquirente de um prédio, porém, vender ou doar, por
acto verdadeiro, o mesmo prédio a um terceiro e este ignorar a simula-
¢ao. o terceiro adquire validamente esse objecto (art. 2431 .

Ora, dado que o vendedor ou doador tinha adquirido a propriedade
por acto simulado e, portanto, nulo, o terceiro adquire de quem nao era
proprietario, ao invés do que prescreve o principio nervo filas juris...

das secgdes civeis do Supremo Tribuna', de Justica. e que (ambos com votos de vencido)
haviam uniformizado jurispradancia sobre a nog¢éo de terceiros. Segundo o Acoérdao
14' 15/97, de 20 de Maio ;DR. 1 série-A. de 4 de Julho de 1997), «terceiros, para efei-
tos_ de registo predial. sdo Lodos os que, tendo obtido registo de um direito sobre deter-
:ninado prédio. veriam esse direito ser arredado por qualquer tacto lurid)co anterior ndo
registado o4 registado posteriormente» O Acordao nE 3799, de IS dc Maio (no mesmo
jornale série. de 10 de Julho de 19994 por sua vez, decidira. «revendo-se a doutrina do
mencionado aresto dc 20 dc Maio de 1997», que «terceiros, para efeitos do disposto no
a®rido 5." do Cdodi #o do Registo Pred:al, sdo os adquirentes de boa f4 de um mesmo trans-
mi tente comum, de direitos tncompativcis. sobre a mesma coisa».

(**i A aquisi¢do do terceiro nao necessita, nor outro lado. dc resultar de um
negoéceio juridico (embora os herdeiros, que subinqressam na posi¢éo do de nao
sejam considerados terceiros — cfr., alias, o citado art. nE 1, do Co6d. do Registo
Predial). Sobre a questdo de saber se quem adquire contra a l*/nu/de do titular (p. ex.
registando unia hipoteca judicial ou Ema penhora, ou numa venda executiva) ¢ terceiro
em relac@o 4 pessoa a quem aquele antes alienara voluntariamente, cfr. J. ANTUNES
VARET,AJM. Henrique MESQUITA, «Direitos incompativeis adquiridos do mesmo trans-
mitente e registo apenas da segunda aquisi¢ao: invocagio, pelo primeiro adquirente.
da usucapido fundada na sua posse e na dos antecessores; conceito de terceiros para
efeitos de registo», ator. na RU ao Acoérdao do ST1 de 3 de Junho de 1992. ano 126°.
nE 3837, pags. 374 e segs.. e ano 127+. n." 3838, pags. 19 e secr. E também. p. ex..
o Acdérdao da Relagdo de Lisboa de 26 de Junho de 1990, sum. h BALT, n.° 398.
1990. pa%. 575.
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Voltaremos a esta hipotese mais a frente, quando essudHRds a
simulagio (4£3).

IIl —— Da eventual inoponibilidade das nulidades e anulabili-
eludes a terceiro de boa fé. Por for¢a do principio nervo plus juris..., se
A transmitiu, por negbcio nulo ou anulavel, um prédio a B e este, por
sua vez. o transmitiu a C. declarado nulo ou anulado o primeiro acto, o
segundo seria também nulo e, consequentemente, C devia restituir o
prédio («resoluto jure (Cantis resolvitur et jus accipientis »). Isto porque
as nulidades e anula¢des operam em face de terceiros e ndo s6 em face
da contraparte (operam in rem e nio apenas in personam).

Tal a solu¢do que, com algum vago apoio no artigo 697.% a dou-
trina afirmava em face do Cdédigo de 1867. O Cdédigo de Seabra nio pro-
tegia. assim, a boa fé do terceiro (C) que celebrou um negdécio com
quem (8) tinha legitimidade aparente para o fazer mas se veio afinal a
revelar carecido dessa legitimidade. por ter sido desta/ido retroactivamente
o negocio donde ela lhe advinha. A dnica excepgao a esta regra veri-
ficava-se, nos termos ja indicados, por for¢a da inoponibilidade da simu-
lacdo a terceiros de boa fé.

Diversa é a solucdo do actual Cédigo (Soa Af se estabelece
/att. 291.°) um regime de inoponibilidade a terceiros de boa fé, adqui-
rentes a titulo oneroso. das nulidades e anula¢oes (**) de negécios res-
peitantes a imdveis ou méveis sujeitos a registo, desde que a ac¢io ten-
dente a declaracido de nulidade ou a anulagdo nao seja proposta e
registada dentro dos #rés anos posteriores a conclusdo do negécio.

Assim se realiza, através desta inovagiao do Codi®o de 1966, a pro-
tecgio do terceiro de boa fé, adquirente g non domino, sendo os direitos
deste sacrificados, por forca da invalidade do negécio donde resultaram os
direitos do seu transmitente, apenas na hipétese de este ser invalidado nos

24y Cfr. n.' 140.
‘"1 No sentido de que o artigo 291 . nao ¢ aplicavel a negécios ineficazes, cfr.
os Acérdios da Relogao dc Eddra de 18 de Dezembro de 1990 | Cd 1990. v, pag. 269)
da Relaado de Coimbra de 20 de Junho de 1995 (CT1 1995, 111, pag. 44), bem como
0 Acérdio do STJ de 21 de Janeira de 1992 (in Bidd n.? 413, 1992. pags. 514-24.
[dm caso <o que os direitos do terceiro de boa I'a eram afectados pela procedendo de
uma aec¢ao de preferencia).
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trés anos subsequentes a sua realiza¢do. E urna solu¢do semelhante a que
no artigo 243.° se estabelece para a simulagiao, embora conferindo urna
proteccdo menos completa ao terceiro de boa fé. Para os efeitos do
artigo 291.", ¢ considerado de boa fé o terceiro adquirente que, no momento
da aquisi¢do («mala fides shhen® niens non nocet»), desconhecia, sem
culpa, o vicio do negocio nulo ou anulavel (n.° 3 do mesmo artigo).
Torna-se 6bvio como do n." 1 do artigo 291.°, por exigéncia da
protec¢ao da confianga dos terceiros e dos interesses do comércio juri-
dico, resulta uma excepc¢ao a regra geral da aquisi¢ao derivada (777710
plus juris uri alium tr;msjnrre potest quam ipse haberebq (™) (4=6).

96. Modificacao de direitos

1 — Tem lugar a modifica¢do de direitos quando. alterado ou
mudado um elemento de um direito, permanece a identidade do referido
direito. apesar da vicissitude ocorrida. A perduracéo do direito, apesar
da modificagdo verificada, significa que o ordenamento juridico conti-
nua a tratar o direito como se nao tivesse tido lugar a alteracdo. O direito
€ 0 mesmo e nao um direito novo.

II — A modificac¢ao do direito € uma modifica¢do sun’=°tiva: se tem
lugar uma substitui¢do do respectivo andai; permanecendo a identidade

(44)) Outra excepgao ao principio 'inndarnental da aquisi¢ao derivada, prote-
gendo-se o terceiro adquirente clie boa fé o non domino, consta do artigo 2076', n." 2.
Protege-se. nesta disposicao legal. o terceiro que bala adq;:irido do herdeiro uparenui
por titulo oneroso e de boa fé.. Acresce a boa fé e a onerosidade da aquisigdo a quali-
dade de herdeiro aparente do a',:enante, isk) a exEsténca de uma convic¢ao vulgari-
zada. de uma c.,Lnga errénea, positiva ¢ £enera:izada. sobre a qualidade de herdeiro
kerro comum ou geral nao produz nulidade», error' COMMUniS Juru

Casos em que a consideragdo pela boa fe do terceiro pernnite supera:- a cani'ncia
de le #itimidade do autor do acto sdo também os do artigo [687". 3, do Cédigo
Civil :alienag@o ou =ragdo de movel ndo suleiro a registo teta apenas por um dos cdn-
La®es, quando ¢é exigido o consentimento de ambos) e do artigo 23." do Decreto-Lei

178/86. de 3 do Julho (representagao aparente. sendo o negoécio eficaz apesar da
falta de poderes dc representagdo — cif infia. n.° 178. IV).
O artigo 1301." contém igualmente uni regime especial de protec¢do ao 3."
dc boa ¢ adquirente a izon domino, sem, no entanto. che®ar a configurar unia excep-
¢do ao principio geral de aquisi¢do derivada — trata-sc de um caso rui generis.
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447) 1o

objectiva do direito. Tem lugar, nesta hipotese, uma sucessdo (
direito. E o que se verifica no dominio dos direitos de crédito. e quanto
a actos inter vivos, com a cessdo de créditos € com a sub-rogagdo nos cré-
ditos. A sucessio entre vivos nas relagdes obrigacionais — substituicdo de
sujeitos sem exting¢ao da relacdo juridica e surgimento de uma nova, isto
¢, sem novagao, mas antes com perduracao da identidade do vinculo —
pode ter lugar. também, do lado passivo, surgindo entdo a assung¢do da
dPided e pode ainda referir-se a relagdo contratual (relacao obrigacional com-
plexa). normalmente através da cessdo da posi¢do contratual. Sabemos.
ieualmeme, que a modificacio subjectiva das rela¢des juridicas. quer do lado
activo, quer do lado passivo, pode ter lugar por sucessdo mortis causa.

A modifica¢ao subjectiva das rela¢Oes juridicas pode resultar. ainda.
de uma multiplica¢do dos sujeitos por adjungdo — p. ex., um novo
devedor assume a obrigacdo para com o credor, permanecendo o deve-
dor vinculado (assun¢dao cumulativa, co-assungdo de devida ou adesdo

a divida) (“S).

I — A modifica¢do do direito é uma modificagdo objectiva, se
muda o conteudo ou o objecto do direito, permanecendo este idéntico.

Muda o conteido se, p. ex., € concedida pelo credor ao devedor uma
prorrogacao do prazo para o cumprimento. Muda o objecto, se. p. ex.,
nao cumprindo o devedor culposamente a obrigacao, o seu dever de
prestar € substituido por um dever de indemnizar.

97. Extin¢ao de direitos

— A extingdo de uni direito tem lugar quando um direito deixa de
existir na esfera juridica de uma pessoa. Quebra-se a relagdo de perti-
néncia entre um direito e a pessoa do seu titular.

Ij"”) A manutengao da identidade do direita — o tratar-se de urna sucessao e
ndo de urna novagdo — manifesta-se em varias solugdes juridicas: manutengdo do
imutuo prazo prescrlcional, contagem do tempo ja decorrido para efeitos de prescri-
¢ao, possibihdade de opor ao credor as mesmas excepgdes, transmissao dos acessorios
do direito. manutengao das garantias, manutengao do efeito de uma clausula de sujei-
Mio a arbitros dos litigios referentes a relagdo em causa, etc.

