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MATERIA

DIREITO PRIVADO

O direito privado regula a forma pela qual o Ordenamento Juridico assegura ou
tutela a satisfacdao das nossas necessidades individuais, so pelo simples facto de sermos
pessoas. Distinguem-se dentro deste, dois grandes grupos, direito civil e outros ramos
de direito privado, que tém em comum o facto de regularem instrumentos que o
ordenamento juridico pde a nossa disposicdo para satisfacdo das nossas necessidades.

DIREITO CIVIL - E o nlcleo fundamental do direito privado

E o conjunto de ramos do direito que inclui o direito das obrigacdes, o direito da
familia, os direitos reais e o direito das sucessodes.

O direito civil individualiza-se pela circunstancia de contemplar cada pessoa na
sua caracteriza¢do mais elementar, independentemente da ponderacdo de qualquer
caracteristica especifica que esta possa ter. O direito civil regula tudo aquilo que se
relaciona connosco simplesmente por sermos pessoa. Por exemplo, qualquer um de nds
tem necessariamente uma familia e teremos de morrer suscitando um problema
sucessorio, sendo por isso o direito da familia ou o direito das sucessdes ramos de direito
privado. O mesmo se aplica aos direitos reais, uma vez que todos podemos aceder a
direitos sobre coisas. Por fim, estabelecemos vinculos uns com os outros e isso é
regulado pelo ordenamento, faldamos entao do direito das obrigagdes.

OUTROS RAMOS DE DIREITO PRIVADO

Outros direitos privados que ndo civis sdao o direito do trabalho, direito do
consumo, direito comercial ou o direito das sociedades comerciais.

Os outros ramos do direito privado prossupéem uma caracteriza¢ao adicional
que suscita a sua aplicagdo e que acresce ao simples facto de sermos pessoas. E o caso
do direito do trabalho que se aplica a quem seja trabalhador e empregador, ou do direito
do comércio aplicavel a compradores e a vendedores. Também o direito do consumidor
ndo nos é aplicado enquanto simples pessoas na sua mais elementar faculdade, mas sim
enquanto consumidores. O direito das sociedades comerciais também nao diz respeito
a cada um de nds como pessoa, mas a isso mesmo, as sociedades.

Porqué a autonomizagao de ramos do direito privado? Tém um objeto préprio
gue suscita o desenvolvimento de um conjunto de principios e normas que sdo proprios,
especiais e ajustados em funcdo desse objeto que reclamam uma regulacdo diferente
daquela que é a regulacdo geral. Tém principios especificos proprios que os estruturam.

Problema Resposta regulamentacao Novo ramo de
especifico especifica especifica direito
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PRINCIPIOS DE DIREITO PRIVADO

No entanto, existem principios transversais a todo o direito privado. Principios
tradicionalmente vistos como estruturantes de todos os direitos privados sdo: o
principio da igualdade e principio da liberdade ou autonomia privada.

PRINCIPIO DA IGUALDADE E PRINCIPIO DA LIBERDADE OU AUTONOMIA PRIVADA

No direito privado nés relacionamo-nos numa base de igualdade, estamos ao
mesmo nivel que os outros sujeitos, nenhum tem ascendente sobre os outros, ao
contrdrio do que se passa no direito publico em que uma das partes tem, normalmente,
uma posicao de superioridade sobre a outra. Importante notar que o principio da
igualdade no direito privado ndo é constante, sao multiplas as situagdes em que existe
uma parte em posicao de superioridade e outra de inferioridade e isto acontece muito
frequentemente. EXENMPLOS: um pai manda um filho fazer coisas no exercicio do seu
poder paternal; o trabalhador tem de cumprir as ordens do empregador; se emprestar
mil euros, posso exigir o pagamento do mesmo valor.

Os efeitos do direito privado ndo apontam sempre para uma posicdo de
igualdade, a igualdade estd antes, os sujeitos sdo iguais antes de surgir a relagdo e
escolhem vincular-se a essa relagdo juridica estruturalmente desequilibrada e que
aponta para uma situacdo de superioridade de uma pessoa em relacdao a outra. O que
realmente conta é a nossa posi¢cdo de partida, a partir dai, essa igualdade pode ser
guebrada porque tomamos determinadas decisdes.

Dai que ndo seja possivel autonomizar o principio da igualdade do principio da
autonomia privada ou de liberdade. Que, mais uma vez, caracteriza nao as rela¢des
criadas, mas o seu ponto de partida. Significa que o tratamento que o ordenamento
juridico me da é consequéncia das decisdes que eu tomei. S6 me pode ser exigido aquilo
gue eu me vinculei a fazer. EXEMPLO: se eu celebro um contrato, a liberdade esta na
decisdo de celebrar ou ndo celebrar. Sou eu que escolho livremente se me quero sujeitar
aos efeitos daquele contrato e se fico sujeito a necessidade de cumprir. Ndo somos
sempre livres, somos livres nas escolhas que fazemos e somos responsaveis por
cumprir as suas consequéncias.

=>» No Cédigo Civil

Artigo 4052, liberdade de celebrar contratos e liberdade de estipulagdo. A lei visa
a nossa escolha de celebrar ou ndo contratos, bem como o estabelecimento do seu
conteudo, desde que dentro dos limites da lei.

Artigo 4062 n?l, obriga o cumprimento do contrato. Agora fala-se da
responsabilidade perante a escolha feita no dambito da nossa liberdade contratual.

No primeiro caso, a lei da-nos a liberdade para escolher, no segundo obriga-nos a
corresponder com aquilo a que nos vinculamos.
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Intangibilidade da esfera juridica alheia

Ainda em relacdo ao principio da liberdade, é importante lembrar que a nossa
liberdade sé pode exercer-se na medida em que respeitemos a liberdade dos outros.
Significa isto que se eu escolho os efeitos produzidos na minha esfera juridica, sou eu
que escolho quem sou para o direito privado. Aquilo que é a minha vida juridica é o
resultado de todas as opg¢des que vou tomando. Para que isto resulte tenho de respeitar
as opgoes dos outros.

Assim sendo, a autonomia privada tem como limite a intangibilidade da esfera
juridica alheia, isto é, posso fazer tudo o que nao interfira com as decisdes que os outros
possam tomar na concretizacdo das suas préprias esferas juridicas. Sou livre dentro
daquilo que me diz estritamente respeito, ndo podendo, em caso algum, afetar a esfera
juridica alheia, independentemente desses efeitos serem bons ou maus. Ainda que a
intencdo e o resultado sejam os melhores possiveis, ndo é permitido. Exemplo extremo:
uma pessoa A deve mil euros a B, o B quer perdoar a divida, ndo quer receber. Se nds
admitirmos que o B extinga aquela obrigacdao, estamos a permitir que o B altere a sua
esfera juridica, mas também a esfera juridica do A. O credor s6 pode perdoar as dividas
ao devedor se este o consentir.

Outros principios estruturantes do direito privado sdo o principio da boa fé e o principio
da responsabilidade exclusivamente patrimonial.

PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE EXCLUSIVAMENTE PATRIMONIAL

Significa que se praticarmos um ato contrario ao Ordenamento Juridico, ficamos
sujeitos as consequéncias negativas juridicas que esse Ordenamento Juridico associa a
essa contrariedade. A especificidade do direito privado nesse ambito é o facto de essas
consequéncias negativas serem exclusivamente patrimoniais. Significa que os nossos
bens de natureza pessoal, de personalidade nunca respondem, nao podemos ser
privados da nossa liberdade ou sujeitos a qualquer castigo fisico. O que responde é o
nosso patrimoénio. Se eu ndo pagar uma divida, a Unica coisa que o credor pode fazer é
tirar do meu patrimdnio o correspondente a divida, ndo pode pedir que eu seja preso
ou castigado. Pode acontecer a pessoa ter muitas dividas, mas nao ter patrimdnio para
responder, caso dos insolventes.

O direito privado tem uma fungao reparadora. Se ndo provocar dano, apesar de
ter intengao de o fazer, nao tenho de responder pela minha atitude. Se atirar uma pedra
com o intuito de magoar alguém, mas ndao acertar, ndo estou sujeita a qualquer
consequéncia. O principio de responsabilidade patrimonial significa que tenho de
reparar os danos que causar independentemente da minha intencdo. O direito privado
nao tem como objetivo castigar, mas somente reparar aquilo que de mal nds fagamos
aos outros. O principio é o de manter intangivel as nossas esferas juridicas e quando isso
ndo for cumprido, repara-lo através do patrimodnio da esfera juridica de quem nos
causou o dano.
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PRINCIPIO DA BOA FE

O principio da boa fé é o principio através do qual podemos avaliar o
comportamento de cada um de nés de acordo com um determinado padrdo. Quando
falamos de boa fé, distinguimos a objetiva da subjetiva. A boa fé como principio
estruturante do direito privado é em sentido objetivo.

Boa fé em sentido subjetivo

Encontra-se em situacdo de boa fé subjetiva aquele que pratica um ato
prejudicial a terceiros desconhecendo esse prejuizo. Distingue-se a boa fé subjetiva ética
e a psicoldgica. A boa fé subjetiva ndo é relevante em geral, apenas o é quando uma
norma para ela remete.

=» Para estar em boa fé subjetiva psicoldgica basta que desconhecesse o prejuizo.
Para que a pessoa esteja em boa fé subjetiva ética, o ordenamento juridico ndo
se basta pelo desconhecimento, para além de desconhecer é necessario que nao
devesse conhecer em face das circunstancias.

Boa fé em sentido objetivo

Significa que todos nés devemos adotar perante os outros comportamentos que
correspondam a um padrdao de um Homem médio, razodvel, medianamente honesto,
nao egoista, capaz de ver os interesses dos outros. Hd uma compara¢dao do nosso
comportamento com o comportamento esperado em cada situagao concreta de uma
pessoa normal minimamente razoavel.

Existem duas vias ou dois critérios de concretizacdo da boa fé em sentido objetivo:

1. Tutela da confianga. Significa que no comportamento que nds adotamos
perante os outros, devemos corresponder as expetativas legitimamente criadas
pelos outros daquele que deve ser o nosso comportamento. Ou seja, nao
devemos ter comportamentos descontextualizados, que ponham em causa a
confianca que os outros tém em nos.

2. Primazia da materialidade subjacente. Subjacente a cada comando juridico esta
uma razao de ser. Os comandos do ordenamento juridico ndao surgem por
arbitrariedade, sem sentido. Correspondem sempre a um determinado
interesse. Assim sendo, s6 cumprimos com o comando se o fizermos de forma a
corresponder a essa mesma razao de ser.

EXEMPLO: Uma pessoa esta a fazer uma obra e compra uns tijolos. Quem lhe
fornece os tijolos chega a obra e descarrega os tijolos para dentro de um poco.
Nao cumpriu a obrigacdo porque apenas o fez formalmente, ndo o fez de forma
a que o comprador pudesse ter proveito dos tijolos.
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BENS — A forma como o direito privado opera

Satisfazemos as necessidades que temos, afetando bens. Pegamos naquilo que
existe que seja apto a concretizar. O que o direito privado faz é repartir entre nés as
vantagens que os bens propiciam. O direito privado contempla todos os bens e atribui-
os. Os bens sdo tudo aquilo que em abstrato é suscetivel de satisfazer uma determinada
necessidade.

O que é um bem?

E tudo aquilo que é suscetivel de contribuir para a satisfacdo de uma necessidade
individual. Uma caracteristica fundamental de uma bem é a sua escassez, o que implica
a sua nao apropriacao pelos outros. Tem de ser algo que em abstrato posso suscitar um
conflito ao nivel da apropriagdao das vantagens que este propicia. S6 um conflito gera a
intervengdo do direito. Os bens sdo da mais diversa natureza e caracterizagao.

=>» Bens pré-juridicos e criagbes de direito. Existem bens que preexistem ao direito
e bens que sao criados pelo direito. Existem bens que sdo realidade pré-juridicas
gue o Ordenamento Juridico reconhece e adjudica ou atribui a determinadas
pessoas em detrimento de outras, sdo coisas fisicas que o direito reconhece a
existéncia e atribui. Outros bens correspondem a criagdes do direito, caso das
obrigacdes. O objeto de um direito de crédito é a prestacdo. O bem, neste caso,
é o comportamento do dever que corresponde a uma criacao do direito.

=>» Bens fisicos e bens imateriais. Temos bens fisicos como as coisas e temos bens
gue sdo imateriais, como uma ideia, a propriedade intelectual ou os direitos de
autor. Os bens podem ter que ver com a nossa personalidade. A nossa
integridade fisica, o nosso bem-estar emocional, a nossa imagem, a nossa honra,
sdo tudo bens. Tem inerente uma ideia de valor, valor no sentido em que satisfaz
uma necessidade.

Determinados ramos de direito autonomizam-se pelas caracteristicas dos bens, isto é,
pela especificidade dos seus objetos. E o caso dos direitos reais cujo objeto s3o sempre
coisas corporeas, ou dos direitos de autor.

SITUACOES JURIDICAS

Invariavelmente o que encontramos no direito privado sdao bens atribuidos a
pessoas. E através de situacdes juridicas que estabelecem vinculos entre bens e pessoas
gue se concretizam essas atribuicdes.

Situagdo juridica é a posicdo em que para o ordenamento juridico se encontra
uma pessoa relativamente a um determinado bem. Essa posicdao pode ser em abstrato
uma posi¢ao de vantagem (SJ ativa) ou de desvantagem (SJ passiva).
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Uma situagdo juridica ativa traduz-se numa posicdo de vantagem, o
Ordenamento Juridico atribui um bem a uma pessoa para ela o afetar e satisfazer as
suas necessidades. Pelo contrdrio, a situacao da pessoa que ndo pode retirar do bem a
satisfacdo das suas necessidades, estd numa posi¢ao de desvantagem, situagao juridica
passiva, pois tem o dever geral de abstencao.

De onde surgem as situagoes juridicas? As SJ’s correspondem a estatuicdo das normas,

sdo a consequéncia ou efeito do preenchimento da previsdo de determinada norma. Por
sua vez, o preenchimento da previsao corresponde a verificagao dos factos juridicos.

Previsao Estatuicdo
verificacdo dos factos juridicos Situagodes juridicas

PESSOAS

=>» Pessoas singulares. Somos todos e cada um. A pessoa singular é todo o ser
humano na sua mais elementar existéncia, como respeito pela sua dignidade.
Somos pessoas singulares independentemente do que diga o direito.

=>» Pessoas coletivas. A grande diferenca entre pessoas singulares e coletivas é que
as pessoas coletivas ndo tém existéncia antes do direito, sdo antes suas criacoes.
Sé sdo pessoas porque o direito as reconhece como tal e enquanto instrumentos
a satisfacdo de determinados objetivos.

Uma pessoa para o direito é um ente que o direito reconhece como centro
auténomo de producgao de efeitos juridicos, titular de direitos. S3o todos os que a face
do direito tém personalidade juridica, isto &, sdo passiveis da titularidade de direitos e
deveres e tém uma esfera juridica, a quem podem ser atribuidas situagdes juridicas,
incluindo pessoas singulares e coletivas.

=>» Esfera juridica é o conjunto de situagGes juridicas de que uma pessoa é titular
em cada momento. A nossa esfera juridica é diferente consoante as decisdes que
fomos tomando ao longo da vida. E nisso que estd a base do principio da
autonomia privada.

FACTOS JURIDICOS

Factos juridicos sdo todos os acontecimentos relevantes para o direito, ou seja,
todos os acontecimentos que geram uma alteracdo do ordenamento juridico.
Distinguem-se entre factos juridicos em sentido estrito ou atos juridicos.