HM: Sobre a assung¢do cumulativa ou co-assungao de divida, cM. C. Mora PINTO,

(Ts5(:7¢) da po,siOc, conitarnad Cit.. 555 149-153 ¢ nota 2.
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II — A extingdo de direitos traduzir-se-a numa extingdo subjectiva
ou perda de direitos, se o direito sobrevive em si, apenas mudando a pes-
soa do seu titular. O direito mudou de titularidade; extinguiu-se para
aquele sujeito, mas subsiste na esfera juridica de outrem. A exting¢do sub-

Jectiva ou perda de direitos verifica-se sempre que tem lugar urna suces-
sdo na titularidade dos direitos: o sucessor adquire ou subingressa ria titu-
laridade do direito e este extinguiu-se para o autor ou transmitente
(causante).

IIT — A extingdo de direitos sera uma extingdo objectiva, se o
direito desaparece, deixando de existir para o seu titular ou para qual-
quer outra pessoa. Nesta hipdtese ndo ha sucessao, transmissdo ou
aquisicao derivada translativa de direitos.

E o que acontece se ha destruicido do objecto do direito (p. ex.,
consumo do objecto do direito de propriedade. destrui¢ao de coisa por
um incéndio, etc.), se ha abandono de um moével (*' ), se um direito de
crédito € exercido e cobrado ou se extingue por prescri¢ao. etc.

IV — As consideragdes expostas acerca da extingdo de direitos sdo
validas, nutiatis nuttandis, para a extingdo de deveres juridicos, sobre-
tudo de obrigagoes.

— Uma forma particular de extingdo de direitos € a correspon-
dente aos institutos da prescrigdo (arts. 300.° e segs.) e da caducidade
(arts. 328.° e segs.).

a) Se o titular de um direito o ndo exercer durante certo tempo
fixado na lei, extingue-se esse direito. Diz-se, nestes casos, que o direito
prescreveu, ou que o direito caducou.

O beneficiario da prescri¢do, completada esta, pode recusar o cum-
primento da prestagdo ou opor-se ao exercicio do direito prescrito. No
entanto, se o devedor, beneficiario da prescrig¢ao, tiver cumprido espon-
taneamente a obrigagdo prescrita (ignorando ou nao a prescrigdo), o

(') Numa hipétese deste tipo a res demelicta pode ser adquil
isto é. mcd:ante. uma aquisiy:la origi naria.
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credor goza da soltai reteria®, nao podendo o obrigado repetir o que
haja prestado (cfr. art. 304.°). Isto porque, como ja sabemos. as dividas
prescritas passam a constituir obrigacdes naturais.

A caducidade opera também a extingdo do direito.

12) Ao falarmos na prescrigao referimo-nos, obviamente, a pres-
cricdo extintiva ou negativa. Ao lado desta existe ainda a chamada
prescrigdo aquisitiva ou positiva, através da qual se adquirem direitos
reais (recorde-se o que dissemos sobre a usucapido, que € um modo
de aquisicdo originaria).

E bom de ver, pois, que sé a primeira ¢ urna forma de extingdo de
direitos, sendo essa — a prescricao extintiva — que aqui tomamos em
consideragao.

c) Dissemos que a prescricao e a caducidade acarretam a extingao
de direitos quando estes nao sao exercidos durante certo tempo. Importa
apurar como se distingue da caducidade.

Segundo o critério tradicional, classico, a prescricao aplica-se aos
direitos subjectives propriamente ditos, enquanto a caducidade visara
os direitos potestativos (450).

A nossa lei seguiu, porém, uni critério formal, afirmando que
quando um direito deva ser exercido durante certo prazo se aplicam
as regras da caducidade, salvo se a lei se referir expressamente a pres-
cricao (art. 298.", n.° 2).

Ha importantes diferengas de regime juridico entre a prescrigdo e a
caducidade (**"). Assim:

— Admitem-se estipulacbes convencionais sobre a caducidade
(art. 330.°). 0 mesmo ndo acontecendo a respeito do regime da
prescricdo, o qual é inderrogéavel (art. 300?);

2 — A caducidade é apreciada oficiosamente pelo tribunal
(art. 333.°). diversamente do que sucede com a prescricao.

" DEANDR&P.E.Ob. .ceeeeenns pags. 445 e segs
©-) O regime zelai da presenga® no Codigo Civil alemao for em 2001 objecto
cc uma r,r[funda reforma, ndo sé quanto aos pnao5, como quanto a coitos pontos
impetrantes cx o inicio de prescrigdo apenas se verifica com o conhecimento dos
factos cons:itutivos do direito e da identidade do ;Lucilo passi - 0) — cfi Anlénio MEv-E
ZES CORDEIRO. «A modernizagao do direito das obrigagcdes 1 — Aspectos gerais e
Ca pi.nerigac»- ROA. ano 62. 2002. pags. 99 c scgs



Teoria GetdI do Pado Juridico 375

que tem de ser invocado. ndo podendo o tribunal supri-la, de
oficio (art. 3031");

3 — A caducidade, em principio, ndo comporta causas de suspen-
sdo nem de interrupc¢do (art. 328E), ao contrario da prescrigéo.
que se suspende e interrompe nos casos previstos na lei (cfr.,
respectivamente. arts. 318." e segs. ¢ 323E e segs.) (4"2);

4 — Por ultimo, a caducidade s6 é impedida, em principio, pela pra-
tica do acto (art. 3312), enquanto que a prescri¢ao se inter-
rompe pela citagdo ou notificacdo judicial de qualquer acto que
exprima, directa ou indirectamente, a intengao de exercer o
direito, tendo-se, i “ualmente, por interrompida, cinco dias
depois de requerida a citagdo ou a notificacdo. se estas nao
tiverem sido feitas por causa ndo imputavel ao requerente
(art. 323E).

() Esta diferenga de regimes entre a prescri¢éo e a caducidade
fica a dever-se a diversidade dos fundamentos que subjazem a um e
outro instituto. Vejamos (453).

A prescrigdo extintiva, possam embora nao lhe ser totalmente estra-
nhas razdes de justiga, ¢ um instituto enderegado fundamentalmente a rea-
lizagdo de objectivos de conveniéncia ou oportunidade. Por isso, enca-
rada exclusivamente numa perspectiva de justica, foi pelos antigos
crismada de gimpium remediumo ou ((tugiu/8 artiesiditnno. Apesar
disso, porém, sempre intervém na fundamentagao da prescri¢do uma
ponderacgdo de justica. Diversamente da caducidade, a prescri¢do arranca,
também, da ponderagdo de uma inércia negligente do findar do direito
em exercita-lo, o que faz presumir uma renuncia ou, pelo menos, o

2) A suspensdo !_ein o etcgo de suster a contagem do tempo da prescri¢ao. n;lo
se incluindo no prazo desta o espago de tempo durante o qua: ocorreu a susly:nsao.
O vencH:ento do prazo &. assim. pzurivgado pelo tempo c;r: que a preser¢gLo estdvd
suspensa.

A mterrupgiio, por sua vez, i uriliza todo o tempo (teco:Tido anteriormente. come-
¢ando a correr 1701’0 Prato para a prescri¢io 326.'H.
Cs. Carlos Alberto da Alota Pr<ro, \ 20 cumprmenlo dode v:- d u:viso
de prestacdes perioddicas (pensoes de reforma). relagdo obrizacional complexa e pres-
cri¢do,>. sep. da RDES. ano XVIII. Coimbra, 1972, pais 370-371 (n." 17
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torna indigno da tutela do Direito, em harmonia com o velho aforismo
«clobuietitibus 7207( succurrit jus».

Por isso, embora a prescri¢do — tal como a caducidade — vise
desde logo satisfazer a necessidade social de seguranga juridica e cer-
teza dos direitos, e, assim, proteger o interesse do sujeito passivo, essa
proteccgao ¢ dispensada atendendo também ao desinteresse, a inércia
negligente do titular do direito em exercita-lo. Ha, portanto, uma inér-
cia do titular do direito, que se conjuga com o interesse objectivo numa
adaptacdo da situagao de direito a situacgédo de facto.

Na caducidade, porém, so o aspecto objectivo da certeza e seguranga
¢ tomado em conta (***). O que explica, p. ex., que a caducidade seja
apreciada oficiosamente pelo tribunal — ao contrario da prescri¢édo, que
tem de ser invocado —, bem como o facto de influirem sobre o prazo
de prescrigdo, e ndo sobre o da caducidade, situagdes e acontecimentos
que excluem a possibilidade de a falta de exercicio do direito ser atri-
buida a inércia do titular — situagGes e acontecimentos que podem sus-
pender ou interromper a prescri¢do (*>>), mas nfo a caducidade.

e) De referir. por ultimo, que o prazo ordinario da prescrigdo ¢ de
vinte anos art. 309."), prevendo a lei, para certas hipoteses, uma pres-
crig¢do de cinco anos (art. 3101 7 Ha prazos mais curtos para as cha-

Crt. ainda A. FERRE/ CORREIA/V. LOBO X "M2R. «A amortizagdo de quotas
o o regime da prescrigdo», in RDES, ano X1, r.." 4, pags. 42 e 64-5.

%) Assim, p. ex., a prescd¢do ndo comega nem cone contra menores SAvanto
naoti YereP! quem os represente ou administre seus bens, salvo sc respeitar a actos para
os quais o0 menor tenha capacidade: e, mesmo que o menor tenha representante Iebial ou
quem administre os seus bens, a prescri¢do contra ele ndo se completa se= ter decor-
rido um ano a partir do termo da incapacidade (art. 320.°. rii." 1). Cr, p. ex.. 0 AcOr-
dao da Relag@o do Porto de 9 dc Outubro de 1995. in CE 1995, Ibb pag. 208.

(**)  Por vezes, encontramos prazos mais curtos em diplomas especiais R ex.,
segundo o artigo 10" da Lei ri.' 23/96, (.10 26 dc Julho, o direito de exigir o pagamento
do preco dc servico publico essencial (4 ®ua, energia eléctrica, zas e telefone, nos termos
do art. 1.”. n.° 21 prescreve no prazo dc seis meses apos a sua prestacdo (0 o.' 2 desse
art 10" faie. porém. em caducidade para o «direito ao recebimeino da riiilbrenga
preco» se, por erro. tiver sido paga iniportLncia inferior a que corresponde ao consumo
efectbadob Dizendo que se trata de uma prescrigdo extintiva, e ndo presuntiva. cfr. os
Acordios da Relacdo do Porto de 20 de Marco de 2000 e da Relacio de Evora de 15
dc Margo de 2001 (Ci. 2000, II. pag. 207, e 2001, II,pao. 250). bem como Jodo CAIL-
VAP DA SubiA, <Aplicacdo da Lei n." 23/96 ao Servigo Mdvel de Telefone e nambeza extin-
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mudas prescri¢oes presuntivas (que sdo as «que se fundam na presun-
¢do de cumprimento» — art. 312."), prazos esses que podem ser de seis
meses (art. 316.") ou de dois anos (art. 317.°).

Estas prescrigdes presuntivas. por serem fundadas numa presungao
de cumprimento, podem, ao contrario do regime geral da prescrigao,
ser ilididas por confissdo do devedor.

tiva da prescrigdo referida no seu art. IV». anot. in RLJ, ano 132.°. s" 3901-3902. 1999,
pags. 133-135 ¢ 138-160. aos Acordaos da Relagao de Lisboa de 9 de Julho de 1998 ¢
da Relagdo do Porto de 28 de Junho de 1999. E= sentido contrario. para além deste
ultimo acorddo, Anténio MENE7aS CORDERO, «Da prescrigdo do pagamento dos deno-
minados servigos publicos essencjais». in O Direito. ano 133.", torno IV. pags. 769-810
(808-9). Sobre o Lmbito do n." 3 desse artigo 10°. segundo o qual os prazos previstos
nesse diploma se ndo aplicam ao fornecimento de energia eléctrica em alta tensao. cfr.
o Acardo do STJ de 12 de Julho de 2001 (67-57 0. 2001. tomo III. pag. 34)






TITULO 11

DO NEGOCIO JURIDICO E DO SIMPLES
ACTO JURIDICO

SUBTITULO 1
CONCEITO, ELEMENTOS E CLASSIFICACOES

CAPITULO 1
CONCEITO E ELEMENTOS

98. Conceito ¢ importancia do negocio juridico

I — Os negécios juridicos sao actos juridicos constituidos por uma
ou mais declaracdes de vontade, dirigidas a realizacao de certos efeitos
praticos. com intengao de os alcancgar sob tutela do direito, determi-
nando o ordenamento juridico a producdo dos efeitos juridicos confor-
mes a inten¢do manifestada pelo declarante ou declarantes.

O que ¢ verdadeiramente constitutivo do negocio € o comporta-
mento declarativo — a existéncia de um comportamento que, egrégios-
mente observado. aparega como manifestacdo de uma vontade de certos
efeitos praticos sob a san¢do do ordenamento juridico. Claro que, nor-
malmente, esta aparéncia corresponde a uni conteudo volitivo real e essa
coincidéncia permite ao negocio juridico realizar a sua fungdo de meio
de realizagdo da autonomia da vontade. Tal coincidéncia ndo é, todavia,
necessaria. como veremos, € em caso de dissidio entre vontade real e
declaracdo prevalece, quase sem restrigdes, o elemento declarativo (417).

457 . . ST PR
( ) Mais de:atadamente acerca do conceito dc negdcio juridico cfr. es oons-

d sobre o conce:to dc &duragao negocia] inpu, subtitulo II, capitulo Sobre
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II —A importancia do negdbcio juridico manifesta-se na circunstancia
de esta figura ser um meio de auto-ordenacio das rela¢des juridicas de
cada sujeito de direito. Estamos perante o instrumento principal de rea-
lizagdo do principio da autonomia da vontade ou autonomia privada.
14 atras focamos. ao tratar dos principios fundamentais do direito civil
portugués, a fun¢ao do negdcio juridico como meio de autogoverno
pelos particulares da sua esfera juridica propria (4's).

99. Relagdo entre a vontade exteriorizada na declara¢iao negocial e
os efeitos juridicos do negdcio (4:'9)

I — Teoria dos efeitos juridicos. Para esta doutrina (iRechrsfol-
gentheorice. a que se associa 0 nome de Savigny e de outros pandec-
tistas do século XIX, corno Wachter. Keller, Windscheid. Zitelmann,
Karlov.a. Baron, Unger, Regelsberger), os efeitos juridicos produzidos,
tais como a lei os determina, sdo perfeita e completamente correspon-
dentes ao conteudo da vontade das partes.

Haveria (ou teria de haver) uma vontade das partes dirigida a pro-
ducio de determinados e precisos efeitos juridicos. Os proprios efeitos
derivados de normas supletivas resultariam da tacita vontade das partes.

Este ponto de vista ndo fornece o correcto diagndstico ou o correcto
critério para a determinago da relagiao que intercede no negocio juridico
entre a vontade dos seus autores e os efeitos juridicos respectivos. Alias,
a ser esta doutrina correcta, s6 os juristas completamente informados
sobre o ordenamento poderiam celebrar negocios juridicos. Ora, o que
sucede € que as partes dos varios negdcios nao tém uma representagao
completa e exacta de todos os efeitos que o ordenamento juridico atri-
bui as suas declara¢gSes de vontade.

Por outro lado, se é certo que algumas normas supletivas consagram
clausulas usuais ou de estilo do comércio juridico, ndo é menos verdade

a recepgdo da categoria do negocio juridico no dircao postucues, cfr. indicagdes em
Paulo Mor, s PHTO, Dec:eu-mei- tdacita e ,oram_ento concludente.. cit., pags. 10
e segs.

(*%)  Cfr. supra, fl.' 21.

(*9) Cfr., sobre as Soerias roreridas neste imero ais indicagdes em P. More
Prvro. ob. cit.. nota 96.
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que elas so6 deixam de se aplicar quando uma vontade real contraria foi
manifestada, ndo bastando provar-se que as partes ndo pensaram no
ponto ou até provavelmente ndo teriam querido aquele regime. Cor-
respondem algumas a vontade normal das partes, mas nao a vontade
real tacita — outras traduzem um critério de justica do legislador que este
nao considera com suficiente acuidade para ser afirmado imperativa-
mente, mas faz valer, aproveitando-se do silencio das partes.

II — Teoria dos efeitos praticos. Para esta doutrina («Grundfol-
gentheoriey), a teoria dos efeitos juridicos ndo ¢ realista — esta longe
da realidade. As partes manifestam apenas uma vontade de efeitos pra-
ticos ou empiricos, normalmente econémicos ou sociais, sem caracter ili-
cito. A estes efeitos praticos ou empiricos manifestados, faria a lei cor-
responder efeitos juridicos concordantes (460).

Também esta concepgao ¢ inaceitavel. Tal como define o negbcio
juridico, este nao se distingue dos compromissos ou convengdes cele-
brados sob o império de outros ordenamentos normativos (cortesia,
mora], praxes sociais, etc.) (461).

III— Teoria dos efeitos pratico juridicos. E o ponto de vista cor-
recto. Os autores dos negoécios juridicos visam certos resultados prati-
cos ou materiais e querem realiza-los por via juridica. Tém, pois. [ma-

(()) LOTNIAR, Lhes cansa nu rénnschem Recht, 1875. Oito LENTE, Parrniabsichi
und Reclaserfolg, Afi', vai. 19 (1881), pa®s. 154-253. Eugen EHRLICH, Die still-
schweigende liallensenalanung. Berlim, 1893, pags. 2 e soas. Outros partidaros desta
doutrina foram, na doutrina pandectista, lesei Kohler. A. Tbon, E. Holder. H. Isay.
E. Danz mais recentemente. cfr. Diet.mar W]LLOWM, Abgsenuung und recinlicher
Releunr nicht rechtsgeschafilicher Verninbarungen, 1969, pazs. 30 e segs., e, também,
na AVIV, 1971. pags. 2045 e segs. Entre nos. cfr. 3. CAsrao MENDES, Teoria geral do
direito ciud, Lisboa, vol. 11, 1975, ed. revista em 1985 (reimp. 1995). pags. 9S e segs.,
e L. CARVALHO FESCANDES, Teoria geral  cat., pags. 43 e segs. (e A conversdo dos nego-
cios juridicos civis, Lisboa, 1993, pags. 44, segs.).

N!) Assim. p. ex., também Franz BYDLINSKI, Privnanutononxie und objekave
Grundlunen deu verpflichtenden Rechtsgeschafts. Wien-Seve York. 1967, pag. 7. Além
do problema de delimitagdo referido no texto. esta teoria também néo explicava a pos-
sibilidade de exclusdo da vinculagao a face do direito (isto ¢, dos efeitos juridicos). Na
rea!Edade. os partidarios da teoria dos efeitos praticos tendem a rejeitar a possibilidade de
<simples acordos» ou «acordos de cavalheiros», de que faaremos a seguir.
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bém urna vontade de efeitos juridicos. A vontade dirigida a efeitos pra-
ticos ndo é a inica nem ¢ a decisiva — decisiva para existir um negoé-
cio ¢ a vontade de os efeitos praticos queridos serem juridicamente vin-
culativos, a vontade de se £erarem efeitos juridicos. nomeadamente
deveres juridicos. correspondentes aos efeitos praticos. Ha uma «inten-
¢ao dirigida a um determinado efeito econémico juridicamente garan-
tido» (462).

Simplesmente, ndo se trata de uma representacdo completa dos efei-
tos juridicos correspondentes aquela vontade de efeitos praticos — esses efei-
tos juridicos completos serdo determinados pela lei.

Basta uma representacido global pratica — de profanos — dos efei-
tos juridicos imediatos e fundamentais do negécio (463).

IV — Por falta de intencdo de efeitos juridicos nestes termos, dis-
tinguem-se os negocios juridicos dos chamados negdcios de pura obse-
quiosidade. Estes sio promessas ou combinac¢des da vida social, as
quais ¢é estranho o intuito de criar, modificar ou extinguir um vinculo juri-
dico (1 ex., o convite para um passeio, para um jantar, etc.).

V —A falta de vontade de efeitos juridicos distingue, igualmente,
os negocios juridicos dos chamados meros acordos ou agreenzents,
ainda neentlemen's agreemenby («acordos de cavalheirosy).

Estas convengdes sao combinacdes sobre matéria que é normal-
mente objecto de negdbcios juridicos, mas que, excepcionalmente, estio
desprovidas de intencio de efeitos juridicos. F o caso de um emprés-
hino de honra ou de uma disposi¢do de bens para depois da morte, em
que o disponente confia pura e simplesmente na honorabilidade cios
herdeiros a quem cumpre executar a disposi¢ao.

H Luia NN/H. HIUSNER. Angeineiner T# i der BGB. 1966, § 24,1V, 147.

%) A teoria dos cfeios pratico-juridicos (bastando-se com a voli¢ao dos efei-

tos juridicos na sua consideragao pratica. com unia mera representagao «de profanosy)

foi deferdida entre nds por MAM. EE. DE. ANDRADE. op. DY. pags. 130. segs., € CJEL-,N1/0

DE C .A1_110. Negdcio juridico indirecto (¥ioria geraD in suplemento X do BFD.

1952. pag. 21 (reimpr. em Escritos. Pdginas de Direizo. 1, Coimbra. 1998. pags. 35
e segsa.
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VI— Pode surgir a divida sobre se numa dada hipotese existe
um negocio de pura obsequiosidade ou um negocio juridico — ou
antes sobre se existe um mero zentlemen's agreement ou um negocio
juridico.

Se a duvida for do primeiro tipo, ¢ a parte interessada em demons-
trar a existéncia do negoécio juridico que tem o dnus da prova respectivo.
Se a davida for do segundo tipo, ¢ a parte interessada em demonstrar a
inexisténcia da intenc¢do negociai que tem o anus probandi.