=>» Facto juridico em sentido estrito é aquele que ocorre independentemente da
vontade daquele em cuja esfera juridica se produzem os efeitos. E aquele facto
gue objetivamente apreciado ndo resulta de uma decisdo que desejasse a sua
verificacdo.
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=>» Ato juridico é uma decisdo voluntaria. Os efeitos sdo da vontade do sujeito
afetado e resultam de uma decisdo tomada naquele sentido. E uma
exteriorizagdo de uma vontade.

Para o direito, a vontade ndo é relevante, o que é relevante é a percecado externa
gue fazemos dos comportamentos. O que releva é se, objetivamente apreciado o facto,
nods o imputamos ou ndo a determinada pessoa.

Os atos juridicos dividem-se em negdcios juridicos e atos juridicos em sentido estrito.

=» No caso dos atos juridicos em sentido estrito, o direito s6 valora a decisdo de
praticar ou ndo praticar o ato. Um exemplo é a ocupacdo, prevista no artigo
13189, ou 0 abandono. Nestes casos, o ordenamento reconhece a nossa decisao
de tomar ou largar a coisa e diz-nos que, como efeito dessa decisdo, ganhamos
ou perdemos a propriedade da coisa. Ou seja, o ordenamento juridico reconhece
a decisao e determina os seus efeitos. Neste caso, o OJ aceita o ato e valora o
ato, associando um conjunto de efeitos pré-determinados.

=>» No caso dos negdcios juridicos, para além de termos a liberdade de celebrar ou
ndo celebrar, temos ainda a liberdade de estipular os efeitos, sendo que o O)J
reconhece ambas as liberdades, ndo impondo os efeitos. Dentro dos negédcios
juridicos encontramos os negdcios juridicos unilaterais e os contratos. A
distincao ndo tem que ver com os efeitos, mas com a sua formacao.

Negocios juridicos unilaterais, previstos no artigo 4572 e ss. do cddigo civil, sdo
aqueles que ficam feitos mediante a declaracdao de apenas uma parte que se
vincula a um conjunto de efeitos que escolheu.

Contratos, plasmados no artigo 2322, sé se completam mediante o consenso,
isto é, quando as duas ou mais partes estdo de acordo com o seu conteudo.

A amplitude dos negdcios juridicos unilaterais é distinta da dos contratos, por
forca dos artigos 4572 e 4052. Se nos contratos temos uma enorme liberdade de escolha,
no caso dos negécios juridicos unilaterais a nossa autonomia é muito mais limitada, sé
podemos celebrar aqueles que a lei prevé. Isto resulta do desfavor com que o
ordenamento portugués vé os negdcios unilaterais.

A fonte fundamental dos negédcios juridicos sdo os contratos. E essencialmente
através de contratos que construimos a nossa histéria juridica escolhendo os negécios
gue celebrdmos e os efeitos a que somos sujeitos.

factos juridicos em sentido estrito ]

negocios
atos juridicos
juridicos

atos juridicos em sentido estrito ]

Factos
juridicos

unilateriais ]

contratos ]
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De regresso, e agora aprofundando as SJ’s...
SITUACOES JURIDICAS

Como ja antes foi referido, Sj’s sao posicdes em que as pessoas ficam investidas
a face do OJ relativamente a determinados bens. As Sj’s sdo o instrumento a que o O)J
recorre para repartir entre nds as utilidades que os bens propiciam, as vantagens que
deles podemos retirar. As situagdes juridicas correspondem, portanto, a uma figura
fundamental no ambito do direito privado. Vimos também que sj’s ativas sao aquelas
gue nos colocam perante um determinado bem numa posi¢cao de vantagem, de
beneficio, enquanto as sj’s passivas sdao aquelas que nos colocam perante um
determinado bem em posicao de desvantagem, de desfavor.

Mas o que é uma posi¢ao de vantagem ou de desvantagem? Nao podemos dizer
gue é uma posicao de vantagem aquilo que objetivamente nds consideramos uma coisa
boa. Vantagem é quando existe liberdade de fazer ou ndo fazer. Enquanto as situacdes
de desvantagem correspondem a situacdes de necessidade, em que o OJ nos impde,
pelo menos se ndo quisermos sofrer consequéncias, um determinado comportamento.

SJ ATIVA N SJ PASSIVA

posicao de liberdade (artigo 4052). Sou livre posi¢do de responsabilidade (artigo 4062). Quando me
até ao momento em que escolho vincular-me, vinculo tenho de me sujeitar aos efeitos dessa decisdo.

Importante notar que um mesmo comportamento pode ser modelo de ambas as
SJ’s dependendo do seu contexto. EXEMPLO: uma pessoa toca um instrumento por
gosto em casa e outra pessoa toca esse mesmo instrumento porque é musico
profissional e a isso é obrigado. O comportamento é o mesmo, mas em causa estdo SJ’s
distintas, a primeira é ativa e a segunda é passiva, tendo um valor diferente para o OJ.

Situagoes juridicas OU relagdes juridicas (ver artigo 662). Qual é a diferenga?

Quando falamos de SJ’s olhamos para a posicao individual de cada pessoa e para
a posicdo em que esta se encontra. Enquanto quem fala em relagdes juridicas tem uma
percecdo do direito em que tudo deve ser visto como uma relacdo entre duas ou mais
pessoas. O foco estd na relagdo que estabelecemos entre os sujeitos e ndo nas pessoas
em si mesmas.

A diferenca ndo é so tedrica. Quem adota como elemento relevante as relagbes
juridicas, tem de reconhecer que existem SJ’s que sdo insuscetiveis de ser reconduziveis
a relagdes. A estes casos chamamos situagdes juridicas absolutas. S3o aquelas em que o
OJ considera as pessoas sem qualquer relagao com outro, caso do direito de propriedade
em que a posicdo de terceiros é irrelevante para a situacao juridica do proprietario.

Podemos entdo distinguir as situag¢des juridicas absolutas das relativas.

=>» SJ relativas s3o aquelas que pressupdem estruturalmente a existéncia de
uma relacdo. S6 conseguimos entender esta situacao pela existéncia de uma
relacdo. (Corresponde daquilo a que alguns autores chamam rela¢des
juridicas).
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EXEMPLO: obrigacdo do direito de crédito. O credor sé consegue satisfazer o
seu interesse se o devedor cumprir a obrigagao.

=>» Pelo contrario, sdo Sj absolutas aquelas em que conseguimos identificar por
inteiro o conteudo da situacdo juridica em causa independentemente de
qgualquer relacao.

EXEMPLO: direito de propriedade, artigo 1305. Precisamos apenas do
proprietdrio e da coisa. O proprietdrio basta-se a si mesmo. E uma SJ
estruturalmente absoluta. “O OJ olha para aquela pessoa como se estivesse
sozinha no mundo.” Em suma, sdo aquelas em que a contemplagdo da
posicdo de determinada pessoa permite entender a SJ por completo sem
necessidade de nos reportarmos a posicao dos outros.

MODALIDADES DE SITUACOES JURIDICAS ATIVAS
DIREITO SUBIJETIVO

Direito subjetivo é a SJ mais relevante e que mais discussdes suscita. O direito
subjetivo coloca o seu titular numa posicao de vantagem sobre um determinado bem.
O direito subjetivo é uma “permissao normativa especifica de aproveitamento de um
bem”, segundo o professor Menezes Cordeiro. Analisemos esta definigdo:

= “permissdo” — esta caracteristica ndo é apenas do direito subjetivo, mas de
toda a sj ativa porque nunca é imposta. E um espaco de liberdade que nos é
reservado pelo 0OJ, dentro do qual nds podemos determinar quais os
comportamentos que queremos ou nao adotar.

= “normativa” — é normativa porque é tutelada pelo OJ. Resulta da aplicagédo
de uma norma. E, portanto, uma permissdo tutelada pelo ordenamento
juridico.

=> “especifica” — esta permissdo normativa é atribuida pelo ordenamento
juridico a uma determinada pessoa individualmente considerada em
detrimento das outras, contribuindo para a constituicdo de um direito
subjetivo que diferencia essa pessoa das restantes.

NOTA: existem permissdes normativas genéricas, nao especificas, atribuidas
a todas as pessoas, caso do artigo 4052.

= “de aproveitamento de um bem” — aproveitar um bem é retirar desse bem
as utilidades que propicia, afetando-o a satisfacdo das nossas necessidades.
Nesse sentido, pressupde que nds tenhamos a liberdade de selecionar as
necessidades que queremos satisfazer e selecionar ainda, o modo como
aquele bem pode contribuir para a satisfacao dessas necessidades.
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Em relacdo a um mesmo bem, por exemplo uma coisa corporea, é possivel ter
direitos subjetivos diferentes. EXEMPLO: o espago de permissdao de um usufrutuario é
mais limitado do que o de um proprietario e por ineréncia o aproveitamento que pode
ser feito do bem também o é. Depende da natureza do bem e do tipo de direito que
recai sobre ele. O usufrutudrio tem liberdade para usar, fruir ou administrar, segundo o
artigo 1446. Ja o proprietdrio pode usar, fruir e dispor, artigo 1305.

Existem direitos subjetivos relativos e direitos subjetivos absolutos. Alguns autores
defendem que esta diferenciacdo pode ser feita em relacdo a sua estrutura e em relacao
aos efeitos associados a esse direito.

=>» Sobre a estrutura, seguindo o que ja foi falado anteriormente, ha direitos
subjetivos que sdo estruturalmente absolutos e outros que sao
estruturalmente relativos dependendo de pressuporem ou ndo uma relacao
com outrem. EXEMPLO: Direito de propriedade vs. Direito de crédito.

=>» Sobre os seus efeitos, sobre a oponibilidade dos direitos subjetivos, quanto
a suscetibilidade de serem oponiveis a terceiros, os direitos subjetivos
podem ser absolutos ou relativos. Os absolutos sdo aqueles que podem ser
opostos a todo e qualquer terceiro, sdo eficazes “erga omnes”. EXEMPLO:
direitos reais. No caso dos relativos, o detentor do direito subjetivo sé o pode
opor a certo sujeito. EXENMPLO: direito de crédito, o credor ndo pode opor o
seu direito de credito a alguém que ndo o seu devedor.

Para o Vitinho, esta ideia distingao quanto aos efeitos é falsa. Para ele todos os direitos
subjetivos sdo, quanto a sua oponibilidade, erga omnes. O OJ da-nos um direito e todos
tém de o respeitar. Se ndo fossem erga omnes, ndao eram direitos subjetivos
caracterizados por um espaco de liberdade. Atencdo, ndo confundir com os direitos
subjetivos relativos guanto a estrutura, nesse caso ja concorda.

Os direitos subjetivos sdo ainda, situagdes juridicas complexas e compreensivas:

=>» Complexas porque o conteldo dos direitos subjetivos pode ser decomposto
em outras situac¢des juridicas mais simples, isto é, corresponde a um conjunto
de Sj's elementares. Mesmo sendo tendencialmente ativo, ha alguns
momentos em que é exigida ao detentor do direito uma posicdo passiva.

EXEMPLO: o direito de propriedade, artigo 13052, inclui o poder ou faculdade
de fruir, o poder ou faculdade de dispor e o poder ou faculdade de usar. Este
caracter complexo é tal que, ndo obstante ser uma SJ ativa, encontramos
dentro da mesma SJ, momentos de passividade por forga do artigo 3342.
Significa isto que apesar de ter o direito, ndo pode abusar dele, estando
sujeito a esta regra, estd numa posicao de passividade.
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Em suma, sdo complexas porque dentro de uma mesma SJ encontramos
outras menores e as sj’s, embora ativas, tem momentos de passividade.

=>» Compreensivas. N3o obstante o direito subjetivo poder ser decomposto em
SJ's menores, ele ndo é resultado da soma dessas SJ’s menores. O direito de
propriedade é mais do que aquelas trés faculdades. E preciso ver o conjunto,
ver o direito subjetivo como um todo e ndo a soma das partes.

DIREITO POTESTATIVO

E a situacdo juridica ativa em que se encontra aquele que mediante uma
atuacdo unilateral pode alterar a esfera juridica alheia. Regra geral, nés ndo podemos
alterar a esfera juridica dos outros, no entanto, existem situacdes excecionais em que o
OJ atribui a determinada pessoa o poder de interferir diretamente na esfera privada do
outro, sem o consentimento do mesmo.

Um exemplo é aquele que resulta das propostas contratuais. Na sequéncia da
proposta que foi livremente feita, quem fez a proposta ficou sujeito a que o seu
destinatario a aceitasse. Esse destinatario tem o direito potestativo, ou seja, a sua
resposta ird interferir na esfera juridica do outro.

Ao contrdrio do que se passa no direito subjetivo, que lida diretamente com o
bem, o direito potestativo nunca tem por objeto um determinado bem. Aquilo que o
direito potestativo permite ao seu titular é, mediante a alteracdo da esfera juridica
alheia, determinar a desloca¢do de uma situagao juridica. Em ambos os casos, direito
subjetivo e potestativo, o referencial é sempre o bem, diretamente no primeiro e
indiretamente no segundo.

PODERES E FACULDADES

Sendo situacgdes juridicas, inerentes a elas estdo vantagens que o Ordenamento
Juridico confere. Hd um espaco de liberdade para que nos comportemos ou ndo de
determinada forma. O OJ disponibiliza aos respetivos titulares meios para que alcancem
determinados fins, fins esses que estdao pré-determinados. Portanto, o OJ identifica um
determinado fim, uma determinada necessidade, e disponibiliza aos titulares dos
poderes ou faculdades, meios que lhes permitem satisfazer essa necessidade ou
alcancar esse fim.

O contetudo dos direitos subjetivos é predominantemente constituido por
poderes e faculdades. A diferenca é que, enquanto que o direito subjetivo corresponde
a um espaco de liberdade amplo permitindo ao dono escolher as necessidades que vao
ser satisfeitas, no caso dos poderes e faculdades, o espaco de liberdade é mais pequeno,
dizendo logo quais sdo as necessidades que vamos satisfazer e dando-nos apenas os
meios para chegarmos a esse fim que o Ordenamento Juridico predeterminou.
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Direito de propriedade e suas faculdades

O direito de propriedade, previsto no artigo 3652, é um exemplo de direito
subjetivo porque o OJ diz-nos que podemos usar a coisa para satisfazer as necessidades
que quisermos. Ja o direito de usar, visto isoladamente, é uma faculdade.

Assim, o direito de propriedade no geral é um direito subjetivo e o direito
individual de uso é, uma faculdade porque ha uma necessidade predefinida. No uso ndo
alteramos a esséncia da coisa (como quando usamos uma caneta para escrever). Regra
geral, o uso ndo pressupde a alteragdo da constituicdo da coisa (exceto coisas como
macas ou fésforos).

A faculdade de dispor pode ja incluir alteragdo das coisas, dispondo podemos,
por exemplo, vender uma casa, mas ai ja ndo a estamos a usar, ou seja, ndo estamos a
habitar nela, estamos a dispor.

Concluimos, assim, que o conjunto do direito de propriedade é um direito
subjetivo, mas cada parte que o compoe é, isoladamente, uma faculdade, a diferenca
entre o conjunto e as partes é que no conjunto eu é que escolho qual das faculdades me
vao servir melhor a necessidade que tenho. Se olhar para as faculdades individualmente,
o Ordenamento Juridico predetermina qual a necessidade que essa faculdade vai
satisfazer. Assim, as faculdades estao funcionalizadas para uma certa necessidade.

O que distingue os poderes das faculdades?

O poder é uma situacdo juridica mais elementar. A faculdade predetermina um
fim, identificando diversas vias alternativas segundo as quais se pode atingir a
necessidade. Se eu considerar apenas uma das alternativas de comportamento, temos
um poder (dentro da faculdade de disposicdo, tenho diferentes poderes como o de
vender). Se a necessidade pode ser satisfeita com multiplas alternativas de
comportamento, estou perante uma faculdade, se s6 pode ser satisfeita através de um
comportamento unico, estou perante um poder.