100. Elementos dos negodcios juridicos

I — Corre, como moeda corrente, de manual em manual, urna tra-
dicional classificagdo tripartida dos elementos dos ne £6cios juridicos.
E a tripartiio em elementos essenciais (essentialia negotii), elementos
naturais (naturalia neqotii) e elementos acidentais (aceidentalia

Ha que esclarecer, assim, o sentido comum entre os autores destas
nogoes.

II — Elementos essenciais. Consideraremos em primeiro lugar a
noc¢ao de elementos essenciais dos negocios juridicos em geral.

Reina nesta matéria grande diversidade de opinides entre os auto-
res, que distinguem muitas vezes entre elementos. pressupostos, requi-
sitos, etc., dos negocios. Essa variedade de pontos de vista importa
principalmente diversidades de sistematizagdo ao explanar-se a teoria
do negdcio juridico, ndo tendo repercussdes no plano pragmatico da
solugdo dos casos da vida.

Rigorosamente, elementos do negdcio deveriam ser as realidades sem
as quais o negdcio ndo chegaria sequer a ter existéncia material — nao
chegaria sequer a constituir-se. Nesta perspectiva, elementos do nego-
cio seriam a declarag¢do, os sujeitos (na medida em que ndo estejam
— e parece nao estarem — implicitos na préopria nogao de declaragdo)
e o conteudo.

Sendo. porém. o negdcio juridico um acto que s6 desempenha a sua
fun¢do na medida em que for valido, ndo vemos razdo para afastar a sis-
tematizagdo tradicional que considera elementos essenciais de todo e
qualquer negdécio juridico os requisitos ou condi¢bes gerais de validade
de qualquer negdcio. Sao eles a capacidade das partes (e a legitimidade,
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quando a sua falta implique invalidade e ndo apenas ineficacia), a decla-
ragdo de vontade sem anomalias e a idoneidade do objecto.

Pode igualmente falar-se de elementos essenciais no sentido de
elementos essenciais de cada negécio tipico ou nominado (venda, loca-
¢do, doagao, mutuo, etc.). Trata-se, agora, das clausulas que contra-
distinguem um certo tipo negociai dos restantes tipos. Sao as caracte-
risticas proprias de cada modalidade negociai, que a separam dos tipos
vizinhos. Assim. p. ex.. na locagdo, a obrigacdo de proporcionar a
outra parte o gozo temporario de uma coisa e a obrigacao desta de
pagar a correspondente retribuicdo (renda ou aluguer) — € o que resulta
do artigo 10224

III— Elementos naturais. S0 os efeitos negociais derivados de dis-
posicdes legais supletivas. Nao ¢ necessario que as partes configurem
qualquer clausula para a produgéo destes efeitos, podendo, todavia, ser
excluidos por estipulagdo adrede formulada.

Na disciplina dos varios ne #6cios de tipo obrigacional abundam as
disposi¢des supletivas — abunda o jus disposiMmin. J& os negocios
familiares pessoais — sabemo-lo — contém na sua regulamentagdo
quase somente normas imperativas (jus cogens).

Sao exemplos de normas supletivas, e, consequentemente. de
efeitos correspondentes a elementos naturais dos respectivos tipos de
negocio juridico. os artigos 964.° (doagdo), 885.° (compra e venda),
1030.° (locagdo), etc.

IV—  Elementos acidentais. S0 as clausulas acessoérias dos nego-
cios juridicos. Trata-se das estipulagdes que ndo caracterizam o tipo
negociai em abstracto. mas se tornam imprescindiveis para que o nego-
cio concreto produza os efeitos a que elas tendem.

E o caso das clausulas de juros, da clausula condicional, submetendo
os efeitos do negbdcio a um evento futuro e incerto, da estipulagdo de
lugar e tempo para o cumprimento da obrigacdo. da clausula modal, na
qual se impde um encargo ao beneficiario de uma doagdo ou de um
testamento, etc.



CAPITULO I
CLASSIFICACOES DOS NEGOCIOS JURIDICOS

101. Negocios juridicos unilaterais e contratos ou negocios juri-
dicos bilaterais

I — O Cddigo Civil contém unia regulamentacdo geral do negocio
juridico, abran #endo assim as duas modalidades: negdcios juridicos uni

O critério classificativo ¢ o do nimero e modo de articulagdo das
declaragdes integradoras do negocio.

Nos negocios unilaterais ha uma s6 declaragdo de vontade ou varias
declaragdes, mas paralelas, formando um s6 grupo. Se olharmos os
autores das declaragGes, constataremos haver um s6 lado, uma so parte.
E o caso do testamento, da rentincia a prescrigdo, da procuragio (46.4).

Nos contratos ou negocios bilaterais ha duas ou mais declaragdes de
vontade, de contetiddo oposto, mas convergente. ajustando-se na sua
comum pretensdo de produzir resultado juridico unitario, embora com um
significado para cada parte. Ha assim a oferta ou proposta € a aceita-
cdo (*°%), que se conciliam num consenso. E o caso paradigmatico da
compra e venda.

(P b, isso os negocios unilate[als a) ou s6 afectam dlrectamente uma pessoa,

que os pra uca , abandono de -m movel). ou afectam oura pessoa, mas dr
huindo 'Tre uma faculdade ou uma posigdo faval S~ & »inumagao, testamento.
repudio da Isc:rigai C/ou se afectar; outrem desfavoosatdinemits, pressupdem um poder
especai contendo por uni contrato ou pela lei (v g declaragdes de resolucio, revoga-
¢do. escolha da prestagdo numa obrigagio alternativas.

<d") Pode 116 haver mais do que duas declaragdes- ou melhor mais do que dois
lados ou partes. E o caso dos negécios pluulaterais (contratos de sociedade, contrato
de cessdo. onerosa ou gratuita, da posig¢do contratual)
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Importa fornecer algumas ideias gerais sobre cada uma das cate-

— Acerca dos negocios unilaterais. Importa focar as seguintes
notas ou caracteristicas do regime dos negoécios unilaterais:

a) E desnecessdria a anuéncia do adversério; a eficacia do nego-
cio unilateral nao carece da concordancia de outrem;

b) Vigora, quanto aos negocios unilaterais, o principio da tipici-
dade ou do inutzerus clausus (cfr. art. 457.");

¢) Uma importante distingdo neste dominio é a que se deve esta-
belecer entre negdcios unilaterais reeepticios (ou recipiendos) e
negocios unilaterais ndo recepticios (**°); nos primeiros, a decla-
racdo so ¢ eficaz, se for e quando for dirigida e levada ao conhe-
cimento de certa pessoa. enquanto nos segundos basta a emissao
da declaragdo. sem ser necessario comunica-la a quem quer que
seja.

Alguns exemplos de negocios unilaterais: testamento, rendincia a
certos direitos (art. 940.°. n.° 2; renuncia a servidao — mi. 1569.°, n.° 5;
renuncia ao usufruto — art. 1476¢; renancia a hipoteca — art. 731.";
renuncia a consignag¢ao de rendimentos — art. 6631'; rentincia a prescri-
¢do — art. 302."), mas ndo a remissdo dos créditos (cfr. art. 8634); pro-
messa de cumprimento e reconhecimento de divida (art. 458.°); promessa
publica (art. 459."); confirmagdo dos negocios anulaveis (art. 288.°); rati-
ficacdo dos negodcios ineficazes (art. 268.°); revogaciao do mandato
(art. 1 1708); revogacdo dum contrato a favor de terceiro (p. ex., seguro
dc zidM, enquanto o terceiro ndo manifestar a sua adesdao ou enquanto o
promissario for vivo (art. 448.°); declaragdo de nomeagao no contrato
para pessoa a nomear (art. 4534); denuncia do an-endamento (arts. 1055.°
do Cod. Civil e 68.° do Regime do Arrendamento Urbano); acto de ins-
tituicdo das fundagdes (arts. 185? e 186Y); aceitagdo ou repudio de
heranga (arts. 2050.° e se ®s. e 20627 ¢ segs.): etc.

Como resulta da respectiva nogao, esta distingdo pode ser rcponada lambPm
declaragdo nPpocial, em si mesma.
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Nos exemplos acima apontados, S30 ndo receptiCi0O5, isto €. ndo
carecem de ser dirigidos e levados ao conhecimento de pessoa deter-
minada: o testamento, o acto de institui¢do das fundag¢des, a promessa
publica, a aceitagdo e o repudio da heranga; nos outros casos, estamos
perante negdécios recepiicios.

Quanto as renuncias a direitos reais limitados ou a prescrigao e
a confirmacgéo, porém, ¢ discutida a sua natureza recepticia ou nao
recepticia; quanto a confirmagao, uma corrente doutrinal italiana BAR-
BERO, FERRARA) qualifica-a como negocio recepticio, mas MANUEL DE
ANDRADE (*%7) deixava o problema em davida.

Parece que a melhor solugdo ¢ a que entende estarmos, nos dois
casos, perante negdécios nao reccpifrios. Com efeito, desde logo, as
renuncias unilaterais so reflexamente produzem efeitos na esfera de ter-
ceiros. Mas, sobretudo, parece decisiva a ideia de que nao se deve dei-
xar influenciar a solu¢do do problema da determinacdo dos requisitos juri-
dicos de eficacia de uma declaragdo neeocial unilateral pela circunstancia
de ser, obviamente, necessario o conhecimento da declarac¢io, para o
destinatario dos seus efeitos a poder invocar. O problema pde-se jus-
tamente para as hipdteses em que, ndo sendo comunicada a declaragdo
negociai ao beneficiario dos seus efeitos (p, ex., confirmagao através
dum acto juridico com terceiro), este vem a ter conhecimento dela.
Ora, dado que nao ha qualquer interesse que legitime a exigéncia da
comunicag¢do. parece que ambos 0s tipos negociais — reniincia e con-
firmagdo — devem ser qualificados como negdcios unilaterais ndo recep-
ticios, E a solu¢do mais razoavel, ponderados todos os interesses
em causa (A").

L7y Cfr. ob. cir., pag. 423. O caracter ndo us. pticio destes negocios unilaterais,

desiunadamente da confirmacao. foi defendido na doutrina portuguesa, em trabalho
publicado logo ap6s a publicacio do amai Codi %o Civil .: cfr C. Mut; Pivro, Xotas sobre
Idgiffis lemas da doutrina geral do uegécio Juridico. segundo o foro Cédigo
boa. 1967. pas. 2-21 ¢ 239). Man'ifestou-se. em traball ®.0 monografico, em favor desce
punia de vista. Ru pEALuc. = confirmagdo dos negécios cauldr, is, Coimbra,
1971. pags. 180 e segs. Para a :tainha, a favor de natureza nédo reeepUeia, F. Brito
PER EIRA coeLHO. A remir:cio abdicadva no do-soo cc.», cotelbre. 1995, pag. 124.
(**. Refira-se, ainda, que ndo parece haver razao para se opor 0s negocios nao
reeeplicios aos restantes, para efeitos do regime das falas e vicios de vontade, pois a
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11 — Acerca dos contratos. Nao sao integrados por dois negocios
unilaterais: antes cada uma das declaragdes (proposta e aceitagédo) é
emitida em vista do acordo.

Trataremos mais a frente, em titulo proprio, da matéria da forma-
¢ao do contrato.

Urna importante distingdo ¢ a que se faz entre contratos unilaterais
e contratos bilaterais.

Os corarmos unilaterais geram obrigagdes apenas para uma das
partes (p. ex., a doagdo e o mutuo, se se entender que so existe depois
da entrega da quantia mutuada). Os contratos bilaterais ou sinalag-
azodticos geram obrigagdes para ambas as partes, obrigagdes ligadas entre
si por um nexo de causalidade ou correspectividade. Assim, a compra
e venda, a locagao, etc.

Importancia desta distingdo: a excep¢do de ndo cumprimento do con-
trato (art. 428.°) ¢ privativa dos contratos bilaterais; mas néo ja a facul-
dade de resolugdo com fundamento em inadimplemento ou mora (469)

esta, existindo nos contratos bilaterais (¢ a tradicionalmente cha-
mada «condigao resolutiva tacita», prevista em geral no art. 801.°, n.° 2,
e resultando ex art. 808Y), pode ter lugar também em alguns contratos
unilaterais (art. 1140." — resolu¢do do comodato; art. 1150.° — mutuo
ONEroso).

Os autores referem também a categoria dos contratos bilaterais
imperfeitos. Nestes ha inicialmente apenas obriga¢des para uma das
partes, surgindo eventualmente mais tarde obrigacdes para a outra parte,
em virtude do cumprimento das primeiras e em dados termos. Nao
tem lugar nos contratos bilaterais imperfeitos a «condigao resolutiva
tacita». nem a excep¢ado de nao cumprimento do contrato,

si.lagdo dos imexcsses de terceiros e do comércio jur;dico pode nio diferir — cfr.,
neste sentido. Rui na ALARCAO, «Reserva mental e declaragdes 1-ido sérias. Declaragdes
expressas e declaragdes tacitas — o siléncio». 1741.1.n." 86. Lisboa, 1959. pags. 6-7,
O. Mon', PH 10, 1DHOD.., cit , N:s. 32-3. 48. e ja A. FERRES Coe Gd, Sociedades fie-
tRisb e unipessoais, Coimbra, 1948. pag. 50.

,(%) Sobre esta. cfr. Jodo B.,, risr.; MACHADO, Pressupostos da resolugdo por
incumprimento, sep. do BFD, 1979 (numero especial dos Estudos em Hotneita ;em ao
Prof. Doutor TetReira Ribeiro; também em Obra dispersa, Braga, 1991.  pags. t25
e segSpe
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Exemplos: mandato (arts. 11577, 1158X, 1161.°, 1167.°); deposito
(ens. 1185.°,1186.", 1187.°, 1196.°, 1199.").

O mandatario e o depositario ndo beneficiam da condigao resolutiva
tacita, nem a lei lhes da qualquer faculdade de resolugao, pelo facto de
nao serem reembolsados das despesas feitas; também nio podem invo-
car a excep¢iao de ndo cumprimento do contrato. Claro que nos referi-
mos ao mandato e ao deposito gratuitos (470).

102. Negobcios entre vivos € NegOCIOS «worsis caresas

I — Os primeiros destinam-se a produzir efeitos em vida das par-
tes; os segundos destinam-se a s6 produzir efeitos depois da morte da res-
pectiva parte ou de alguma delas.

Il — A primeira cate=oria pertencem quase todos os negdcios juri-
dicos e na sua disciplina tem grande importancia, por for¢a dos interesses
gerais do comércio juridico, a tutela das expectativas da parte que se
encontra em face da declaragdo negociai. Os negodcios da segunda cate-
goria sdo negocios «fora do comercio juridico». no sentido de que. na
sua regulamentacio, os interesses do declarante devem prevalecer sobre
o interesse na protec¢do da confianga do destinatario dos efeitos res-
pectivos. Tal diversidade dos interesses prevalentes manifestar-se-a
quanto a problemas como a divergéncia entre a vontade ¢ a declara-
¢do, os vicios da vontade, a interpretagdo, etc.

III — Negocio moras causa é, inequivocamente, o testamento: ¢ um
acto livremente revogavel pelo testador (art. 2179.0. nédo sendo sequer
renunciavel a faculdade de revogacdo (all.2311.°); a transferéncia dos
bens hereditarios a favor dos herdeiros e legatarios s6 se opera apos a

eee A excepcio dc ndio cueeprimento coreraeo i«exceptto 'wH
acura “onta do artigo 428' e ¢ a aplicagido do velho brocardo cipodinzplerti ;dr esr
adisnolondtr» O mandatario e o depositario, ndo »adendo deduzir a excepgio de ndo
cumprimento do contrato, podem, todavia, invocar, verificados os pressupostos respec-
tivos, o direito de retengdo (e u. 754." e sege i. O direito de reten¢do pode, porém, di \e:e--
semente da redreptio 1201: oditrpled contratou,,, ser excluido se a outra pano proser cau-
¢do suficiente
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morte do testador rarts. 2031." e 2179. 'n o0s herdeiros ou legatarios ndo
podem, em vida do testador. renunciar a sucessao ou dispor dela
(art. 2028.°, n>1e 2).

IV — Havera outros negdcios moras causa no nosso direito, no
re®ime do actual Codigo Civil?

A lei actual, na linha do Coédigo de Seabra. pi-orbe em principio
0os pactos ou contratos sucessorios, SOb pena de nulidade, apenas oS
admitindo em alguns casos particulares (art. 202SX). Nestes termos. €
nulo, p. ex., um contrato de alienac¢ao da propria heranga mediante um
preco ou urna renda vitalicia. Se estes negocios fossem admitidos, nao
poderiam considerar-se negocios /noras causa puros, pois o seu carac-
ter contratual forcosamente exigiria a sua irrevogabilidadc c, portanto, pro-
duziriam logo inter vivos efeitos vinculativos.

Quanto as doagdes por morte, a lei, proibindo-as também (art. ossz2),
estabelece, contudo, que serdo havidas corno disposigdes testamentarias
(portanto serdo livremente revogaveis), se tiverem sido observadas as for-
malidades dos testamentos (n.° 2 do art. ¢46.°). Tais doagdes ndo Hm
assim autonomia em relagao aos testamentos, salvo o aspecto formal
de intervir nelas uma aceitagdo, e sdo, portanto, ne £4cios mo reiscausa.

A regra de proibi¢do dos pactos sucessorios comporta excepgoes.
O Cddigo considera licitas certas disposi¢des por morte feitas em con-
vengdo antenupcial. Tais convengdes podem ser, fundamentalmente,
de dois tipos («71):

adi Instituicdo contratual de herdeiro ou legatario em favor de qual-
quer dos esposados, feita pelo outro esposado ou por terceiro
(art. 1700.X n.° 1, H. a));

b) Institui¢ao contratual de herdeiro ou legatario em favor de ter-
ceiros, feita por qualquer dos esposados (art. 17008, n." 1, al.

As disposicdes a favos dos esposados. feitas por terceiro ou pelo
outro esposado, sao. sob o ponto de vista da presente classificacgao.

ou T ce. a hipotese ao d 20 700 (clausulas de reversdo
oe fickicomis
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negocios hibridos ou mistos. Tém caracteristicas de negocio mortis
causa, pois sO se verifica a transferéncia dos bens para o instituido
depois da morte do disponente; por outro lado, porém, restringem ao dis-
ponente os seus poderes de disposi¢ao, pois este ndo pode revoga-los uni-
lateralmente depois da aceitagdo, nem prejudicar o beneficiario por actos
gratuitos de disposic¢ao (art. 1701."), o que constitui um efeito inter
vivos do acto.

As disposigdes dos esposados a favor de terceiro, em convengao
antenupcial, ja eram validas no direito anterior ao actual Codigo (por
for¢ca de um Assento de 6 de Dezembro de 1927). Actualmente, serdo
livremente revogaveis como as disposi¢des testamentarias, isto €,
revestirdo a natureza de negocios mortis causa? Ou serd outra a sua
natureza?

Ha que distinguir duas hipoteses. Se o terceiro ndo interveio no acto
como aceitante, prescreve-se que a disposi¢do tem valor meramente tes-
tamentario (art. 1704.°). sendo, portanto, dada a sua revogabilidade, um
negocio moras causa (*’?). Se o terceiro interveio na convengao ante-
nupcial como aceitante, a disposi¢do ndo ¢ livremente revogavel, estando
sujeita ao regime das disposi¢des entre esposados )art. 1705.M, pelo que
se trata também de um negocio hibrido.

O Codigo Civil faz ainda uma referéncia expressa, no artigo 1755.°,
nd 2. as doag¢des por morte para casamento, que sao doagdes feitas em
vista de um casamento a um dos esposados pelo outro ou por ter-
ceiro. Trata-se de uma manifestacao particular dos pactos sucessorios
previstos no artigo 1700.°, n.° 1, al. @Z. Em conformidade com esta
sua natureza, estabelece-se que estio sujeitas ao regime desses pactos.
em particular no que toca as restri¢des impostas a livre disposi¢ao
dos seus bens pelo doador, e exige-se igualmente que sejam feiras
na convengdo antenupcial. Tratar-se-4, portanto, igualmente de nego-
cios hibridos (473).

1- 2q E uma excepgdo a regra do ari go 2181", que pronto o«.cstamcoto taauro
comamy».

IM*) Estas doagdes por morte para pasampplo eram iguaMien ".a admitidas na
vigncia do Codigo de 1867 ::arts. 1457.°, 1171P. 1175 ") e o seu repmq
ecoa substancialmeme idémico ao actual, em parPoular quanio as restrigdes ao poder
de disposi¢do do doPdon constantes do actual ar9so 1 7017.’
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Resumindo o que ficou dito acerca dos negdcios morris causa:

O testamento ¢ um ne®o6cio 77707-4s causa.

As doagdes por morte, sendo. em principio, nulas, como, em
regra. quaisquer outros pactos sucessorios, sao objecto de uma con-
versao legal em disposi¢des testamentarias.

Certos pactos sucessorios, contidos em convengdes antenup-
ciais, sdo validos. Quanto a esses: as disposi¢des a favor de um dos
esposados, feitas pelo outro ou por terceiro, sdo negocios hibridos;
as disposig¢des a favor de terceiro feitas pelos esposados sdo negd-
cios monis causa, se o terceiro nio interveio na convengaoante-
nupcial, e negdcios hibridos se ele outorgou nesse acto (474).

103. Negocios consensuais ou nao solenes ¢ negocios formais ou
solenes

1 — Os negdcios formais ou solenes sdo aqueles para os quais a lei
prescreve a necessidade da observéncia de determinada forma, o acata-
mento de determinado formalismo ou de determinadas solenidades. Os
negocios ndo solenes (consensuais, tratando-se de contratos) sdo os que
podem ser celebrados por quaisquer meios declarativos aptos a exterio-
rizar a vontade negociai, porque a lei ndo impde uma determinada rou-
pagem exterior para o negocio.