Se eu quero beneficiar da minha casa nao tenho de recorrer ao direito subjetivo
de propriedade em geral, recorro a uma das suas faculdades, por exemplo a disposic¢ao.
Dentro dessa faculdade tenho vérios poderes (vender, doar, hipotecar, ...).

Resta acrescentar que os direitos, faculdades e poderes ndo tém de estar
isolados, ndo costumam ser exclusivos, muitas vezes temos em simultaneo.

EXPECTATIVAS

Sdo situacgdes juridicas ativas que ndo se constituem de um momento para o
outro, ndo resultam de um facto instantdneo. S3o, pelo contrario, resultado do
desenvolvimento de um processo. No inicio deste processo a SJ ainda ndo existe, apenas
existe a esperanga que esta se venha a constituir, existe uma expetativa.
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EXEMPLO: eu estou a procura de uma casa. Vejo um anuncio no jornal, telefono a marcar
a visita, depois faco a visita, faco o meu preco, depois faco uma proposta e recebo uma
contraproposta que rejeito fazendo uma proposta final, depois segue-se um acordo e s
depois fazemos a escritura. SO nesta fase, na escritura, me vou tornar proprietaria da
casa, é aqui que todo o processo se desenvolve. Antes disso, eu ndo sou dona da casa,
o que tenho é a expectativa no decorrer do processo que, se correr como esperado, ird
permitir-me o direito de propriedade sobre aquela coisa.

Do ponto de vista juridico, durante o processo tenho apenas a expetativa de vir
a ser proprietaria. S6 quando se celebra o contrato é que a expetativa da lugar ao direito
de propriedade sobre a coisa.

Ha que fazer a distingdo entre a expetativa de facto e a expetativa juridica:

=> A expetativa de facto corresponde a mera esperan¢a de que a SJ se vai
concretizar. Neste caso a confianca que se deposita no desenvolvimento do
processo é tdo ténue que ainda ndo se justifica que o Ordenamento Juridico
intervenha. Por exemplo, quando olho para um anuncio no jornal e tenho
esperanca de comprar, ou mesmo quando ja fui visitar a casa, a expectativa
ainda é de facto, ndo merece ser tutelada pelo direito.

= SO existe expectativa de direito, expetativa juridica quando o nivel de
confianca é tal que reclama a intervencdo do direito e protecdo pelo OJ.

Em que momento é que a expectativa de facto pode transformar-se em expectativa
juridica? Esse momento exato esta relacionado com a concretizacdo da boa fé em
sentido objetivo ja anteriormente estudada, mais precisamente com a verificagdo de um
dos seus coronarios fundamentais, a tutela da confianga. E somente nesse momento
que a nossa expectativa se eleva e passa a requerer a protegao do OJ. Esta transi¢ao da-
se quando se verificam quatro factos juridicos, quatro requisitos fundamentais:

=>» Ha que existir uma situa¢do de confianca;

=>» Tem que ser uma confianga que se justifique;

=>» A situacdo de confianca tem que ser imputdvel contra quem eu quero que
ela prevalecga;

=>» Tem que haver um investimento de confianca.

Primeiro requisito (situagdo de confianca) — Ndo existe um momento magico de
transicao invariavel e idéntico em todos os casos. Apenas no caso concreto é que
podemos ver qual a ocasido em que se encontram reunidas as quatro condi¢des e que
a pessoa tivesse plena convicgdo de que o processo ia decorrer de determinada forma.
Esta ultima parte da frase é particularmente importante, dado que s6 merecem ser
protegidos aqueles que tinham realmente depositado a sua confianca no desenrolar do
processo. Temos aqui uma parte que nada tem a ver com os factos objetivos, mas sim
com a posicdo subjetiva do sujeito. Se este nao confiasse totalmente na concretizacao
do seu objetivo, ndo mereceria a protecao do direito.
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Segundo requisito (confiancga justificavel) — Ha que ter em atenc¢do que ndo basta que
o sujeito tenha confiado, essa confianga tem que ser justificavel tendo em conta as
circunstancias. Deixamos aqui o cardter subjetivo anteriormente apresentado e
passamos a parte objetiva, as circunstancias factuais do caso. Isto ignifica que, no caso
em que o sujeito se encontrava, era possivel que qualquer homem razoavel tivesse
confiando também. Esta confianca a que nos referimos ndo é uma mera fé ou esperanca,
mas resulta da ponderacao razodvel de um homem comum que tem consciéncia do que
faz, neste caso se deveria ou ndo confiar.

Terceiro requisito (situagdao de confianga imputdvel) — Sempre que estamos a proteger
alguém pela sua confianga estamos também a afetar a esfera juridica de outrem. O
fundamental deste critério é certificarmo-nos de que essa pessoa cuja esfera juridica vai
ser afetada é aquela que gerou em primeiro lugar a confianga da pessoa que vamos
proteger. Resumindo, quando vamos proteger alguém temos de nos por no lugar
daquele que vai sofrer a desvantagem e perceber se os seus comportamentos justificam
de facto a confianca/expectativa razodvel e racional que gerou na pessoa que o
ordenamento juridico pretende proteger, caso contrdrio ndo podemos causar nenhuma
desvantagem ao outro.

Quarto requisito (investimento de confianga) — Este critério resume-se na necessidade
de ter havido um qualquer ato praticado pela pessoa que tinha a expectativa assente na
confianga gerada pelo outro. Se nada fizemos com base na confianga que o outro gerou
em nds, entdo ndo merecemos ser protegidos pelo ordenamento juridico. O que se quer
dizer é que a confianca tem que ser forte ao ponto de levar o sujeito a praticar atos ou
a adotar comportamentos que nao teria adotado se nao existisse em si a convic¢ao de
que o processo em que estava envolvido fosse ter um determinado desfecho. Aquele
que confiou tem que ter norteado as suas opgdes em razdo da expetativa que criou,
como ir ao banco pedir um investimento para comprar a casa ou falar com a seguradora,
por exemplo.

Sé quando estes quatro requisitos se verificam na sua plenitude é que a nossa
expectativa evolui de uma mera expectativa de facto para uma expectativa de direito
gue mereca realmente a protecdo do ordenamento juridico.

Para que tal aconteca é necessario que confiemos no desenrolar do processo em
gue estamos envolvidos, tendo convic¢do no seu desfecho. Essa confianca tem que ser
natural e justificada dadas as circunstancias, devendo ser também passivel de ser
imputada ao outro que a gera em nds g, finalmente, temos que investir nessa confianga
através da realizacdo de atos ou ado¢dao de comportamentos que nao se justificariam se
ndo fosse essa confianga.

Estes quatro fatores apenas se podem averiguar no caso concreto em que nos
encontramos. E a partir da sua verificagdo que passamos a estar numa situagao juridica
ativa em que a nossa confianca merece ser protegida pelo ordenamento juridico.
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Ha autores que consideram que o nosso sistema de confianga é um sistema
movel. Existe sistema modvel quando o OJ faz depender determinados efeitos da
verificagdo simultanea cumulativa de um conjunto alargado de requisitos. Em algumas
circunstancias, estes requisitos podem ter uma intensidade varidvel, pode ser uma
confianca cega, absolutamente intensa, ou ndo, pode ser mais ligeira.

A interpretagcdo também pode ser ela mais ou menos intensa e o préprio
investimento na confianca também. Significa isto que temos vdrios requisitos que
podem ter em certas circunstancias intensidades diversas, podendo uns compensar a
pouco intensidade de outros. No limite, podemos quase “apagar” algum requisito,
compensando-o com outros mais fortes.

O sistema é moével porque permite configuracdes varidveis consoante os casos
concretos, compensando a pouca intensidade de um requisito com outro.

A expectativa é, como vimos, uma situacdo juridica prévia, preliminar que,
normalmente, leva a constituicdo de uma posicado juridica ativa. Had que fazer ainda a
distincdo entre as expectativas fracas ou as expectativas fortes. Salvaguardando a ideia
de que a terminologia ndo é universal e que o importante perceber os conceitos.

O que distingue as expetativas fortes das fracas é a reacdao que o ordenamento
juridico associa a sua frustracdo. A frustracdo da expectativa fraca gera, por parte do
ordenamento juridico, uma reagdao mais ténue do que a frustracdo da expectativa forte.

Frustrar uma expectativa corresponde ao ato daquele que deu aso ao seu
surgimento, aquele que é responsavel pela constituicdo dessa expetativa, adota um
comportamento desconforme ou estranho que prejudica, que pde em causa, que frustra
a confianga gerada pelo outro.

EXEMPLO: planeio um contrato de compra e venda com alguém e um dia antes da
assinatura essa pessoa diz, sem razao aparente, que ja ndao quer celebrar o contrato.

A frustracdo de expectativas é ilicita e quem o faz devera acarretar as
consequéncias que o OJ predetermina, respondendo pelos danos causados. Na
frustracao das expectativas, os prejuizos podem ser de dois tipos:

=> Interesse negativo ou dano de confianga — sdo os mais imediatos e incluem
todos os esforgos que fizemos e ndo teriamos feito se ndo confidssemos. Se,
por exemplo, durante o processo de negociacdao de um contrato de compra
e venda de uma casa, eu tive despesas para ir ver a casa ou contratei um
advogado para analisar o contrato, tenho de ser indemnizada por estes
gastos. Isto significa que temos o direito a ser indemnizados por tudo o que
gastamos movidos pelas expectativas. O ordenamento juridico vai procurar
colocar-nos na posicdo em que estdvamos se nado tivéssemos iniciado as
negociacdes com aquela pessoa.
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=> Interesse positivo ou interesse Gltimo — Nesta perspetiva, o que perdemos
nao foi o que gastamos, mas a circunstancia de o processo nao ter ido até ao
fim. O prejuizo é o que ndo chegamos a atingir. No exemplo da casa, o
prejuizo nao é o que fiz porque confiei, mas aquilo que perdi ou melhor,
aquilo que ndo cheguei a ter, o direito de propriedade. Neste caso, a
indeminizacdo ndo nos vai colocar na situagcdo em que estavamos antes, mas
sim na situacdo em que deveriamos estar no fim do processo.

Em suma, no caso do interesse negativo, é feito tudo para apagar o processo e
esquecer que este alguma vez aconteceu. No caso do interesse positivo, 0 que queremos
nao é esquecer o processo, mas sim ser colocados na posicdo em que estariamos se a
expetativa se tivesse concretizado, “é um transporte para a frente”.

Ligando agora os interesses com as expetativas, como é que se articulam?

Na expectativa fraca, o ordenamento juridico s6 dd a indeminizacdo pelo
interesse negativo e nunca a situacdo juridica final, ou seja, apenas permite serem
ressarcidos os danos causados. Pelo contrario, na expectativa forte, o ordenamento
juridico concede aquelas pessoas cujas expectativas foram frustradas, a possibilidade de
escolher entre o dano de confianga ou o interesse positivo, dai que se diga que a atuacao
ou a reac¢do do OJ nestes casos é mais forte porque da mais opcdes.

S6 excecionalmente é que uma expectativa é forte. Quando alguém gera
confianga nos outros esta vinculado a honrar essa confianga, mas, honrar a confianga
nao se confunde com fazer aquilo que o outro quer.

Devemos sim adotar um comportamento razodvel que corresponda ao padrdo a
seguir naquele tipo de situacdes. Se estamos no meio de um processo, a outra pessoa
ndo pode esperar que este se va concluir, tem antes que ter confianc¢a no facto de que
vamos adotar um comportamento razoavel, espetavel pelo OJ.

E claro que, &8 medida que o processo se vai desenvolvendo, vamos perdendo
margem de manobra porque a expectativa vai-se fortalecendo quando nos
aproximamos da concretizacdo do processo em causa, hd um afunilar das nossas op¢des
de comportamento espetaveis pelo Ordenamento Juridico.

EXEMPLO: no dia antes de assinarmos um contrato de compra e venda, o outro sujeito
ja s6 ndo espera que tenhamos um comportamento razodvel, mas que assinemos o
contrato. Neste caso, se voltarmos atrds, aguele com quem estamos a negociar podera
exigir uma indeminizacao por frustracao de confianca.

Entdo, quando tenho varias alternativas de comportamento compativeis com o
ordenamento juridico, sdo expetativas juridicas fracas. Se, por outro lado, ja sé tenho
uma opc¢ao face ao que é esperado pelo 0OJ, falamos de expetativas juridicas fortes.
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PODERES FUNCIONAIS

Sao situacdes juridicas ativas, logo sdo espacos de liberdade. Um exemplo é o
poder paternal, ou os poderes dos administradores das sociedades comerciais. S3o as
pessoas que tém poder de fazer ou ndo fazer certas coisas. O Ordenamento Juridico da-
Ihes um conjunto de meios aos quais eles podem recorrer ou ndo recorrer. Quem decide
Se 0S usa ou ndo usa, atua ou nao atua, sao as pessoas titulares desses poderes. O que
os distingue das outras situagdes juridicas?

A descentralizacdo do interesse. Deve presidir ao exercicio destas situagdes
juridicas a ndo coincidéncia entre o titular da situagdo juridica e o titular do interesse
que essa mesma SJ prossegue.

No caso do poder paternal, o OJ exige ao pai que pense no interesse do filho e
ndo no seu proprio. O interesse esta noutra pessoa, em razao da qual a situacdo juridica
foi criada. Também o administrador toma as decisGes pela sociedade, pelos seus
trabalhadores, ndo por interesse seu. Ele tem a situacdo juridica ativa, mas ndo tem
controlo do interesse, sendo isto o que carateriza um poder funcional, o interesse
descentralizado. Em termos praticos significa que os atos praticados no exercicio de
poderes funcionais, sobrepdem aos seus, os interesses de outrem.

EXCECAO

E uma situacdo juridica ativa que se inscreve no conteido de uma situacdo
juridica que seja predominantemente passiva. O que resulta das excecoes é a subtracao
ou a limitacdo do seu titular a desvantagem inerente da situacdo passiva em que a
excecdo se insere. As excecbes tém como efeito limitar a exposicdo do seu titular,
limitando as desvantagens.

EXEMPLO: o vendedor A e o comprador B celebraram um contrato de compra e venda.
Nos termos do artigo 8792, o A fica obrigado a entregar a coisa e o B fica obrigado a
pagar o respetivo preco. Esta é uma situagao juridica passiva em que ambos estdo
sujeitos ao comportamento da outra parte. Mas, se relacionarmos o mesmo artigo com
o artigo 4282 percebemos que o A ndao tem de entregar a coisa ao B enquanto este nao
a pagar e o B ndo tem de pagar o preco enquanto o A ndo entregar a coisa. Ou seja, 0s
dois podem impor que o cumprimento seja simultaneo.

Este poder que o OJ atribui a cada uma das pessoas, A e B, de dizer que nao
cumpre enquanto o outro ndo o fizer, corresponde a uma excecdo. E uma situagdo
juridica ativa, um espaco de liberdade que cada um deles s6 tem porgue se inscreve na
situacdo passiva. A situacdo de cada um deles é predominantemente passiva, de pagar
ou de entregar a coisa, mas tem uma janela de liberdade que é a excegao.

Em suma, as excegdes sdo momentos ativos em situagdes juridicas passivas que
permitem limitar ou excluir, dependendo dos casos, a exposicao do seu titular as
consequéncias da situacdo passiva.
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A prescricdo é um fendmeno que se verifica na vida das SJ que as transforma em
resultado do decurso do tempo. Estudaremos no final do semestre a prescrigao.

EXEMPLO: eu devo dinheiro durante 21 anos e o meu credor nunca mo cobrou. A lei diz
que passados os 20 anos ja ndo estou obrigada a pagar, sé pago voluntariamente, o meu
credor ndao mo pode exigir judicialmente porque a divida prescreveu. Ou seja, passado
o prazo, tenho uma excec¢do, estou num espaco livre de decidir, a S modificou-se.

O efeito da excecdo n3o é s limitador. E efetivamente extintivo, o que se verifica com
a caducidade que extingue a situagao juridica passiva. Também estudaremos.

PROTECAO INDIRETA E PROTECAO REFLEXA

Sao situagdes juridicas ativas diferentes de todas as outras porque o OJ ndo atua
diretamente na esfera juridica daquele que quer beneficiar atribuindo-lhe uma sj ativa
como nos casos ja estudados. Pelo contrdrio, a protecdo é resultado de deveres
impostos aos outros. O OJ vai atuar junto da esfera juridica dos outros, impondo-lhes
deveres que uma vez cumpridos vao gerar beneficios a pessoa que o ordenamento quer
proteger.

EXEMPLO: o ordenamento juridico quer proteger a salde publico e, por isso, impde a
todas as pessoas que se vacinem. O ordenamento juridico coloca todas as pessoas numa
situacdo juridica passiva, com o objetivo de criar uma situacdao de vantagem para todos.
No caso de ndo o fazermos ndo estamos a prejudicar diretamente os outros, mas sim a
violar normas juridicas.

A lei faz referéncia a este tipo de situa¢des no artigo n21 do 4832. Este artigo é a
base para a responsabilidade civil, para a obrigacdo de indemnizar que resulta de nds
violarmos os direitos dos outros, ou porque interferimos com a sua SJ ativa ou porque
ndo cumprimos a nossa SJ passiva que resultaria em beneficio desse outrem.

O ilicito civil traduz-se na violacdo de direitos alheios ou na violacdo de normas
legais destinadas a proteger interesses alheios. Quando a lei refere a violagdo de direitos
alheios, fala das situacdes juridicas de protecdo direta. Por outro lado, a violacdo de
normas que protegem outros corresponde a violagdo da SJ de protecdo indireta.

E importante distinguir a prote¢do indireta da reflexa. Em ambas estamos
perante normas que impdem deveres para protecao de interesses alheios, o que
distingue é a natureza desses interesses protegidos.

=> Na protegdo indireta, o OJ protege interesses individuais, suscetiveis de
apropriacdo. As normas visam teleologicamente proteger-nos como pessoas.

=> Na proteg¢dao meramente reflexa, as normas protegem um interesse publico,
global de uma comunidade, ndo suscetivel de apropria¢do individual. O
exemplo da vacina é um caso de protecdo reflexa porque o fim ultimo é a
protecdo da saude publica.
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Sé sabemos se estamos perante uma protecdo indireta ou reflexa através da
interpretacdo normativa, observando o elemento teleolégico da norma e percebendo o
objetivo do legislador. E fundamental sabermos se a protecdo é indireta ou reflexa
porque para o direito privado sé interessa a indireta. Isto porque sé interessam os bens
dos quais nos possamos apropriar individualmente. A protecdo indireta ndo entra no
4832, A violacdo de normas de protecao reflexa ndo implica a obrigacdo de indemnizar.

MODALIDADES DE SITUACOES JURIDICAS PASSIVAS
OBRIGACAO

E um instrumento fundamental no &mbito do direito privado, tdo fundamental
que o livro Il do Cédigo Civil se chama direito das obrigac¢des.

=>» Segundo o artigo 3979, obrigacao é o vinculo juridico por virtude do qual uma
pessoa fica adstrita para com outra a realizagdo de uma prestacao.

=>» Uma prestagdo é um comportamento. E fazer ou ndo determinada coisa, um
comportamento ativo ou passivo respetivamente, ou até fazer ou suportar
um sacrificio. Basicamente, pode ser qualquer comportamento que nao seja
ilicito. EXEMPLOS: pagar uma quantia, dar uma aula, construir um muro ou
nao reclamar do barulho da casa do vizinho.

A obrigacdo é uma relacdo entre duas pessoas, um credor e um devedor. O
devedor esta vinculado a adotar um comportamento, estando numa SJ passiva. Por sua
vez, o credor estd numa SJ ativa a que chamamos direito de crédito e pode, tendo este
direito subjetivo, exigir ao devedor que realize a prestacao que é seu dever.

=

devedor ] [ credor
dlaverdie direito de crédito A
prestacio —~ OBRIGACAO
situacdo juridica situacdo juridica
passiva ativa

O artigo 3972 considera que a obrigacdo é o vinculo, ou seja, é a relagdo que se
estabelece entre devedor e credor e ndo apenas a posicdo do devedor individualmente.
A obrigacdo é, desta forma, o conjunto de ambas as situacdes juridicas.

As situacoes juridicas do devedor e do credor sdo estruturalmente relativas
porque uma so6 se explica em funcdo da outra, sé tem existéncia em funcdo da outra ou,
por outra palavras, tem a outra como pressuposto fundamental.

A obrigacdo corresponde ao exemplo paradigmatico da situacdo juridica passiva.
Isto porque coloca o devedor numa situacao de desvantagem, o que se traduz numa
situacdo de necessidade porque ndo tem autonomia para decidir se adota ou ndo o
comportamento que é devido.
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A face do ordenamento juridico, o devedor n3o tem outra alternativa que n3o
seja adotar o comportamento em causa. Se ndo o fizer, serd um facto ilicito e terd
consequéncias. Isto ndo significa que o comportamento, objetivamente considerado,
seja uma coisa ma. Ndo é o desvalor que o caracteriza, mas sim a falta de opg¢do, o dever
ou a inexisténcia de escolha, liberdade ou autonomia.

E, a semelhanca do direito subjetivo ja analisado, uma situacio juridica complexa
e compreensiva. Isto porque é possivel identificar no contelddo da obrigacdo diferentes
situacdes juridicas que conseguimos autonomizar.

A obrigacdo é composta por: dever principal, deveres secunddrios, deveres
acessdrios e ainda tem algumas situa¢Oes juridicas ativas que coexistem com o
contexto de passividade da obrigacao.

=>» Dever principal é a imposi¢cdo que corresponde a prestacdo, é a necessidade
de adotar o comportamento que é concretamente devido.

=>» Deveres acessérios sdo aqueles que, por aplicagdo do artigo 762 nel,
correspondem a concretizagdo do principio geral da boa fé, em especial no
gue diz respeito ao principio da primazia da materialidade subjacente. O que
significa que o devedor tem de agir em termos que sejam razoavelmente
adequados a satisfacao do interesse do credor. Estes deveres sdo acessorios
porque vivem atrelados ao dever principal, dando-lhe consisténcia e
coeréncia material.

EXEMPLO: no dia 1 de maio, o A tem de pagar ao B 500 euros, mas nada
acordaram quanto ao local em que a obrigacdo deveria ser cumprida. Neste
caso aplica-se o artigo 7742. Resulta deste artigo que se nada for acordado,
o Atem deir a casa do B pagar o valor. Imaginemos agora que o A espera que
0 B ndo esteja em casa para tocar a campainha. Quando o B |he pergunta
pelo dinheiro, o A diz que esteve na casa do B, mas ndo obteve resposta.
Nesse caso, O A cumpriu o seu dever principal, porque se deslocou a casa do
B, mas frustrou deveres acessérios, pois agiu de ma fé.

=>» Deveres secundarios existem quando determinada pessoa assume, além do
dever principal, deveres de segunda grandeza que sdo instrumentais do
dever principal.

EXEMPLO: O A assume a obrigacdo de pintar a casa do B e a titulo secundario,
compromete-se a ndo deixar o local sujo. Neste caso, a obrigacdo s6 se
considera cumprida apds o fim de ambas as prestacdes: o fim da empreitada
para pintar a casa, mas também da limpeza. A obrigacdo é o conjunto.
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SUJEICAO

E a situacdo juridica passiva correspondente ao direito potestativo. Caracteriza-
se por ser a posicdo daquele que pode ver a sua situacdo juridica alterada em
consequéncia do comportamento unilateral de outrem que tem o direito potestativo.

Tal como a obrigacdo, a sujeicdo é uma situacdo juridica estruturalmente
relativa: para que alguém esteja em posicao de sujeicdo tem de existir um direito
potestativo do outro lado.

DEVER GERAL DE ABSTENGCAO ou DEVER GERAL DE RESPEITO

Ao contrdrio da obrigacdo e da sujeicdo, o dever geral de abstencdo, ou dever
geral de respeito corresponde a uma situacao juridica passiva que é estruturalmente
absoluta. O que significa que vale por si independentemente de qualquer posicdo ativa.

Para o direito, ter um dever é ter que adotar um determinado comportamento.
Neste caso, estamos perante um dever geral, exigivel a todos indiscriminadamente, o
gue significa que nos vincula a todos independentemente das nossas caracteristicas.
Finalmente, é um dever de absteng¢do/respeito porque tem a ver com o seu contetdo
que é respeitar as situagdes juridicas ativas que o ordenamento juridico atribui as outras
pessoas, é abstermo-nos de interferir nessas essas situa¢des juridicas ativas. EXEMPLO:
A tem o direito de propriedade sobre algo, a todos os outros o ordenamento juridico
impde um dever geral de abstencdo, ou seja, exige-nos que nado interfiramos com a
situacdo juridica ativa do A.

A atribuicdo de uma posi¢do ativa a alguém, concede-lhe um espaco de liberdade
dentro do qual se pode mover. O OJ constrdi uma barreira a volta desse espaco. O dever
gue recai sobre cada um de nés de ndo ultrapassar as barreiras dos outros corresponde
a um dever geral de respeito, de abstencdo. Podemos entdo dizer que um ilicito é uma
violagao do direito geral de abstencao ou violacdao da protecdo dos direitos alheios.

ONUS

Do ponto de vista conceptual, ndo é de facil integracdo em nenhuma das
classificacOes: situacdes juridicas ativas ou passivas. Mas, tendo em conta a substancia
da situacdo juridica em causa, vamos considerar que é passiva.

Onus é a situacdo juridica daquele que para aceder a uma vantagem ou afastar
uma desvantagem tem de adotar um determinado comportamento. N3o existe,
portanto, no o6nus um dever porque ndo existe necessidade de adotar um
comportamento. No sentido em que ndo agimos por imposicdo do OJ, por ndo termos
outra op¢do, mas sim porque nos é conveniente. No énus o OJ da-nos a liberdade de
fazer ou nao fazer, sendo que aquilo que escolhermos corresponde a uma de duas
alternativas licitas de comportamento.
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Apesar de o OJ dizer que ambas as opgdes sdo licitas, se eu satisfizer o dnus sou
recompensada e se nao o satisfizer ndo tenho esse prémio. A diferenga esta no facto de
o OJ nao fazer uma imposi¢ao, mas dar um incentivo.

EXEMPLO: artigo 9162, denuncia de defeito da coisa. O ordenamento juridico da-nos a
possibilidade de reclamar o defeito no prazo de trinta dias. Se eu ndo reclamar, ndo
pratico um ilicito, simplesmente nao beneficio da vantagem que o OJ me d3, que seria
eliminar o defeito. Pelo contrario, se reclamar afasto a desvantagem, ou seja, afasto a
possibilidade de vir a perder o direito de reclamar passado o prazo.

Ndo obstante neste artigo ler-se “dever”, estamos perante um énus. Podemos
reclamar ou ndo, sdo ambas possibilidades licitas de comportamento perante o OJ.

ENCARGOS

Alguns autores consideram que o énus e o encargo sdao muito semelhantes, no
que toca a natureza da situagao juridica em si. Talvez o que melhor os distingue é que o
onus tem uma natureza material e o encargo tem uma natureza meramente processual.

Os encargos sao situagdes juridicas passivas que tém a configuracao de deveres
porque impdem determinados comportamentos aos seus titulares. Aquilo que os
distingue dos outros deveres é a sua origem. Enquanto os outros deveres tém origem
nas mais variadas fontes, seja na lei ou nos contratos, o encargo é uma espécie de dever
com esta caracteristica especifica de ter uma origem que é prépria, pois é um dever
imposto num regime de liberalidade.

Os encargos tém origem nos atos gratuitos. Por outras palavras, podemos dizer que o
encargo se traduz na situacdo juridica passiva daquele que beneficia de atos gratuitos.

Os atos gratuitos sdo aqueles que correspondem ao ato de dar sem receber algo
em troca, caso da doacdo, artigo 9632. E aquilo que os juristas compreendem como
espaco de liberalidade, isto quando se criam beneficios sem esperar um retorno.

Ou seja, encargos sao deveres, em sentido préprio, que se distinguem dos outros
deveres em fungdo da sua fonte, do contexto em que aparecem, sendo que esse mesmo
contexto é causa da aplicacdo de um regime juridico distinto do regime de aplicacdo da
maior parte dos deveres.

N3o obstante a gratuitidade, a lei impde ao beneficidrio que adote determinados
deveres. Estes deveres sdo contrapartidas do beneficio que foi atribuido, dado que,
regra geral, tem de existir uma discrepancia entre o beneficio causado e o encargo
exigido. Os encargos sdo, deste modo, deveres menores a que o sujeito esta adstrito por
beneficiar de um ato gratuito.
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DEVER FUNCIONAL

E semelhante ao poder funcional falado nas situagdes juridicas ativas. Como
vimos, aquilo que caracteriza o poder funcional é a descentralizagao do interesse — o
seu titular ndo pondera o seu interesse, pois tem de ponderar o daquele que é a razao
pela qual a SJ ativa foi criada. E exatamente esta caracteristica que o dever funcional
partilha, esta ndo coincidéncia do titular do dever com o titular dos interesses.

A diferenca estd na liberdade de escolha. Se, por um lado, no poder funcional
existe liberdade de escolha porque existem alternativas licitas de comportamento. A
ponderacdao do menor permite ao pai decidir A, B ou C. Por outro lado, ha casos em que
a ponderacado dos interesses de outrem ndo nos deixa alternativa que ndo seja um sé
caminho.

Nesses casos ja ndo ha liberdade de escolha porque sé ha uma opcao licita de
comportamento, sé hd um comportamento que é devido por ser o Unico capaz de
prosseguir o interesse do outro. Nestas situacoes trata-se de um dever funcional.

Assim sendo, dever funcional é como o poder funcional pois tem o interesse
descentralizado, mas s6 ha uma opcao licita de comportamento.

NOTA: saber identificar bem uma SJ é fundamental para associarmos as consequéncias
corretas e para que a nossa linguagem técnica juridica seja a mais acertada. Depois de
analisadas as vdrias SJ, ativas e passivas, passamos ao conceito de abuso de direito.

ABUSO DE DIREITO - artigo 334

Uma determinada pessoa que tenha um direito tem, a partida, legitimidade para
fazer determinadas coisas que correspondem ao conteudo desse direito. No entanto,
excecionalmente, atentas as especificidades das circunstancias em que se encontra, o
ordenamento juridico veda a possibilidade de exercer essas mesmas coisas.

Assim sendo, é possivel que um direito seja mal exercido, e por ser mal exercido
é ilegitimo. No entanto, nem todo o direito mal exercido pode ser considerado abuso de
direito. Pode-se exercer mal um direito de duas formas. Atentemos aos exemplos.

EXEMPLO A: imaginando que tenho um terreno. Se o terreno é meu, posso construir e
construo, mas hd uma regra que diz que naquele local sé podem existir construcdes com
um maximo de 2 andares e eu construo com 3.