Quando o ne #6cio ¢ formal, as partes ndo o podem realizar por
todo e qualquer comportamento declarativo, a declaragdo negociai deve,
nos negocios formais, realizar-se através de certo tipo de comporta-
mento declarativo imposto pela lei (por escrito, através de certo tipo
de documento, mediante uma cerimonia, etc.). Nao é costume consi-
derar-se a restrigdo, por vezes imposta pela lei, traduzida na exigéncia
de unia declaracdo expressa e nao apenas tacita, corno bastante para se
falar de um negoécio formal.

(47') Nos trabalhos preparatorios do Codigo Civil encarou-se a possibilidade, que
ndo vingou, de admitir outros pactos sucessahos: doagdo por mime por ocasido de esta-
belecimento dc filho e promessa dc tratamento igual dos herdeiros legitimos
de non me/Lu:indo»).
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A exigéncia de forma para os negdcios juridicos — ou para certos
negbcios — € uma constante de todos os tempos. Em fases mais recua-
das da historia juridica dos povos o formalismo era exigido para todos

ou quase todos — 0s negodcios, era muito aparatoso, com cerimonias
cheias de ritualismo, e variava de tipo negociai para tipo negocial. Tor-
nava-se necessario o emprego de palavras ou de gestos muito precisos.
a celebragdo em determinados locais. ame o tribunal ou ante testemunhas.
Via-se na forma, que assim tinha de ser cumprida vigorosamente, o pro-
prio fundamento da criagdo de vinculos juridicos. Lentamente, sobre-
tudo a partir do jusnaturaiismo (*’?), passou a ver-se na vontade mani-
festada pelas partes o fundamento do negdcio, sendo a forma uni requisito
suplementar, exigivel, nalguns casos, para a sua validade. Hoje o for-
malismo ¢ exi 2ido apenas para certos negécios juridicos, é unifonne, tra-
duzindo-se praticamente na exigéncia de documento escrito (C**°)
assim simpllficado, relativamente aos direitos antigos.

| e esta

— Principio geral do Codigo de 1966 em matéria de formalismo
negociai: principio da liberdade declarativa, liberdade de forma ou CCM-
sensualidade (art. 219." — a validade da declaragdo negociai ndo depende
da observancia de forma especial, salvo quando a lei o exi £ir) (411).

Quando, nos casos excepcionais em que a lei prescrever urna certa
forma (casos que, embora representem uma excep¢ao, S80 nuMerosos e
frequentes), esta ndo for observada, a declaragio negociai & nula
(art. 220.0).

Exemplos de negbcios formais:

ai Para os quais a lei exige documento auténtico: constituigdo de
associagoes (art. 168.°) e institui¢do de fundag¢des por acto entre vivos

(-°9 Para indicagdes. cfr. o estudo de James GORDLEY. Phttutoptlittat Cotitt s
o™ 11,tric ,.tm Cartona Doar/fie, Oxford, 1991, pags. 112 e segs.

9'%) Para o casamento exigem, qUer O 0.,.....namento canoénico. quer a lei civil, ,.:99a
cerimoénia: a cerimoénia da celebra9ao

(") No Acordao do STJ de 24 de Abril de 1991 ;BALI, n'406, 1991, pags. 629-34)
decidiu-se que era va'ida a venda venda verbal de um autornb9cJ, ficando, porém, o ven-
dedor obri 2ado a emitir uma declaragdo. 90 momento do contrato ou postchonvenle, que
€ exigida para efeitos de registo



Teorsa Cerol do Direito

(art. 1854, n.° 3). bem como a generalidade dos contratos de sociedade,

corno ja sabemos (*7¢

); testamento, salvo al 2umas formas especiais
(arts. 2204." e segs.): compra ¢ venda de imoéveis (art. 87541, salvo se
for compra e venda com mutuo (com ou sem hipoteca) de prédio urbano
para habitagdo. ou de frac¢ao autbnoma para o mesmo fim, e desde que
0 mutuante seja uma institui¢do de crédito autorizada a conceder crédito
a habitacdo (arts. 1.°¢e 2.", n.° 1, do Dec.-Lei n.°® 255/93, de 15 de
Julho); doagdo de imoveis (art. 9474): outros actos de reconhecimento,
constitui¢do, aquisi¢do, modificacdo, divisao ou extingao dos direitos
de propriedade. usufruto, uso e habitagao, superficie ou serviddao, bem
como de outros direitos reais sobre coisas imoveis (art. 80.°. n."* 1 e 2,
ais. (i) e e), do Cod. do Notariado); contrato-promessa (e pacto de pre-
feréncia, com eficacia real, desde que se exija escritura publica para
o contrato prometido (arts. 4134, n.°© 2. e 421.°) (*’?): mutuo de
valor superior a C 20 000 (art. 1143.°. na redacc¢@o dada pelo Dec.-Lei
n." 243/98, de 6 de Novembro); etc.

/1) Para os quais a lei obriga apenas ao documento particular: doa-
¢do de moveis ndo acompanhada de tradi¢do da coisa (art. 9474, n.° 2);
mutuo de valor superior a € 2000 e igual ou inferior a € 20 000
(art. 11434) (*'"), em certos casos, contrato-promessa (art. 4104, n.° 2)
e pacto de preferéncia (art. 415.°); renda vitalicia, se a coisa ou o direito
alienado nao exceder € 20 000 (art. 123948 transac¢do. em certos casos
(art. 1250.°); arrendamento urbano (art. 74, n.° 1, do Regime do Arren-
damento Urbano) e trespasse (art. 115.4 n." 3, do mesmo diploma (4H));

4:5) Supra. n." 76.

(“7)  Se ndo for etgida escrilura publica para o contrato prometido, bastara
documento particular com reconlizcimce £to da assinatura da.®6 parteig) que se gicula(m).

Me Ao _......... domutuo civil, o e:npréstimo me®e#8til e%6re comerciantes. seja
qual for o seu valor, admite todo o género de prava (art. 396.° do Cod. Comercial).

() O Decreto-Lei n." 64-.V2000. de 22 de Abnl evogou as als. O e in) don." 2
do artigo 80." do Codi #o do Notariado e alterou o artigo 7". £." 2. do w.......... do Arten-
dame:® o Urbano (e a®ida tacitamente. o art. 1029.", n.' 1, do Céd. .....,. dispenSaédo
escritura publica para os arrendameroos sujeitos a registo. para os arrendamentos para
o ¢omércio. industria ou exercicio de profissao liberal, para o trespasse, para a cessao
de exploragdo e para a cessiao da posc¢ao de arrendatario. Passou a bastar documento
Jarticular.
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locagdo financeira (art. 3.", n.° 1. do Dec.-Lei n.° 149/95. de 24 de
Junho ('*?)); constitui¢do do estabelecimento individual de responsabi-
lidade limitada e de sociedades unipessoais por quotas, salvo se impli-
carem transmissao de bens que exija escritura publica (and. 2.°. n.° 1, do
Dec.-Lei n.° 248/86 ¢ 270."-A, 4, do Cbd. das Sociedades Comerciais,
na redacg¢ao dada pelo Dec.-Lei n." 36/2000, de 14 de Margo): contra-
tos de crédito ao consumo (art. 6." n." 1. do Dec.-Lei ri." 359/91. de 21
de Setembro); contratos celebrados com consumidores ao domicilio,
e equiparados (arts. 13.° ¢ 16.°, n,° 1, do Dec.-Lei n.° 143/2001, de 26
de Abril): etc.

Ao contrario do regime do Codigo anterior (art. 815.°. tinico), a
renuncia a certos direitos, como o de preferéncia. ndo é um negdcio for-
mal (**°) e 0 mesmo se passa com a remissdo de créditos.

Para as no¢des de documento auténtico ou documento particular, cfr.
os artigos 363." e segs. (44).

104. Negocios consensuais € negdcios reais

I — Os negocios reais sdo aqueles negocios em que se exige, além
das declaragdes de vontade das partes, formalizadas ou ndo, a prdtica
anterior ou simultdnea de um certo acto material.

c™) No caso dc bens iméveis, ex Jd-se. porém, o reconhecimento presencia:
das assinaturas das partes (bem como a cert:ficacio, pelo noitrio, da exisMi-mia da
licenga de atili agdo ou de construgio)

|**M Cfr. Acérddo do ST1 de 27 de Outubro de 1972 in RAU, n.” 220, pag. 163,
e Acordao do STJ de 19 de Junho de 1979, M 8*(, mi] 289. pag. 305. Cft., porém,
E Brito PEREIRA COELHO, A renuncia abdicutiva no direito cii'il. elt., pags. 136 e segs.
(defendendo a aMlicagio das regras dc forma relaEvas a doagio).

A renuncia a prescricdo pode também ter lugar tacitamente — cfr os Acérdaos da
Relagdo de Lisboa de 6 de Novembro dc 1990 (sun, in attl. n" 401. 1990, pag. 630)
e de 19 de Maio de 1994 (CI. 1994. I1I. pag. 95) e o AcérdLo do Supremo Tribunal de
Justiga de 24 Outubro de 1995, in CI-ST], 1995 V pas: 72 (renncia resultante de um
pedido de moratoria ou prorrogacao do prazo de pagamento de divida).

(*j) O regime juridico dos docHmenlos elecnt”icos e da assinatura digital foi
aprovado pelo Decreto-Lei n." 290-D199, de 2 de Actos'.o. alterado peio Decreto-Lei
n.° 6212003. de 3 de Abril (que o ropublicou em anexo).
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Na vigéncia do Coédigo anterior indicavam-se, como exemplos, o
deposito, o comodato, o mutuo, o penhor. Em face do Codigo Civil em
vigor, esses contratos continuam a ser configurados corno contratos
reais, pois na sua defini¢ao ndo se fez referéncia a qualquer obrigagao
do depositante, do mutuante, etc., de entrega do objecto, antes se con-
sidera o acto material de entrega como elemento da estrutura do nego6-
cio (cfr. arts. 11852, 11292, 1142.°).

II — Esta figura dos contratos reais € um resquicio da tradigao
romanista, que parece nio desempenhar hoje, pelo menos quanto ao
mutuo, ao comodato e ao depdsito, uma qualquer fungio util, isto &,
ndo corresponder a qualquer interesse relevante. Porque ¢ que o mutuo
ndo se pode considerar perfeito com o simples acordo das partes, reves-
tido da forma devida quando exigivel? Qual o interesse que se opde ao
reconhecimento do direito do mutuario ou do comodatario de, apos o
acordo, exigirem a entrega do objecto para dele se servirem e, poste-
riormente, o restituirem?

Dada a impossibilidade de resposta satisfatoria a estas dividas
(salvo, eventualmente, para o caso do penhor), a doutrina tem entendido
entre noés que um contrato de mutuo, nulo por falta de entrega da coisa,
pode ser convertido num contrato-promessa de mituo (4 D (ePactuni
de mutuandoy). Na vigéncia do Codigo de Seabra, tal contrato-pro-
messa, dado ndo se admitir entdo a execugao especifica das promessas
de contrato. dava ao promitente-mutuario apenas o direito a uma indem-
nizagdo, se 0 promitente-mutuante nao o cumprisse. Hoje, porém, dado
que o artigo 830." do Coédigo de 1966 consagra o principio da execugdo
especifica dos contratos-promessa, substituindo por uma actuagao judi-
cial o comportamento do faltoso, poderia o promitente-mutuario obter a
entrega da coisa.

Parece, porém, que nem sequer a referida conversao ¢ necessaria.
Assim. se ndo se provar que as partes quiseram o contrato como real, este

4af . . ~ , .
( *h  Mais loow 4a V"7, SERR’, para c-..em tal converso nio sana necessaria.

admilindo-se. em nome do inincfnio da :ibeadade negociai. um conrano consens:dd dc
fffirlto. como neacio atipico nafr. RLJ. ano 93 ") Cfr., sobre este problenva. C. Mora
Ccssdo do poscdo swatudi, 11 e segs nota 1
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deve ter-se por perfeito logo com o acordo das partes. Se se provar que
as panes quiseram o contrato corno real, entdo podera haver uma con-
versdo em contrato-promessa, mas este ndo sera susceptivel de execugdo
especifica.

105. Negocios obrigacionais, reais, familiares e sucessorios

I — O critério desta classificagdo diz respeito a natureza da rela-
¢ao juridica constituida, modificada ou extinta pelo negdcio.

A sua importancia resulta da diversa extensdo reconhecida a liber-
dade contratual (art. 405.°) em cada unia das categorias.

II — Quanto aos negdcios sucessorios (p. €X., testamento. pactos
sucessorios, renuncia a heranga mas nao ja a partilha), este principio
sofre importantes restri¢des, resultantes de algumas normas imperativas
do direito das sucessdes (sucessao legitimaria, proibicdao dos pactos
sucessorios,

Relativamente aos negdocios familiares pessoais (casamento. perfi-
lhac¢ao, adopg¢ao), a liberdade contratual esta praticamente excluida,
podendo apenas os interessados celebrar ou deixar de celebrar o nego-
cio, mas nao podendo fixar-lhe livremente o conteudo, nem podendo
celebrar contratos diferentes dos previstos na lei.

No tocante aos negdcios familiares patrimoniais (convengdes ante-
nupciais), existe, com alguma largueza, a liberdade de convengao
(art. 1698.°), sofrendo embora restri¢des (cfr. arts. 1699.", 1714.") (4).

Quanto aos negdcios reais (p. €X., venda ou doagdo de coisa certa
e determinada, negocio constitutivo de hipoteca, renuncia a hipoteca),
fala-se deles nesta classifica¢do no sentido de negdcios com eficdacia
real. Isto é, sdo negdcios reais quanto aos efeitos (quoad effectunr
diversamente, na dicotomia negdcios consensuais/negocios reais, estes ulti-
mos sA0-no quanto a constituigio — (pioad constitutionent). Nos negé-
cios reais quanto aos efeitos o principio da liberdade contratual sofre con-
sideravel limitagdo, derivada do principio ria ripicidarie, ou do 111(112cMS

L2y Cfr Maria Rila Lobo XA IER. mies@uiarm» .'a privadz
relagées patrimoniais enrtn os conjuges, Coimbra, 2000.
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clausus, visto que «ndo é permitida a constituicdo, com caracter real, de
restrigdes ao direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito
sendo nos casos previstos na lei» (**") (art. 1306.7). S6 podem consti-
tuir-se direitos reais tipicos, embora essa constitui¢do possa resultar de
um negocio inominado ou atipico.

No dominio dos negdcios obrigacionais (p. ex., venda ou doagdo de
coisa indeterminado, antendamento, dentincia de arrendamento) vigora o
principio da liberdade negocia], quase inconfinadamente, quanto aos con-
tratos, abrangendo a liberdade de fixagdo do contetido dos contratos tipi-
cos, de celebragao de contratos diferentes dos previstos na lei e de inclu-
sdo nestes de quaisquer clausulas (art. 4052); quanto aos negécios Luzi/atereis.
vigora, porém, como ja sabemos. o principio da tipicidade (art. 457.°).

106. Negocios patrimoniais € negdcios pessoais

I —O critério distintivo é, também, o da natureza da relagéo juri-
dica a que o negocio se refere.

A importéncia da distingdo revela-se, aqui também, quanto a ampli-
tude do principio da liberdade contratual. Para além deste aspecto,
porém, manifesta-se ainda quanto a outro ponto. Os negocios pessoais
sdo «negobcios fora do comércio juridico, isto €, cuja disciplina, quanto
a problemas como o da interpretagdo do negdcio juridico e o da falta ou
dos vicios da vontade, ndo tem que atender as expectativas dos decla-
ratarios e aos interesses gerais da contratagdo — do trafico juridico mas
apenas a vontade real, psicologica do declarante. Esta prevaléncia da von-
tade real sobre a sua manifestagdo exterior exprime-se, por vezes. quanto
aos negobcios pessoais (casamento, perfilhagdo, legitimacéo, adopgéo), em
textos especiais que se afastam da doutrina geral dos negocios juridicos;
na auséncia de textos directos € um principio, inferido da natureza dos
interesses em jogo, que se impde ao intérprete.

457 . N 1 .
(™")  Quanto aos direitos de preferéncia. o Codi o resolveu, em sentido afirma-

uma questao dkcfflidissima na vigéncia do Codigo de Seta: a de sabe:- se, por
convengao entre as partes. se podia criar un direito de preQQnzia com eficacia real isfr.
art. 421.Q. dominio do Co6digo azitell or largo sector da doutrina pronunciava-se no
sonlido 0a inadm:ssbil:dade de chreitos de preferéncia convencionais com ofieLia :ta!.
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Na disciplina dos negdcios patrimoniais (dos «negoécios do comér-
cio juridico» (*')), por exigéncia de tutela da confianga do declaratario
e dos interesses do trafico, a vontade manifestada ou declarada triunfa

489

sobre a vontade real (**?), assim se reconhecendo «o valor social da

aparéncia» (na expressao de Emilio BETTU,

107. Negobcios causais e negocios abstractos

O critério desta classificacdo € o da relevancia, para os efeitos do
negocio. da sua fungdo econdmica ou social tipica ou da relagdo juridica
que constituiu a sua causa (490).

Os negodcios em que estas nao relevam, por poderem preencher
uma multiplicidade de funcdes e os efeitos do negodcio serem separados
da sua causa, designam-se como negocios abstractos — por exemplo,
negdcios eambiarios, corno o saque de um cheque ou o aceite de uma
letra (ou, no ordenamento juridico alemao, o negdcio juridico destinado
a transmissdo da propriedade). Na generalidade dos negocios juridicos,
contudo, o direito ndo isola o seu conteudo da respectiva causa — sao
negocios causais (191).

¢ IK A distingdo entre os «negocios fora do comércio juridico» 1,,,,Viciarsrer-
kehrsKeschdfic»), como serfio, 52enericamente. os negocios pessoais ¢ 0s negocios 17:01-
t1.s causo, e os «negodcios do comércio juridico» H Verkehrvessch;the:;) baseia-se no
facto de o trafico juridico se processar fundamentalmente atraves destes Gltimos, pelo que
merece consideragdo o interesse da respectiva seguranga e ndo ¢ admissivel um  crité-
rio menos objectivado na resolugdo de questdes como a da interpretacdo e das faltas e
vicios da vontade. Esta caegor:a foi autonomizada na doutrina fermanica do século XIX.
designadamente, por R berger, Danz, Kohler, etc Entre nos. cfr. A Fff RU( COR-
RE], Ed e interpieragdo tia teoria do ,7egocio. ftmdened.' ed., Coimbra, 1939.
pags. 218 e segs. ¢ «Valor do acto realizado por demente antes de instaurada a acc¢édo
de interdi¢do», R7, ano 72.°, 1954, pags. 290-6. 293. e Carlos Mora PiKro. Vitdor dos
actos juridicos dos dementes. cit., pags. 32 e segs. e 58-9. Mais indicagdes em Paulo
MOTA Prato, Declaracgdo tacita..., cit., pags. 269 c seg.

"9 Exceptua-se, porém, um importantissimo negécio patrimonial: o testamento.

(*%  Sobre a nogéo de causa do negécio juridico (bastante discutida e que pode
re‘estir ¥ ario5 sentidos) cfr. Antonio PINTO MOffIEICO, «Causa do negdcio Jurid:co,),
Enciclo? édia Verbo edi¢do século XXI, vol. 6, Editada: Verbo, LisboaiSdo Paulo. 1998.

(*0  Para um caso em que se pre.sume. ate prova em contrario, a existéncia de
causa, cfr o artigo 458.
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108. Negodcios onerosos e negdcios gratuitos

— A imporiancia da distingdo manifesta-se, p. ex., em matéria de
impugnagdo pauliana (art. 612.°. n.° 1), de proteccao do terceiro adqui-
rente de boa fé a 11071 domino, por for¢a da declaragdo de nulidade ou
anulagdo dum negoécio (art. 291.°. n.° 1), de poderes de disposi¢do do doa-
dor, no caso dos pactos sucessorios comidos em convengdo antenup-
cial (art. 1701.°). de responsabilidade do conjuge administrador dos bens
comuns (art. 1682.", n.° 4), de resolugao dos actos em beneficio da
massa insolvente (art. 121.°. n.° 1, do Cod. da Insolvéncia e da Recu-
peracdao de Empresas), etc. (491.

Como ideia geral pode reter-se a constatacdo de, nas doagdes (para-
digma dos negocios gratuitos). se valorizarem frequentemente os interesses
de terceiros e os do doador em maior medida do que os do donatario,
quanto aos problemas em que esta em causa a subsisténcia da doagao.

II — A disting@o dos negocios juridicos em onerosos e gratuitos tem
como critério o conteudo e finalidade do negocio nos termos que a
seguir se evidenciam (493).