Neste caso ndo se trata de um abuso de direito. E um comportamento ilegitimo,
ilicito porque ndo me limitei as fronteiras que o OJ me impds para o exercicio do meu
direito. Se eu excedo os limites do direito, ndo é um abuso do direito, simplesmente
exerco um direito que n3o tenho. E extrapolar barreiras, indo além daquilo que o direito
me permite.
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Por outro lado, quando falamos em abuso de direito eu exerco o meu direito
dentro dos limites que o OJ me da. O que acontece é que, numa circunstancia especifica,
mesmo dentro destes limites o OJ diz-me que ndo posso exercer o meu direito, sendo ai
que reside o abuso.

Exemplo B: uma das causas de invalidade dos contratos é a que resulta de determinada
pessoa ter celebrado o contrato em erro. Imaginemos que o A compra um carro ao B
pensando que o modelo seria outro. A lei diz que o comprador tem um ano para anular
o contrato com base no erro. Se ao fim de 2 anos, 0 mesmo comprador quiser exercer o
direito, isto ndo é um abuso, é procurar exercer um direito que ndo se tem. Se noutro
caso, o0 A no momento da troca disser que quer ficar com o carro, apesar do erro, e 3
meses depois muda de ideias e quer anular a compra, estd em abuso. Neste caso, esta
a abusar do seu direito de anular o contrato porque gerou confianga ao outro que nao
o faria quando aceitou o erro aquando da recec¢do do carro.

= Artigo 3342 Cédigo Civil. E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econédmico desse direito.

Dizer ilegitimo é o mesmo que dizer ilicito, ilicito é todo o ato que é contrério ao
0OJ, que é contrario a uma imposicdo que o OJ faca no sentido de determinado
comportamento. Saber que o ato é ilicito ndo basta, temos de saber quais sdo as
consequéncias associadas a essa ilicitude. Estas consequéncias sdo as reacoes que o OJ
disponibiliza a quem pratica atos que o contrariaram.

No caso do abuso de direito ha duas possiveis consequéncias:

=» Primeira, paralisacdo do direito — o exercicio abusivo do direito pode ser
paralisado, se ainda for possivel, impedindo que se concretize esse exercicio ou
as suas consequéncias. Geralmente a resposta a um ato ilicito ndo deve ser dada
pelos particulares, mas pelas entidades competentes. No entanto, se nos for
possivel paralisar o exercicio abusivo de um direito, podemos fazé-lo. Esta é uma
medida a priori, preventiva.

=» Segunda, obrigacdo de indemnizar - quem comete o ato ilicito fica obrigado a
indemnizar pelos danos que provocar. A indemnizagao pode ser conjugada com
a paralisacao do direito uma vez que esta pode nao ser suficiente para apagar
todos os efeitos. Noutras circunstancias, a indemnizacdo aparece como Unica
opcdo possivel porque o ato ilicito ja ndo pode ser anulado ou paralisado. E uma
medida que surge a posteriori.

Entenda-se que “direito” para efeitos do artigo 334, significa toda e qualquer
situacdo juridica ativa. Ndo visa apenas os direitos subjetivos, embora estes sejam os
principais alvos.
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Quando é que existe abuso? Para aplicarmos o artigo 3342 temos de...

=>» ...estar perante uma determinada pessoa que seja titular de um direito e que
esteja a atuar no exercicio desse direito, dentro dos limites que o OJ associa
a esse direito em abstrato, sem ver o contexto exato. S6 o que esta dentro
das fronteiras corresponde ao exercicio do direito e como tal pode implicar
abuso. Se for fora das fronteiras, ndo é abuso de direito porque
simplesmente ndo ha direito para abusar. O abuso do direito é uma figura de
aplicacdo residual, é uma figura de controlo que sé se aplica, quando uma
determinada pessoa estd no exercicio do seu direito.

=>» ... o titular no exercicio do direito, mesmo dentro dos limites do OJ, excede
manifestamente os limites impostos pela boa fé, bons costumes ou pelo
fim econémico ou social comum. Sé quando analisamos o contexto concreto
é que podemos compreender se existe ou ndo este excesso.

O artigo 3342 assenta, assim, num pressuposto: mesmo no espaco de liberdade
que temos para atuar, no espa¢o de autonomia que o OJ nos concede, nés nao
podemos fazer tudo a nossa vontade, temos limites.

E fundamental dar importancia ao advérbio “manifestamente”. Para efeitos do
334, ndo vale qualquer abuso, apenas o abuso manifesto. Tiramos daqui duas coisas:

=>» Primeiro, uma ideia quantitativa, ndo basta que ache que a atuagdo seja
censurdvel, essa censura tem de ser grave, tem de radicar numa diferenca
significativa entre aquilo que o titular do direito fez e aquilo que, segundo os
critérios do 3342, deveria ter feito. E a quantidade ou a dimens3o desta
diferenga que tem de ser manifesta ou significativa. Para que exceda
“manifestamente”, ndo pode ser uma diferenca ténue.

=>» Associada a essa dimensdo quantitativa, resulta uma segunda consequéncia:
o “manifestamente” é um auxiliar fundamental para a boa aplicacao do 334,
porque uma coisa manifesta é algo que salta a vista. Isto ajuda a resolver
situacGes de fronteira entre pessoas mais ou menos tolerantes. Manifesto é
aquilo que ndo gera duvidas, é aquilo que qualquer um de nds ndo tem
duvidas de que corresponde a um exercicio censurdvel do direito. Sem nao
for evidente, o normal é ndo considerarmos abusivo, pois ndo se trata de um
excesso manifesto.

“Exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, pelos
fins econdmicos e sociais publicos”:

=> Boa fé — surge em sentido objetivo. A lei remete-nos para um padrdo de
comportamento de um homem normal, razoavel, honesto, ndo egoista, leal.
Tem como principios fundamentais a tutela da confianca e a primazia da
materialidade subjacente.
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Alguém atua contra a boa fé quando adota um comportamento que apenas
respeita os limites formais, mas ndo atenta ao objetivo material, final do
mesmo.

=>» bons costumes — ha quem refira moral publica, moral social ou ainda quem
os confunda com a boa fé. No essencial, os bons costumes referem-se
aquelas regras de natureza moral ou ética a que a generalidade das pessoas
num determinado contexto, se julgam vinculadas, ndo porque lhe sejam
impostas pelo OJ, mas porque as pessoas tém uma caracterizagao média,
com principios de razoabilidade e aceitam que outras ordens normativas
ditem regras que sentem que devem observar.

E, de facto, dificil distinguir os bons costumes da boa fé. A verdade é que na
aplicacdo do artigo 334, aquilo que vai ser objeto da andlise em casos
praticos, serd a boa fé. Até porque no OJ portugués, os bons costumes tém
vindo a perder importancia.

=>» Fim econdémico e social do direito — esta referéncia tem uma razao histérica.
O Vitinho acha que ndo tem significado pratico relevante: “este artigo
assenta na ideia de funcionalizacdo dos direitos econdmicos e sociais, que
vigorava na altura da criacdo do nosso Cédigo Civil. O que hoje ndo é bem
assim.”

Em func¢do da desvalorizagao dos bons costumes e do fim econémico e social,
passamos a considerar, no ambito deste artigo, apenas a boa fé, como conceito geral e
abstrato que implica que nés o concretizemos em cada situacdo concreta.

SITUAGOES TiPICAS OU PARADIGMATICAS DE ABUSO DE DIREITO

Foram-se solidificando situagdes tipicas ou paradigmaticas de abuso de direito.
Estas sdao os 6 casos modelares de exercicio abusivo do direito. Estes modelos resultam
de uma analise feita essencialmente pela doutrina que foi analisando e catalogando as
situagdes em que se verificaram abusos de direito. Esta lista € um auxiliar para a
aplicagao do artigo 3342, é apenas um modelo descritivo, um catalogo ilustrativo das
situacOes possiveis. Mais se acrescenta, é possivel que uma situacdo caiba em mais do
gue um modelo.

=» Venire contra factum proprium

=> Inalegabilidade formal

= Tu quoque

=>» Surrectio

=>» Supprecio

=>» Desequilibrio fundamental do exercicio
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VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. Vir (venire), no sentido de fazer, alguma
coisa que eu fiz antes. O que eu fiz antes é o facto préprio. O abuso é a contradigado
injustificada de comportamentos, uma pessoa diz uma coisa hoje e outra diferente
amanha. Este comportamento é contrario a boa fé, porque um dos fundamentos da boa
fé é a protecdo da confianca. Um comportamento venire contra factum proprium pode
em causa a confianca que os outros legitimamente criaram.

Isto ndo significa que uma pessoa ndo possa mudar de opinido, o que o Ol
censura é a falta de coeréncia sem fundamento bastante, sdo as viragens inopinadas de
direcdo. Se uma pessoa mudou, mas for razodvel, obviamente que o seu
comportamento ndo corresponderd a um abuso do direito.

INALEGABILIDADE FORMAL. Mais uma vez estamos perante uma pessoa que
adota comportamentos contraditdrios. Mas essa contradicdo ocorre num contexto
muito especifico. Estamos a falar de situacdes em que sdo celebrados contratos que,
nos termos da lei, para serem vélidos tém de respeitar determinada forma.

Segundo o artigo 2199, regra geral, a forma é irrelevante. No entanto, existem
negdcios especiais para os quais hd uma forma a respeitar para que o contrato seja
valido. Nos termos do artigo 2202, se essa forma ndo for respeitada, o contrato é nulo,
ndo se produzindo qualquer efeito, de acordo com o artigo 2892. E o que acontece, por
exemplo, na compra e venda de imdveis, prevista pelo artigo 8752. Se o contrato é nulo,
qgualquer uma das partes pode subtrair-se a este contrato invocando a ilegalidade.

E evidente que se a lei diz que o contrato deve ter certa forma, a situacdo normal
é, na verificacdo dessa ilegalidade, a anulagdo do mesmo. No entanto, ha situacdes
particulares em que o comportamento da pessoa que ndo cumpre com o contrato
alegando a falta de forma correta, corresponde ao exercicio abusivo do direito de ndo
corresponder ao contrato.

A insustentabilidade de, por abuso de direito, invocar a falta de forma, sé
acontece em situacdes limites, sé quando a deslealdade supera o valor que tem a
inobservancia da forma. Imaginemos que o B fez um contrato com o A, mas ndo
cumpriram a forma exigida. Para chegar a uma situacdo de inalegabilidade formal é
preciso cumprir um de trés critérios.

Isto &, s6 posso considerar o comportamento do B abusivo se:

= OB levou o A ando observancia da forma;

=>» Ou o B sabia da exigéncia formal, mas ndo a cumpriu propositadamente,
tendo um comportamento de previsibilidade e vontade de posteriormente o
anular;

=>» Ou se as partes sdo desiguais, ou seja, se um advogado contrata com outra
pessoa e ndo respeita as exigéncias legais que conhece.
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Ou seja, para considerar o comportamento do B abusivo ndo basta que este
queira anular o contrato pela inobservancia da forma, ou ele ja sabia da invalidade, ou
deu aso a essa invalidade ou gerou confianga do outro em si e ndo correspondeu.

Estamos perante comportamentos contraditérios, o segundo é a invocagao da
invalidade formal, o primeiro é a celebra¢do do contrato formalmente invalido mais os
elementos qualificadores de confianga. Sao estes ultimos que fazem do comportamento
um ato de abuso de direito.

10 20 ]
comportamento ] [ comportamento
celebracao do invocacao da Abuso de direito
contrato invalidade formal [T INALEGABILIDADE FORMAL
elementos
qualificadores de B
confianca

TU QUOQUE. Quando eu exerco um direito, tenho de estar de “maos limpas”
guanto aos meus antecedentes no exercicio desse direito. Quando uma determinada
pessoa estd a exercer um direito que sé tem por consequéncia de um facto ilicito que
praticou antes, isto é, quando os elementos que contribuem para a existéncia daquelas
circunstancias sdo comportamentos ilicitos do titular do direito, estamos perante uma
situacdo tu quoque e é, por isso, um abuso do direito pois ndo sdo comportamentos de
uma pessoa razodvel, honesta, mediana. Ver também o artigo 234.

EXEMPLO: imaginemos que estamos perante um contrato de arrendamento, o A
arrenda uma casa ao B. De acordo com a lei, o A deve fazer determinadas obras no
sentido de cumprir o que definiu no contrato com o B. No entanto, o B ndo cumpre as
obrigacOes de fazer as obras de canalizacdo, tornando a casa inabitavel para o A e este
decide ir viver noutro local temporariamente. Passado um ano, ao abrigo do artigo
10822, o A resolve o contrato dizendo que o B abandonou a casa. O que estd em causa
é a boa fé na sua vertente da primazia da materialidade subjacente. E abusivo porque o
arrendatario até queria usar a casa, mas o senhorio nao criou as condi¢des para que tal
fosse possivel.

SURRECTIO e SUPPRETIO. Voltamos a questdo da tutela da confianga. Aquilo que
valoramos ou censuramos, sao comportamentos contraditérios. Estes comportamentos
contraditdrios tém algumas especificidades.

Na Suppretio, o exercicio do direito é abusivo porque a pessoa teve varias
oportunidades reiteradas, constantes para usar o direito e ndo o fez criando uma
confianca no outro de que ndo usaria o seu direito no futuro. A contrariedade do
comportamento resulta da omissdo prolongada, reiterada, constante contraposta com
a lembranca repentina de uma contrariedade. Tem caracteristicas tais que justificam
surpresa no outro. “O direito que ndo exerci durante anos, pretendo exercé-lo agora”.
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A Surrectio também assenta numa contrariedade de comportamentos e também
estd em causa o principio da tutela da confianga, partilhando da mesma origem do
anterior. A diferenga é que na surrectio, em vez de uma omissdo (como na suppretio),
estamos perante um padrao de comportamento que se altera repentinamente. Esse
padrdo corresponde a comportamentos que vao sendo adotados e vao gerando a
conviccdo de que serd um padrdao de comportamento constante. A contrariedade esta
no facto de, de um momento para o outro, esse padrao ser alterado sem causa aparente,
pondo em causa a confianga legitima gerada no outro. Existem, nestes casos, dois
comportamentos sintomaticos: eu hoje fago A e amanha faco B.

EXEMPLO: imaginando um empregador e um trabalhador. O trabalhador tem um padrao
de faltas ou de atrasos regulares, no entanto, o empregador nada diz e nada faz.
Passados 3 anos desse comportamento, o empregador farta-se e despede-o ou castiga-
o. Nada fazia prever que tal comportamento de aceitagdo por parte do empregador
viraria desta forma de um momento para o outro.

DESEQUIBILIBRIO FUNDAMENTAL DO EXERCICIO. Este caso traduz-se no
excesso manifesto relativamente aos limites da boa fé. Voltamos a questdo da
materialidade subjacente. E normal, quando exerco um direito, que o exerca a pensar
na concretizagcdao dos meus interesses, é também normal que a circunstancia de eu estar
a satisfazer as minhas necessidades possa corresponder a desvantagens para outros, as
chamadas externalidades. No entanto, estas desvantagens ndo sdo suficientes para o
exercicio do meu direito ser considerado abusivo. Isto corresponde ao normal, mas
circunstancias podem existir que perante situacdes limite, cheguemos a conclusdo de
que a vantagem colhida por quem esta a exercer o direito é insustentavelmente menor
do que o sacrificio que esta a impor aos outros. Neste caso, perante estas circunstancias,
uma pessoa que seja razoavel, ndo egoista, ndo exerceria o seu direito e quem o fizer
incorrera em abuso.

EXEMPLO extremo: imaginemos que alguém vende um carro e eu, comprador, quero
que o carro tenha certo pormenor completamente insignificante para todos os outros.
O carro vem do estrangeiro de propdsito, mas ndo tem esse tal pormenor. Ndo é de boa
fé, exigir que o carro volte para tras porque a despesa ou o sacrificio do vendedor é
muito superior a minha “mania”. (Exemplo do carro com a bola amarela). Artigo 3349,

NOTA: para estudar abuso de direito, ver o tratado de direito civil ou o manual do
professor Menezes Cordeiro.