Os negocios onerosos ou a titulo oneroso pressupoem atribui¢des
patrimoniais de ambas as partes, existindo, segundo a perspectiva des-
tas, uni nexo ou relagdo de correspectividade entre as referidas atribui-
¢des patrimoniais (normalmente traduzidas em prestacdes) (***). Cada

+stingao reflecte-se. ainda, em numerosas outras normas do Codigo Civil
— os artigos 42.",r.."2.237 n.' 2. 481=+. 849 . 1129.",
1148.°,n. 1, 1151.°. 1649." etc. Cfr., sobre a qualificagdo dos concursos publicos
organizados por uma estagdo de televisdo como negodcios onerosos ou gratuitos (para
o efeito de se considerar os premios como bens comuns do casal ou proprios do
participante — art. 1722.', n.° I), o Acérdao do ST1 de 9 de Fevereiro de 1990,
in 393, 1990. pgs. 603-6.
Cfr. NI:*.mum, DE ANDRADE, Teoria geral da relagdo juridica, 1], cit., pags. ::)4
€ seus.; GSLVRO TELLES, Manual das conbsaos ao, gerai, ed., Coimbra, 2002.
pags. 479 e se®s., ANDARDES VARELA, Ensaio sobre o conceito do modo, Coimbra, 1955:
LUIGT Mosco, Oneroasa e granzaa nega sub gurarc, coo passicolnre inguardo ai can-
b-unn NIElado, 1942.
() Mas ndo necessariamente. A atribuigéio patrimonial pode traduzir-se na pro-
ducdo de um efeito juridico, como. p. ex.- transferencia ou constitui¢do de um direito
real, que ndo implique um acto material ou prestagdo.
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uma das partes faz uma atribui¢do patrimonial que considera retribuida
ou contrabalangada pela atribuig¢do da contraparte. Cada uma das
prestacdes ou atribui¢des é o correspectivo (a contrapartida) da outra,
pelo que, se cada parte obtém da outra uma vantagem. esta a paga-la
com um sacrificio que ¢ visto pelos sujeitos do negdcio como cor-
respondente.

Nao ¢ necessario um equilibrio ou uma equivaléncia das presta-
¢Oes ou atribui¢des patrimoniais, consideradas pelo seu valor objectivo
ou normal. O gue releva ¢ a avaliagao das partes ou, mais que a ava-
liacdo. a vontade, o intento das partes. Urna parte pode bem saber que
o que da vale muito mais ou vale muito menos que o que recebe, mas
nao pretende fazer ou receber uma liberalidade. A falta de equivalén-
cia objectiva ou usual das atribui¢des patrimoniais pode ter varias expli-
cagoOes (especial valor subjectivo da prestagcdo para uma das partes.
mesmo no plano econémico: valor afectivo ou estimativo de um objecto;
falta de capacidade ou habilidade para a negociacado; urgéncia em con-
cluir o negocio; etc.). De qualquer modo as partes estdo de acordo em
considerar as duas atribui¢ées pairinioniais Gonu, correspectivo tuna
da outra. Neste sentido pode dizer-se que no ne &6cio oneroso as par-
tes estio de acordo em que a vantagem que cada uma visa obter é con-
trabalangada por um sacrificio que esta numa relagao de estrita causa-
lidade com aquela vantagem. As partes consideram as duas prestagdes
ligadas reciprocamente pelo vinculo da causalidade juridica.

Os negdcios gratuitos ou a titulo gratuito caracterizam-se, ao invés,
pela intervengdo de uma intengdo liberal laninms donatuti, aninius betu-

ficiandip. Uma parte tem a intencdo, devidamente manifestada, de efec-
tuar uma atribuic¢édo patrimonial a favor da outra, sem contrapartida ou
correspectivo (*°°), A outra parte procede com a consciéncia e vontade
de receber essa vantagem sem um sacrificio correspondente.

Nos negocios gratuitos cria-se — e ha acordo das partes sobre este
ponto — uma vantagem patrimonial para um dos sujeitos sem nenhum
equivalente. O acto ¢ a titulo ®ratuito quando for realizado com uma par-
ticular intencmu causa que é a de proporcionar uma vantagens
outra parte.

( 95) O que nem sempre sig  card altrufsmo ou 2enerosiclade.
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111 — Sao exemplos de negdcios onerosos o arrendamento, o alu-
guer, a compra e venda, a empreitada, etc., e de negodcios gratuitos
as doagdes, o depodsito. o mandato ou o mutuo gratuitos, isto &. sem
retribuigao ( 496).

Ao lado dos negbcios onerosos e dos negdcios gratuitos tipicos,
existem certas figuras negociais que sao um esquema negocia! gené-
rico. susceptivel de revestir varias formas concretas e, consequente-
mente, apresentar-se COmo onerosos ou gratuitos, como, p. €X., a cessao
de créditos (art. 577.°). a assuncao de divida (art. 595."), a cess@o da posi-
¢do contratual (art. 424."), a remissao de divida (art. 863."). Nestes
casos, a atribuigao patrimonial verificada pode ter uma causa de tipo vari-
ado, consoante o negdcio que lhe servir de base; por consequéncia.
qualquer destes ne £6cios pode revestir a forma de negdcio oneroso ou
de negocio gratuito.

IV—E possivel a existéncia de contraros unilaterais onerosas
(mutuo oneroso — art. 1145.°). Como se explica esta ndo coincidéncia
entre os contratos onerosos e os contratos bilaterais?

E que nos contratos unilaterais onerosos a contspectividade esta-
belece-se. ndo entre duas obriga¢oes — s6 ha obrigagdes por um dos
lados, visto que s@o contratos reais —. mas entre duas atribui¢des patri-
moniais que consistem numa prestacdo contemporanea da formacao do
negocio (a entrega de uma sorna em dinheiro para ser utilizada) e numa
obrigagdo (a de restituir o capital e pagar os juros).

No Codigo de Seabra regulava-se, em capitulo especial. o contrato
de usura, que consistia num mutuo retribuido (art. 1636:9. Tal desig-
nagao, todavia. raras vezes era empregue pelos contratantes, ndo obstante
o empréstimo a juros ser frequentissimo, dado o sentido pejorativo cor-
rente das palavras usura c¢ usurario, O actual Cédigo designa o mutuo
para cuja retribui¢cdo foram convencionados juros por muifuo oneroso
(art. I145."), e reserva as desi 2na¢des de usura ¢ de negdcio usurdrio para

Por vezes as partes celebram um contrato miszo. recomendo a um dpo de
nc.gocio .zeros() mas fixando o s..1.0 conteiido com intencéo liberal E o ,neg01/111i1
mivtun: CHnidonwione>,. em que as partes obtém, p. ex. através de uma compra e venda
por um prego baixo e intengdo de Lberalidade. resultados idbItcos aos visados com unia
doagdo.
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os negocios juridicos em que alguém, aproveitando conscientemente a
situacdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado
mental ou fraqueza de caracter de outrem, obteve deste a promessa ou
concessao de beneficios excessivos ou injustificados (cfr. arts. 282.°.
283." e 224E). Quanto ao mutuo, ha uma disposi¢do especial qualifi-
cando-o de usurario, se foram estipulados juros anuais que excedam os
juros legais, acrescidos de 3 ou 5 por cento. conforme exista ou nao
garantia real (art. 1146.°).

109. Contratos comutativos e contratos aleatérios

I E uma subdivisdo a estabelecer dentro dos contratos onerosos.

Nos contratos aleatoérios as partes submetem-se a uma dlea. a uma
possibilidade de ganhar ou perder. A onerosidade consiste na circuns-
tancia de ambas estarem sujeitas ao risco de perder, embora, no final de
contas. s6 unia venha a ganhar (**’). Pode haver uma s6 prestacao,
dependendo de um facto incerto a determinagao de quem a realizara
(aposta, certos tipos de jogo), pode haver urna prestagao certa e outra
incerta, de maior montante do que aquele (seguro de responsabilidade
civil, de incéndio, etc.), pode haver duas prestacdes certas na sua exis-
téncia, sendo uma delas incerta no seu (Imantam (seguro de vida).

E — Exemplos de contratos aleatoérios: jogo, aposta (arts. 1245.°
e segs.), seguro (arts. 425.° e segs. do Cod. Comercial), renda vitalicia
(art. 1238.°), risco (art. 626.° do Cod. Comercial), venda de coisa futura
com caracter aleatério, ou etapa,’ spei (art. 880.", n.° 2), venda de bens
de existéncia ou titularidade incerta (art. 881.0).

IIT — Quanto aos contratos de jogo e de aposta, encontram-se cri-
térios de distingdo diversos entre eles (-?"): a natureza do acontecimento
a que as panes subordinam o cumprimento da prestacdo (jogo a cuja pra-

S6 uma ',elo a :ranhar. no sentido de que urna veio a receber muito mais do
que pagou ou ndo veio a pagar mesmo nada
(498) Carlos Alberto da MOTA PIN TO/A[1[6:TO P N[1: NIeNrs[Ro.(Jodo CALVAO DA

aposta/leu

Siux, logo e et pari/ Game and bei. Lisboa. 1982 pags. 9 e soes
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tica se entregam os participantes ou assunto ou facto, passado, presente
ou futuro. sobre o qual existe divergéncia de opinides); os motivos,
escopo, ou fim prosseguido pelos contraentes (de diversao ou lucro, por
um lado, ou de esclarecer ou robustecer urna opinido, por outro (499));
o tipo de incerteza sobre o facto ou assunto em causa, incerteza, essa.
que poderia ser objectiva (no jo £0) ou apenas subjectiva (na aposta); a
participagdo (jogo) ou falta de participagao (aposta) das partes na ques-
tdo em disputa, dependendo o resultado (o ganho ou a perda) dessa par-
ticipagdo; e a propria relevancia juridica do contrato, que s existiria para
a aposta (500).

O critério mais idoneo para a distingao entre o jogo e a aposta,
que (em recebido a ades@o maioritaria da doutrina (*°!), é o que aponta
para a existéncia ou ndo de participa¢do das partes no acontecimento
dc que depende o prémio, entendendo-se esta exigéncia, ndo no sen-
tido de ter de existir certa actividade a cumprir por todos os jogadores,
mas antes, € apenas, «no sentido de que sdo os proprios contratantes que,
entregando-se a um jogo, participam na criagdo dos pressupostos. das con-
digdes de que depende a verificagdo do facto a que esta subordinada a
prestacao acordada. No jo =0, sdo as proprias partes quem, entrando
em campo ou sentando-se a urna mesa, criam a possibilidade de um
ganho ou de uma perda, dependendo o inicio e/ou o desenrolar do jogo,
da intervengao de todos ou apenas de um jogador. independentemente de
o resultado final ndo depender da habilidade, mas fundamentalmente, ou
tdo s6, do factor sorte» (502).

Os contratos de jogo e de aposta ndo sdo contratos s alidos, nem
constituem fonte de obrigagdes civis; porém, quando licitos, sdo fonte de

“) Estos _ ex o critério diitiimtinm encre Spiel e Wette, apontado, no direito

ajemAo por SPE< Ui, em PAI VCDT. fieesuzbuch. 59' :d., Nlinchen, 2000,
762.n" 3. paz. 880.

[P < .881M, PWES Da Umk 'ANTt M;5 “:AREIA jcom a colai dc Matei Henrique
VC-Xe.Ite Codigo Ciu! :morado. vol. Co:mbra. 1997. pag. 927.

ial.  C MOTA Pe<TC."A PINTO NIONTEIRO,1 C'I \".Cj DA SIA ", oh ch pags. 12-13
' com =ais indica¢des nas notas 15 e 161 Referendo também o critério da participagiao
e o do motivo, v p. ex Orlando Gom,:s. Comi-amos. 12." ed. Rio de Janeiro. 1 9s1.
pag 483
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