DECLARAGOES NEGOCIAIS — ARTIGOS 2172 E SS.

Uma declaragdao negocial corresponde ao instrumento através do qual, na
generalidade das circunstancias, as pessoas exercem a sua autonomia privada.
Correspondem aqueles atos ou comportamentos que adotamos e que o ordenamento
juridico reconhece como sendo produtores de efeitos juridicos na nossa esfera juridica.

Pagina 29 de 82



Declaragdo é o comportamento que exterioriza a decisdo que um determinado
sujeito toma no sentido da producdo de determinados efeitos juridicos. E, portanto,
importante que tenhamos em conta que por corresponder a um comportamento, é
percetivel no exterior, isto é, materializa-se e é suscetivel de ser observado pelos outros.
Em segundo lugar, é relevante porque aquilo que faz é transmitir aos outros uma decisao
gue nés tomamos no sentido de produzir determinados efeitos.

A declaracdo negocial é a forma pela qual nds exercemos a nossa autonomia
privada. Isto porque decidimos interiormente os efeitos que queremos e exteriorizamo-
los através das declaracdes negociais. Essas decisGes sé sdo relevantes a partir do
momento em que sao exteriorizadas. Pelo contrario, se tomarmos uma decisdo, mas
nunca a exteriorizarmos, esta sera irrelevante para o 0OJ.

De acordo o n21 do artigo 2172, a declaracdo negocial pode ser expressa ou
tacita: é expressa quando feita por palavras, escrito ou qualquer outro meio expresso
da manifestacdo da vontade. E tacita quando se deduz de factos, quando toda a
probabilidade a revela (revela a probabilidade).

Por outras palavras, a declaracdo negocial é expressa quando verbalizamos,
escrevemos ou “acenamos” uma decisdo que nés tomamos, e é tacita quando, nao
obstante ndo verbalizarmos a decisdo de forma direta, adotamos comportamentos que
revelam com toda a probabilidade essa mesma decisao.

Como principio geral, é absolutamente indiferente se as declaragdes sao
exteriorizadas de forma expressa ou de forma tdcita, tendo ambas exatamente o mesmo
valor para o ordenamento juridico.

E importante notar que essa faculdade de forma, prevista pelo n21, é uma norma
geral. Ndo obstante geralmente terem o mesmo valor, ha normas especiais que exigem
gue a declaracdo seja expressa. Isto acontece quando a lei quer obrigar a pessoa a
refletir e a ponderar bem a sua decisdo, afastando a regra geral.

E importante referir ainda que ndo podemos confundir a declarag3o tacita com
o siléncio. De acordo com o artigo 2189, a regra geral é a de que ndo podemos deduzir
dosiléncio dos outros a existéncia de qualquer declaracdo. O siléncio corresponde a uma
ndo decisdo e a uma ndo declaracdo. No entanto, ha excecdes. O siléncio pode ter valor
de declaragdo negocial quando existir uma norma que o preveja, ou um uso, ou um
acordo entre as partes.

O n?2 do 2172, sendo uma norma especial por dizer respeito apenas as
declaragdes com carater formal, reforca a relevancia pratica das declaragdes tacitas. O
“caracter formal” significa que para a sua validade é necessario respeitar uma forma
especial. Ainda que as declaragcdes em causa dependam de uma forma especial, as
declaracdes tacitas sdao possiveis. Nestes casos, se a declaragdo vir a sua validade
dependente da satisfacdo de determinados requisitos de forma, é necessario que os
comportamentos assumam a mesma forma exigida para a declaragdo. Se ndo revestirem
a forma exigida, simplesmente ndo valem como declaragdes tacita.
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FORMA DAS DECLARAGOES NEGOCIAIS — artigos 2192 e ss.

Se a declaracdo negocial € um comportamento, pressupde sempre uma forma,
uma materializagdo. Mesmo quando o siléncio tem valor, existe uma exteriorizagdo que
se traduz numa omissdo. Por isso a lei trata a forma como um elemento essencial das
declaragdes negociais.

O principio geral, conforme ja vimos, é o da liberdade de forma plasmada no
artigo 217 n21, que estipula que a validade ndo depende de forma especial, salvo
qguando a lei o exigir. Existem, no entanto, situagdes especiais, que em ponderagdo de
razoes também elas especiais, o ordenamento juridico impde a observancia de uma
determinada forma, uma forma especial.

Quais sao as razoes substanciais em fungao das quais o OJ imp6e uma forma especial?

1. Assegurar ao declarante, aquele que emite a declara¢ao negocial, a necessidade
de dar determinados passos que fazem refletir sobre as consequéncias dos
passos que estd a dar. E a faculdade de dar ao declarante uma oportunidade
para refletir seriamente sobre as consequéncias do ato. Quanto maiores forem
as exigéncias de forma, maior resisténcia teremos de praticar esse ato, mais
esforcos teremos de fazer no sentido de o praticar. Quanto maior for a exigéncia,
menor é a probabilidade de fazermos atos de forma leviana. Desta forma, o
agravamento das exigéncias tem associada essa faculdade de dar ao declarante
varias oportunidades de refletir seriamente. A ideia é proteger o declarante.

2. A segunda razdo ndo esta tdo ligada com a protecdo do declarante, mas do
negdcio juridico em si, do comércio juridico em geral e a protegao de terceiros,
bem como razées de seguranga juridica. Quanto maiores forem as exigéncias de
forma, menor é a probabilidade de haver duvidas no futuro quanto a sua
existéncia. Se for sé dito oralmente, pode-se gerar a duvida se disse ou ndo, ou
ainda qual o contexto em que o fez. Se substituirmos esse ato oral por um
escrito, essa inseguranca diminui. Ainda assim, o que escrevemos nao é
absolutamente seguro porque podem ser manipuladas datas, por exemplo. Ja se
formos ao notario, aumentamos significativamente a seguranca associada a
efetiva verificacdo do facto. E, portanto, o OJ tem uma preocupacdo especial,
colocando exigéncias de forma que sdo proporcionais a seguranga que quer ter.

Estas sdo, em abstrato, as duas razdes que levam o ordenamento juridico a
afastar-se da regra geral da ndo exigéncia de forma especial. Muitos autores criticam
essas razbes, ndo por ndao concordarem com elas, mas porque duvidam da escolha
especifica dos atos que devem ou ndo ser sujeitos a essa exigéncia.

Qual a consequéncia de ndo respeitar a exigéncia formal estipulada por lei?

O artigo 2202 fala na inobservancia da forma exigida. A consequéncia é a
invalidade da declaracdo negocial. E uma declaracdo nula. Mais tarde falaremos mais
detalhadamente da nulidade.
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E, no entanto, importante ter em conta que o artigo 2202 se aplica apenas as
exigéncias formais quanto a substancia. Nao se aplicando as situagcdes em que a
exigéncia de forma é a probacione. A distin¢do é feita pelo n22 do artigo 3642.

O n22 do 3642 define a exigéncia de forma a probacione como sendo os casos
em que se exige forma ndo para a declaragdo ser valida, mas para que possa ser provada
a sua existéncia. Assim sendo, existem duas modalidades, mas na duvida a existéncia de
exigéncias formais é sempre quanto a substancia.

Regra geral, a forma especial exigida é a emissao da declaragdo por escrito.
Existem, no entanto, varios tipos de documentos escritos: auténticos ou particulares.

Os auténticos, definidos na primeira parte do n22 do 362, sdo os redigidos e
formalizados pelas entidades publicas com competéncia para tal, regra geral os notarios.
Os particulares sdo todos os outros.

Nos termos do n23, os documentos particulares podem ser autenticados ou
simples. Os primeiros sdao aqueles que estdo sujeitos a autenticacdo, ou seja, sao
sujeitos a intervencdo de uma entidade com competéncia legal para os autenticar. Os
segundos ndo tém intervencao de outras entidades.

A diferenga entre o documento auténtico e o documento autenticado é que o
primeiro é feito originalmente pela entidade competente e as pessoas sé assinam. O
segundo é redigido pelas pessoas que vao assinar e a entidade competente sé vai
intervir na etapa da assinatura das partes.

Numa escala de “mais seguro”:

> documento particular simples> documento particular autenticado > documento auténtico >

E importante compreender que autenticar um documento ndo se confunde com
reconhecer as assinaturas de um documento. Quando um advogado, notario ou
solicitador reconhece as assinaturas ndao toma conhecimento sobre o conteldo do
documento, estd em causa a mera verificagao das assinaturas, € uma formalidade que
se acresce a forma. Por outro lado, autenticar um documento implica conhecé-lo e
perceber se as partes sabem o que estdo a fazer.

Temos ainda de distinguir a exigéncia de forma das exigéncias de formalidades.
Enquanto a primeira se reporta a substancia da prdépria declaracdo, a forma pela qual a
declaracdo é transmitida; as formalidades sdo exigéncias adicionais que se somam a essa
substancia.

A lei fala no artigo 221 no ambito da forma legal. Qual é o problema que trata
este artigo? Trata dos casos em que temos uma declaracdo sujeita a forma que é
respeitada, mas, existem matérias que, sendo objeto da declaracdo, ndo foram
observadas na forma legal exigida. O problema é perceber se esses assuntos omissos no
documento valem ou nao para o direito.
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EXEMPLO: celebramos um contrato de compra e venda de uma casa e combinamos que
o prec¢o é 500 000 euros e que serd pago em 5 anos. As partes vao ao notdrio fazer a
escritura, mas nao dizem que o prego seria pago em 5 anos, 100 000 por ano. O que
acontece nesse caso?

De acordo com o artigo 221, temos de ver qual é a matéria ndo refletida no
documento, depois temos de perceber se esta matéria omissa corresponde ao nucleo
do negdcio em razao do qual a lei exigiu aquela forma especial. Isto porque das duas
uma: se se referir a esse nucleo, a circunstancia de ndo constar na forma exigida implica
gue o negocio seja nulo; se, pelo contrario, forem estipulacbes acessérias ndo que
afetam o nucleo, ndo geram nulidade. As estipulacdes acessérias sdo algo que acresce
ao nucleo central.

Regressando ao exemplo, o preco da casa, 500 000 é o nucleo central e a forma
como o pagamento sera feito é apenas um elemento acessorio, incidental. Se estamos
perante o ambito de estipulagdes acessdrias ficamos pelo artigo 2202. Se a questao for
acordada antes da escritura, aplica-se o n21 do 221, no caso de ter sido acordada depois,
aplicamos o n22:

N21 artigo 221. Regra geral, se a estipulacdo for acordada antes é nula, dado que
a lei deduz que ndo a inserimos porque nao quisemos. A nulidade neste caso apenas
afeta a estipulagdo. No entanto, é uma presuncao ilidivel, isto é, pode-se provar o
contrdrio e afastar a presuncdo que admite demonstracdo em contrario. A lei permite,
assim, que o autor da declaracdo, ndo obstante ndo ter incluido essa estipulacdo no
documento, continue a querer manter a sua validade.

N22 artigo 221. No caso de a estipulacdo ser posterior, a partida é valida porque
nao podiamos por na escritura algo que ainda ndo tinha sido acordado.

E ainda necessario distinguir a forma voluntaria da forma convencional:

= A forma voluntaria, plasmada no artigo 2222, ¢é quando o declarante
espontaneamente emite a declaragdo por uma forma especial que ndo era
exigida por lei e, portanto, a observancia de uma forma especial, qualificada,
corresponde a um ato voluntdrio do declarante. Trata-se, por exemplo, da
compra e venda de um bem movel.

=>» Diferente é a forma convencional, prevista pelo artigo 2232, que é quando as
partes, previamente a emissao da declaragao, acordam que sé ficarao vinculadas
com uma declaragdo que respeite uma determinada forma. Mais a frente, a
declaragdo vai respeitar essa mesma forma, ndo porque as partes
espontaneamente o fizeram, mas porque previamente o acordaram. Esta
presuncdo é, novamente, ilidivel.

Entdo, na primeira o respeito pela forma corresponde a um ato espontaneo na
hora da emissdo da declaracdo, sendo livre até esse momento. Na segunda, as partes
escolhem essa forma previa e livremente e no ato da declaragao tém de a respeitar.
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PERFEICAO DA DECLARACAO NEGOCIAL — artigo 2252

N3o basta que eu emita um comportamento que exterioriza uma decisdo, é
necessario que satisfaca determinados requisitos para que este se torne eficaz perante
o 0J. E aquilo que a lei chama a perfeicdo da declaracio negocial, nos efeitos do artigo
2252, Uma declaragao negocial perfeita significa que satisfaz determinados requisitos
para que produza efeitos juridicos, para que aquele comportamento se possa considerar
performativo (performativo é aquele que produz efeitos).

Para sabermos quando é que a declaragdo é perfeita ou ndo, temos de distinguir
as que tém um destinatario concreto e as que ndo tém:

=» As primeiras sdo as recipiendas, dirigem-se a uma determinada pessoa ou a um
conjunto de pessoas em concreto, identificadas.

=>» As segundas sdo ndo recipiendas, sio as que ndo tém um destinatario
especificos, conjunto. EXEMPLO: quando ponho um anuncio a vender algo.

Esta distincdo estd no artigo 224 n2l1. A primeira parte diz que a declaragao
recipienda se torna eficaz a partir do momento em que chega ao poder do seu
destinatario ou quando se torna por ele conhecida. “Chegar ao poder” é chegar a esfera
do controlo daquela pessoa, significa chegar a um sitio em relacdo ao qual o acesso a
declaracdo esta no controlo do destinatario.

Existem varias teorias acerca da eficdcia das declaracdes. A teoria da emissao, a
teoria da recegdo e a teoria do conhecimento. O direito portugués rejeita a primeira e
conjuga as outras duas. Para o ordenamento juridico portugués, a declaragdo é eficaz
naquele que for o primeiro momento, rececao (chegada ao poder) ou conhecimento.

EXEMPLO: o A envia uma declaragdo para o B por meio de uma carta. Nesse caso, a
declaragdao comeca a produzir efeitos no momento em que o B receber a dita carta. No
entanto, se o A ligar a avisar o B acerca do envio e do conteddo da mesma, a declaragao
torna-se eficaz nesse momento porque o B ja a conhece.

Os numeros 2 e 3 tratam das situagdes mais especificas:

N22 — a titulo excecional, uma declaracdo pode comecar a ser eficaz mesmo
antes do seu conhecimento ou da chegada ao poder, em situagdes em que o
destinatdrio culposamente evitou que isso acontecesse. Como quando
alguém foge de ser notificado ou rejeita as cartas registadas da policia ou das
finangas.

N23 — a declaracdo chegou ao poder do destinatario, no entanto ndo estd em
condicOes de ser conhecido. Por exemplo, a declaragdo vem numa carta, mas
esta ficou encharcada, ou num mail cujos anexos nao dao para abrir. Isto sé
se aplica se a falta de condi¢des ndao for motivada por um ato culposo do
destinatario.

Outras situacdes, como o extravio das cartas, por exemplo, também nao geram efeitos.
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A segunda parte do n21 trata as declaragdes ndo repticias ou ndo recipiendas.
Uma declaragdo desta natureza sé se torna eficaz quando é comunicada na forma
adequada.

O que é a forma adequada? Temos de considerar quem poderdao ser os
destinatdrios ou os potenciais interessados naquela declaragdao. Temos de emitir a
declaragdao de forma apta a que estes possam, em abstrato, ter conhecimento da
mesma. E o caso dos anutncios de uma casa para vender no jornal. Temos de fazer um
juizo de adequacao. Isto significa que se eu perder a minha carteira no algarve, publicar
um anuncio no algarve faz sentido, ja se for no jornal de lisboa ndo é adequado.

INTERPRETACAO E INTEGRAGAO DAS DECLARAGOES NEGOCIAIS — ARTIGOS 2362 E SS.

A préxima fase é a de identificar o sentido de uma declaracdo negociavel,
passadas estas fases ja estudadas. A declaragdo corresponde sempre a um ato de
comunicac¢ao pelo qual o declarante comunica aos outros a decisdao que tomou. Para
sabermos quais foram os efeitos que o autor quis ver produzidos é necessario
interpretar essa declaracdo. Interpretar uma declaracdo negocial é identificar o que é
gue autor queria com aquele ato de comunicacgao.

Os artigos 2362 e seguintes tratam a interpretagdo e a integracdo das
declaragles. Isto porque as regras metodoldgicas sdo proprias, afastando-se das regras
gue normalmente usamos noutros atos legais. As declaracdes negociais tém regras
precisas que nos permitem interpreta-las e, tanto quanto possivel, atribuir um sentido
comum, uniforme e objetivo. O que consta destes artigos sado critérios metodoldgicos
que levam a interpretacdo e integracao das declaragdes.

INTERPRETACAO - artigos 236 a 238

A norma fundamental que temos de respeitar consta do artigo 236. Diz o seu n21
gue, quando estamos perante um qualquer ato de comunicacao em abstrato, aquilo que
nds dizemos, ndo corresponde necessariamente aquilo que o outro entende. Dai que se
possa atribuir a declaracdo o sentido que o declarante quis dar, independentemente de
como o fez. E a vontade real do declarante, é a decisdo que ele efetivamente tomou,
desconsiderando se se exprimiu ou ndo em termos adequados. Para encontrarmos a
vontade real do declarante perguntamos “o que é que o declarante quis?". Quanto
maior importancia eu der a vontade do declarante, maior projecdo estou a dar a sua
autonomia privada.

No entanto, é necessario conciliar dois interesses contraditorios: o interesse do
declarante (ou seja, que a declaragdo valha com o sentido que ele quis atribuir) e o outro
€ o interesse do declaratario, porque é preciso proteger a confianga que os
declaratarios retiram do comportamento do declarante. A lei parte da existéncia desse
conflito e procura encontrar uma via de compromisso para proteger ambos, declarante
e declaratdrio. Isto porque a mera protecao do interesse do declarante faria com que
apenas valesse a vontade real do declarante e vice-versa.
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Esta via de compromisso assenta em duas normas fundamentais, presentes no n21 e 2:

N22. A declaragao vale de acordo com a vontade real do declarante nos casos em que
existe uma correspondéncia entre o conhecimento do declaratdrio e a intencdo do
declarante. Nao existindo nenhuma confianga do declaratdrio que nao tenha
correspondéncia no declarante.

Sabe o declaratario qual era a intengao do declarante?
Se sim aplicamos o0 n22, se ndo aplicamos o n21.

N21. Declarante e declaratdrio tém divergéncias entre a intencdo de um e o
conhecimento do outro. Nestes casos, a declaracdo ndo vale com o sentido que o
declarante quis dar nem com o sentido que o declaratdrio entendeu. O que é relevante
é o sentido objetivo da declaracdo. Vejamos...

=> O sentido objetivo corresponde ao sentido que uma pessoa normal na
posicdo do declaratario teria atribuido, ou seja, recorremos ao critério do
homem médio. A pessoa normal de que se fala neste artigo ndo é o homem
normal comum, mas sim colocado na posi¢ao, conhecimento e circunstancias
do declaratario. E uma pessoa qualificada com o especial conhecimento que
o declaratario tenha.

Esta solucdo corresponde a uma composicdo equilibrada entre o conflito de
interesses de ambos? E adequada e justa porque aquilo que o artigo faz é encontrar um
meio caminho em que se ambos forem diligentes, a declaracdo tera os efeitos que os
dois querem:

=>» em primeiro lugar, deixa sobre o declarante o dnus de se expressar bem,
pois se ele ndo for descuidado, nao for ligeiro e leviano na forma como se
expressa, controlara os riscos que do artigo 2362 podiam resultar. Basta que
tenha o cuidado de se expressar bem.

= em segundo lugar, coloca o declaratario no onus de ser cuidadoso e se
esforgar para interpretar.

Este é um critério objetivo, justo e equilibrado porque olha da mesma forma para
ambos os interesses. No entanto, a parte final do n21, “Salvo se o declarante nao puder
contar com ele” faz com que a balanca tenda um bocadinho mais para a protecdo do
declarante. O que é que isso significa?

Pode acontecer que ao considerarmos uma pessoa normal, estejamos a
ponderar elementos com que o declarante ndao poderia contar, que mesmo sendo
diligente ndo poderia considerar. Desta forma, a ideia é criar uma valvula de escape para
0s casos em que, por aplicacao da primeira parte do n21, cheguemos a um sentido que
o declarante ndo podia contar e por isso ndo pode ser aplicado.

Resumindo, para aplicar o 2362 corretamente temos de seguir os seguintes passos:
12 pergunta) O declaratdrio conhecia a vontade real do declarante?

=>» SIM —>aplica-se diretamente o n22 e a histdria acaba aqui.
= NAO aplica-se 0 n21, mas passa-se a segunda pergunta.
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22 pergunta) Qual o sentido que uma pessoa normal na posi¢do do real declarante
teria atribuido a declaragao?
=>» Encontramos o sentido objetivo, fixdmo-lo e passamos a 32 pergunta.

32 pergunta) Poderia o declarante ter contado razoavelmente com esse sentido
objetivo?

=>» SIM - aplica-se o sentido objetivo encontrado na segunda pergunta.
=>» NAO - vale o sentido da 22 pergunta, mas limitado pela 32. Isto significa que
vale o sentido objetivo apenas até ao limite que o declarante poderia contar.

O ponto “32pergunta/NAO” diz respeito aos casos em que se verifica um
diferencial tal de conhecimento pelo facto de declarante e declaratario estarem em
contextos diferentes. EXEMPLO: Uma pessoa dirige uma declaracdo negocial a outra que
é especialmente qualificada. Por ser qualificada, o declaratario atribui a determinadas
expressdes um sentido técnico ou preciso com que o declarante ndo podia contar.

Sempre que estejamos confrontados com a necessidade de interpretar uma
declaragdo negocial, devemos aplicar o artigo 236. Ao aplica-lo vamos, a partida, chegar
a uma interpretacdo objetiva, sendo que é de acordo com o sentido a que chegarmos
que a declaragdo vai produzir os seus efeitos.

No entanto, hd casos em que percorremos todo o caminho metodolégico
previsto neste artigo e continuamos sem perceber qual o sentido exato da declaracao.
Isto de ficarmos com duvidas, s6 acontece em casos extremos, sdo os chamados casos
duvidosos, previstos no artigo 237.

Este so se aplica depois de esgotadas todas as vias propostas pelo 236 e obriga-
nos a distinguir os negdcios gratuitos dos onerosos:

=>» Os negdcios gratuitos sio aqueles em que nds beneficiamos uma pessoa sem
contrapartida, negdcios com espirito de liberalidade. Neste caso, as duvidas
resolvem-se impondo o menor sacrificio ao disponente, aquele que esta a
beneficiar o outro.

=>» Quando, por outro lado, estamos perante um negécio oneroso, negdcio
assente numa reciprocidade, em que uma parte d4 uma coisa para receber
outra, o sentido que prevalece é aquele que, de entre os varios possiveis em
abstrato, corresponda ao maior equilibrio para as prestacdes das partes, é
aquele que menos contribuia para o desequilibrio.

Para finalizar o tema da interpretacdo resta-nos o artigo 238 que trata da
interpretacdo dos negdcios formais. Os negdcios formais sdo aqueles com requisitos
especiais de forma. Este artigo ndo traz novos critérios de aplicacao, pois os critérios
aplicaveis continuam a ser os plasmados no 236 e 237.

No entanto, o 238 introduz um limite externo ao sentido que nds podemos
atribuir as declara¢des negociais formais. Ou seja, aplicamos na mesma os critérios
anteriormente descritos, mas temos de ter em conta este limite.

Pagina 37 de 82



0O n?1 diz que nds ndo podemos, por forca da aplicacdo dos 236 e 237, chegar a
um sentido que ndo tenha um minimo de correspondéncia com o texto escrito. Isto
significa que por muito mal que esteja escrito aquilo que estd no documento, mesmo
gue seja necessario que facamos muito esfor¢o, tem de corresponder ao sentido que
nds damos. A Unica preocupacdo subjacente a este artigo é que, por via da
interpretacdo, ndo nos podemos subtrair as exigéncias de forma da declara¢do negocial.

INTEGRACAO — ARTIGO 239°

A integracdo é a atividade através da qual, confrontados com a declaracao
negocial, identificdmos uma lacuna e vamos sana-la ou supri-la. Temos uma lacuna
quando n3o temos solucdo e esta é objetivamente necessdria e justificavel. E preciso
gue concordemos que as partes ndo previram um determinado problema e que, na
I6gica do contexto global da declaracdo, ndo poderiam prever.

O artigo 239 que trata a integracao tem em si trés elementos a perceber:

A integracdo deve ser feita na falta de disposi¢ao especial, ou seja, a lei ressalva
a existéncia de disposicdes especiais que afastem a sua aplicacdo. Sobre o que sdo essas
disposicOes especiais, a leitura ndo é uniforme.

1. Para alguns, as disposicOes especiais sdao normas de aplicacdao supletiva,
conjunto de regras que se destinam a vigorar se as partes ndo se afastarem
delas. Ndo porque seja imperativo, mas porque o OJ visou criar um modelo
que as pessoas podem usar. EXEMPLO: compra e venda. S6 temos de fixar o
preco e a coisa. Regras como “pago o pre¢o quando receber a coisa” fazem
parte do modelo sobre o qual posso trabalhar.

2. A outra leitura possivel afasta as normas supletivas, dizendo que, pelo facto
de o artigo 239 tratar método de integracao, as disposi¢cdes especiais sao
outras regras que o OJ reconhece sobre esse mesmo método.

O Vitinho acha que a melhor opinido é esta segunda, a que vé a ressalva de regras
especiais de integracdo e ndo a ressalva de normas supletivas. Por varias razdes:

=>» Primeiro, porque o artigo 239 ndo trata de solu¢ées materiais, mas sim do
método de integracdo e, portanto, seria estranho que a parte inicial
remetesse para normas supletivas.

=> Independentemente da questdo da coeréncia, considerarmos a opg¢do das
disposicOes supletivas pode levar a uma aplicacgdo manifestamente errada.
Para aplicarmos o 239 temos de estar perante uma lacuna. A lacuna sé existe
guando as partes ndo previram o problema. Se o pressuposto é o de que as
partes ndao previram o problema, ndo podemos dizer que as partes
escolheram aplicar as disposi¢des supletivas, por uma questdo meramente
l6gica. Assim sendo, sempre que temos uma lacuna, as préprias disposicdes
supletivas consideram-se afastadas.
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Quando estamos perante uma lacuna, das duas uma:

=>» Aplica-se a solugdo que as partes teriam aplicado se tivessem detetado a lacuna.
Neste caso, o normal é chegarmos a uma solucdo idéntica aquela que
chegariamos se aplicassemos a norma supletiva.

=» Ou, arranja-se a melhor solu¢do de acordo com os ditames de boa fé (boa fé
objetiva). Essa boa fé aponta para aquela solugdo que seria a acordada por
pessoas normais, razoaveis, honestas.

Concluindo, tendo uma lacuna temos que olhar, em primeiro lugar, para a
vontade hipotética das partes, ou para a boa fé objetiva. Se ao reconstruir a vontade
hipotética das partes chegamos a uma conclusao contra a boa fé, essa solugcdo nao serve.

DESVALOR DAS DECLARAGCOES NEGOCIAIS

O principio geral é o de que uma declaracdo negocial é eficaz, ou seja,
corresponde ao exercicio de um ato de autonomia e o OJ aceita os efeitos que essa
declaracao se destina a produzir. Dai que alguns autores digam que sao performativas,
porque se destinam a alterar aquilo que existe, isto é, a produzir efeitos juridicos, e
reflexivas, porque se destinam a produzir efeitos na nossa prépria esfera juridica.

No entanto, existem situagcbes em que o OJ recusa sancionar os efeitos da
declaragdao negocial ou, por outras palavras, recusa-se a atribuir os efeitos que, de
acordo com a sua interpretacao, dela deveriam resultar. Estes sdo os casos de ineficacia
em sentido amplo das declara¢des. Em tese geral, a ineficacia em sentido amplo pode
revestir uma de trés formas:

=>» Inexisténcia
=> Invalidade
=> Ineficacia em sentido estrito ou mera ineficacia

Alguns autores ndo reconhecem a inexisténcia porque acham que algo que nao
existe ndo interessa para o direito. Em rigor, existe e corresponde a consequéncia para
as situagdes mais graves. Na inexisténcia, estamos perante factos que o OJ nem sequer
reconhece como declaragdes a que deva associar uma valoragao. Pelas caracteristicas e
pelos vicios que tém, ndo tém sequer relevancia para ser considerados e valorados.
EXEMPLOS: artigos 245 e 246

No extremo oposto encontramos a mera ineficacia ou ineficacia em sentido
estrito. Neste caso, a declaracdo negocial ndo padece de qualquer vicio, ndo é
merecedora de qualquer censura ou desvalor, mas verifica-se uma qualquer falta que a
impede de produzir efeitos.

A invalidade esta prevista nos artigos 285 a 294. Quando é que uma declaragao
negocial é invalida? Quando é existente e, portanto, sendo reconhecida é valorada pelo
0OJ como padecendo de um defeito, de um vicio que impede que produza efeitos, artigo
220. Simplificando, a declaragao existe, mas é invalida. Em teoria, a invalidade pode
revestir uma de duas modalidades, nulidade e anulabilidade. Uma declaracdo ser nula
ou anulavel determina a aplicacao de regimes distintos como veremos.
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INVALIDADE — NULIDADE E ANULABILIDADE

A invalidade corresponde a um juizo de desvalor que o OJ faz relativamente a
uma declaracdo negocial. As declaracbes invdlidas sdo ineficazes porque, sendo
invalidas, ndo vao produzir efeitos. A invalidade é resultado de um desvalor que o OJ
imputa a prépria declaracdo. O regime geral da invalidade esta plasmado no artigo 2852
e seguintes. A invalidade pode gerar nulidade ou anulabilidade.

A nulidade, caracterizada no artigo 286, é invocavel a todo o tempo, por
qualquer interessado e pode ser declarado oficiosamente pelo tribunal. Temos aqui 3
caracteristicas fundamentais da nulidade que importam esclarecer:

=» Pode ser invocada a todo tempo, significa que ndo é um vicio que se sane pelo
decurso do tempo, mas que se mantem independentemente de ter decorrido
um prazo muito alargado sobre a relacdo negocial.

Importante notar que isto ndo significa que o decurso do tempo seja sempre
irrelevante porque nao nos podemos esquecer dos casos de abuso de direito.

=>» Pode ser invocada por qualquer interessado, significa que qualquer pessoa
pode prevalecer-se da nulidade da declaragdao negocial. Ndo é sé o declarante ou
o declaratario, mas qualquer terceiro interessado que pode invocar a nulidade
do negécio. O artigo 286 adota, assim, relativamente a legitimidade para invocar
a nulidade, uma regra permissiva muito abrangente.

Quem sdo esses interessados? S3o os que retiram qualquer vantagem da
nulidade do negdcio. Para sabermos se o terceiro é interessado temos de ver
qual seria a situacdo em que este estaria caso a nulidade procedesse e constatar
gue esta lhe daria uma posicdao de vantagem.

=>» Pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal, isto significa que, quando num
ambito de um processo em tribunal o juiz verifica que um negdcio com que esta
confrontado é nulo, ele pode e deve conhecer e reconhecer a nulidade mesmo
gue nenhuma das partes suscite que o faca.

Regra geral, aquilo que acontece nos processos judiciais é que o juiz conhece os
argumentos das partes e toma preferéncias de acordo com o seu entendimento.
Nestes casos, confrontado com um negdcio que considera ser nulo em funcao
da sua propria andlise, deve declarar a nulidade desse negdcio.

Estas caracteristicas diferenciam a nulidade da anulabilidade. Se na nulidade,
qualquer interessado pode suscitar o vicio, o tribunal tem liberdade para o declarar e
este vicio pode ser invocado a qualquer altura; ja no caso da anulabilidade, a regra da
legitimidade é muito mais estrita e limitadora, porque sé pode invocar a anulabilidade
a pessoa no interesse da qual esta foi estabelecida e tem um prazo para o fazer.

Regra geral, subjacente as declaracGes nulas, estd a ponderagcdo de um interesse
geral e publico do préprio OJ que ndo esta a disponibilidade de ninguém. Sendo assim,
gualquer interessado pode invocar a nulidade.
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Por outro lado, no caso da anulabilidade, o que estd em causa é um interesse
privado, o interesse individual de determinada pessoa que o OJ quer proteger.
Subjacente a anulabilidade, estd a prossecucdo do interesse de uma pessoa em
concreto, assim so essa pessoa tem a possibilidade de invocar a anulabilidade. Vejamos
os exemplos:

EXEMPLO: o menor ndo tem capacidade de exercicio e emite uma declaracdo negocial.
Se o menor emite essa declara¢do para a qual ndo tem discernimento suficiente, a
declaragdo ndo é nula, mas anuldvel. Isto porque o OJ quer proteger o menor dos seus
proprios atos infantis. Ndo esta em causa um interesse geral, mas o interesse especifico
do menor.

EXEMPLO 2: imaginemos que alguém me quer comprar algo que nao quero vender e me
ameaca, fazendo com que acabe por vender por medo. E anuldvel porque o OJ pretende
proteger-me, dando a possibilidade de reverter o negdcio. Pode acontecer que, mesmo
depois disto, eu ndo queira invocar a anulabilidade e o vicio sana-se.

O n?1 Artigo 287, para além de restringir a legitimidade, restringe também o
prazo. A anulabilidade sé pode ser arguida passado um ano apds a cessacao do vicio.

O que é a cessagao do vicio? O prazo ndo conta a partir da emissdo da
declaragcdo, mas da cessagao do vicio de que padece. O fim do vicio corresponde ao
momento exato em que, do ponto de vista pratico, aquele que tem legitimidade para
invocar a anulabilidade, pode efetivamente fazé-lo. O prazo de um ano conta a partir do
momento em que adquiro capacidade para decidir se quero ou nao fazer uso da minha
protecdo. Ou seja, conta a partir do fim da ameaca, por exemplo. No caso do menor, a
cessacao do vicio da-se quando atinge a maioridade.

Como critério geral, o vicio cessa quando é identificado, quando detetamos que
a pessoa que o OJ quer proteger tem condicdes praticas para se prevalecer dessa
protecdo. E quando a causa da invalidade, a causa da anulabilidade desapareceu. Entdo
temos de, caso a caso, identificar esse momento e contar um ano. Decorrido esse prazo,
o direito de invocar a anulabilidade caduca, isto é, deixa de poder ser exercido e por isso
a invalidade sana-se, fazendo com que tudo se pase como se aquela anulabilidade nunca
tivesse existido.

Para além da sanacdo da anulabilidade acontecer pelo decurso do tempo, pode
acontecer por confirmacdo, nos termos do n22 da mesma disposicdo. A confirmacao
tem eficaciaretroativa. O que é a confirmag¢do? A confirmacao é o ato pelo qual a pessoa
gue pode prevalecer-se da anulabilidade do negdcio prescinde desse mesmo direito,
assegurando antecipadamente, independentemente do decurso do tempo, que ndo vai
arguir a anulabilidade do negécio.

Tendo um negdcio anuldvel sido confirmado, tudo se passa como se a declaracao
ndo padecesse de qualquer vicio. A confirmacdo tem a vantagem de acabar com a
instabilidade mais cedo do que pelo fim do prazo de um ano.

Em suma, a anulabilidade tem essa caracteristica especifica de ser sanavel, de
ser possivel sanar o vicio pelo decurso do tempo ou pela confirmac¢do. Contrastando,
desta forma, com a nulidade que ndo é sanavel por nenhuma das duas vias.
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Apesar da regra geral de um ano apods a cessacdo do vicio, o0 n22 configura a
hipétese em que passa o ano previsto pelo n21, mas o negdcio ainda ndo esta cumprido,
ou seja, as partes ainda ndo cumpriram as suas obrigacdes. A lei diz que se o negbcio
ndo estiver cumprido, os efeitos ndo estdo concretizados, ndo existindo uma situacao
final que deva ser protegida. Se essa situagao final ainda nao existe, eu contino a ter o
direito de invocar a anulabilidade até que ela exista, mesmo para além do prazo de um
ano. Desta forma, o n22 exceciona o n2l1 estendendo o prazo, nos casos em que 0s
negdcios ainda ndo foram cumpridos e por isso ainda ndo produziram efeitos.

0O n22 diz ainda que a anulabilidade pode ser invocada de duas formas: por agao,
guando invocamos a anulabilidade para atacar os outros, ou por exceg¢ao, quando
invocamos a mesma em nossa defesa.

EXEMPLO: Carro danificado. Temos duas alternativas: se formos para tribunal exigir uma
indeminizacdo, estamos a agir por a¢do, estamos a atacar o vendedor do carro. Se, por
outro lado, o vendedor vier exigir o preco do carro e invocarmos a anulabilidade,
estaremos a fazé-lo por excecdo, ou seja, para nos defendermos do vendedor do carro.

Quais sdo os efeitos/as consequéncias da nulidade e da anulabilidade?

As diferencas de regime acabam nos artigos 286, 287 e 288. Depois de fixados os
pressupostos em que pode ser invocada a nulidade e a anulabilidade, a lei regula de
forma unitdria os efeitos de ambas as invalidades no artigo 289, onde se |é que “Tanto
a declaracdo da nulidade como a anulacdo do negécio tém efeito retroativo, devendo
ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em espécie ndo for
possivel, o valor correspondente”.

Em primeiro lugar vamos observar a forma como o artigo se refere a ambos os
regimes. A respeito da nulidade, a lei diz que esta é declarada, ou seja, é algo que pré-
existe, sendo que estamos apenas a contatar a existéncia de um vicio e a sua invocagao
apenas lhe atribui os efeitos praticos que lhe estdo associados. Nao altera nada, apenas
constata uma situacdo que preexiste. Falamos neste caso de eficacia declarativa.

Por outro lado, no caso da anulagdao do negdcio, a realidade que existe sofre
alteracdo quando se anula um negdcio que se comportou como valido e produziu efeitos
até ao momento da anulacdo. Tendo esta, por isso, uma eficacia construtiva.

Em qualquer um dos casos, quer seja nulo ou anulado, o negécio nao vai produzir
quaisquer efeitos. Na pratica, isto significa que devem ser praticados os atos que sejam
necessarios para reconstituir a situacao prévia a celebracdo do negdcio invalido. Sao
estes os atos que, de acordo com o n21 do 289, constituem a restituicao de tudo o que
foi prestado de parte a parte.

No exemplo do carro danificado, o vendedor tem o dever de restituir ao
comprador o preco que este pagou e o comprador tem o dever de devolver o carro ao
vendedor. Para este efeito, tanto faz que seja de nulidade ou de anulabilidade. Se por
qualquer razdo, a restituicdo ndo for possivel, aplica-se a segunda parte do n21,
restituindo o valor correspondente.
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Redug¢do e conversao — artigos 292 e 293

S3ao duas formas de aproveitamentos dos negdcios juridicos invalidos. Estes
regimes o principio de favorecimento dos negécios, ou seja, o OJ toma por principio que,
se no exercicio da autonomia privada as pessoas querem ver produzidos determinados
efeitos juridicos, deve esgotar-se até ao limite a possibilidade desses efeitos juridicos
virem efetivamente a produzir-se. E, portanto, o caminho ndo acaba quando
constatamos que o negdcio é invalido. Sim, o negécio é ineficaz, mas podemos tentar
aproveita-lo por meio da redugdo e da conversao.

A redugdo, prevista no artigo 292, é relevante perante as situagdes de invalidade
parcial, ou seja, quando estamos perante um vicio que afeta apenas uma parte do
negdcio. Se, pelo contrdrio, o vicio afetar todo o negdcio ndo é possivel recorrer a
reducdo. Desta feita, concluimos que a reducdo tem como pressuposto a invalidade
apenas parcial, independentemente de ser nulo ou anulavel.

EXEMPLO: Numa situacdo de falta de forma nunca podemos recorrer a reducdo, uma
vez que este vicio afeta o negdcio como um todo e ndo apenas uma parte.

EXEMPLO 2: Temos um contrato em que uma das clausulas é ilegal. Nesse caso, ndo
vamos considerar que o todo o contrato esta viciado, apenas aquela parte que devera
ser excluida, reduzindo o negdcio por aplicagdo do artigo 292.

O mais importante para a aplicacdo deste artigo é perceber quais as
consequéncias que o vicio tem no negdcio juridico em causa, ou seja, se 0 negdcio
sobreviverd mesmo que lhe retiremos a parte viciada. Nos casos em que a parte viciada
for essencial ao negdcio ndo podemos aplicar o regime da reducdo. Também nos casos
em que a solucdo que daqui advier for extraordinariamente injusta, mesmo que a parte
viciada ndo afete o negdcio no seu todo, a aplicacdo deste artigo pode contribuir para a
imposicdo de negdcios que as pessoas realmente nio desejavam. E para isto que serve
a valvula de escape da segunda parte do artigo, segundo a qual a lei concede a
possibilidade as partes de demonstrarem que nao teriam celebrado o negécio sem a
parte viciada e entdo, desta forma, a invalidade parcial passa a invalidade total.

Assim sendo, é colocado sobre aquele que deseja deitar abaixo o negécio o énus
de provar a essencialidade da parte viciada. Isto mostra-nos que a lei presume que o
negdcio sem a parte viciada vale por si e quem quer afastar essa ideia tem de provar
gue sem a parte viciada ja ndo quer o negdcio.

A conversao estd prevista no artigo 293. Para que possamos recorrer a aplicacdo
deste artigo temos de estar perante um negdcio invdlido. Podemos chegar a esta
aplicagao por dois caminhos diferentes:

1. Todo o negdcio padece de um vicio. Sendo uma invalidade total desde o seu
inicio, ndo podemos aplicar o 292. Caso da falta de forma.

2. Ou, estando perante uma invalidade parcial, aplicamos o 292, mas nao
conseguimos salvar o negdcio porque a invalidade passou a ser total por forca
da segunda parte desta disposicao.
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Quer seja pela primeira ou pela segunda razdo, caimos no artigo 293 que nos da
a possibilidade de salvar o negécio, convertendo-o. Para isso figuramos um outro
negdcio que poderia ter sido celebrado pelas partes se soubessem do vicio, ou seja,
podemos transformar o negdcio invalido noutro livre de vicios.

EXEMPLO: Temos um contrato de compra e venda de imdvel feito por escrito particular.
Ha uma invalidade formal que, por aplicacdo do 220, gera nulidade. O que podemos
fazer? Podemos converté-lo num contrato de promessa que nao exige a escritura
publica e desta forma salvamos um negdcio de compra e venda desejado pelas partes.

Quem celebrou o contrato de compra e venda invélido fica melhor servido com
um contrato promessa do que com nada. Nao salvamos os efeitos imediatos que as
partes pretendiam (vender/comprar a casa), mas vamos aproxima-las o maximo possivel
desse objetivo (promessa de compra/venda).

Isto significa que, havendo uma conversao, o negdcio ndao vale tal como
celebrado, mas com um conteudo diferente do inicialmente previsto. Nao conseguimos
garantir todos os efeitos desejados pelas partes, mas tentamos aproximar o maximo
possivel, em funcdo das regras que respeitaram, da posicdo em que queriam estar.

Para que a conversao seja possivel sdo necessarios dois requisitos:

= Que em relagdo ao negdcio final, aquele que se pretende salvar, o novo negécio
satisfaca as exigéncias de forma e de substancia impostas pela lei. Ou seja,
temos de ter uma situacdo em que se as partes tivessem celebrado
primeiramente o novo negécio, este seria valido.

No exemplo da casa, se em vez de terem celebrado um contrato de compra e
venda tivessem feito um contrato promessa, este respeitaria as exigéncias do
ordenamento porque foi feito por documento escrito. Ja se as partes tivessem
declarado apenas oralmente, ndo daria para passar a contrato promessa porque
o contrato promessa obriga a forma escrita.

=> E necessario garantir que as partes teriam querido o negécio final se tivessem
previsto a invalidade. E necessario que se demonstre que o fim o prosseguido
pelas partes permite supor que estas teriam querido o negdcio final se tivessem
previsto o vicio gerador de invalidade. Isto significa que o negdcio que vamos
utilizar para salvar o invadlido tem que corresponder a vontade hipotética das
partes. Temos de pensar o que é que elas teriam querido se soubessem que o
negocio que estavam a celebrar era invalido.

Esta parte final do artigo é novamente uma valvula de segurangca que visa
proteger a autonomia privada, evitando que nos vinculemos a contratos
diferentes daqueles que celebramos e que ndo produzam os efeitos que
originalmente desejavamos.

E de notar que estas regram sé se aplicam se as partes desconheciam realmente
o vicio, porque se foi algo propositado, ndo podemos aplicar o 293.
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A diferenca entre o regime da redugao, 292, e o regime da conversdo, 293

Tanto o artigo 292 como o0 293 remetem para a vontade hipotética das partes, o
que significa que so sdo relevantes quando as partes o desejarem, ou ndo se
conseguirem entender de outra forma. Se, pelo contrdrio, as partes estiverem de acordo
gue o negdcio deve cair todo ou parte, fazem-no por consenso e ndo por aplicacao
destes artigos.

Havendo divergéncia entre as partes caimos nos artigos 292 e 293. E de notar
que a orientagdo destes regimes é contraria. Isto porque, na reducdo, aquele que
pretende a salvagao do negdcio tem a presuncgdo legal a seu favor, sendo que ao outro
cabe o 6nus de demonstrar o contrario. Jd4 no caso da conversdo, o principio é inverso
dado que, regra geral, o negdcio ndo se salva, tudo cai, ndo ha efeitos e é aquele que
quer salvar o negdcio que tem o énus de demonstrar que o novo negdcio corresponde
a vontade hipotética das partes se elas tivessem dado conta da invalidade.

Ou seja, o artigo 292 presume que a solucdo encontrada para salvar o negdcio
corresponde a vontade hipotética das partes, enquanto que no artigo 293, a lei presume
gue a salvacao do negdcio ndo corresponde a tal vontade hipotética.

Para terminar, temos o artigo 294 cuja epigrafe é negdcios celebrados contra a
lei. Um negdcio que contrarie a lei é naturalmente invdlido e se a lei ndo indicar qual o
desvalor associado a um determinado caso concreto, aplicamos este artigo. Desta
forma, o artigo 294 é uma norma residual que resolve todas as duvidas estabelecendo
que os negdcios celebrados contra a lei sdo nulos. S6 podemos aplicar o regime da
anulabilidade quando a lei o determine. Se ndo o fizer, caimos no 294.

Em abstrato, sdo trés os grupos de causas que podem levar a invalidade das declaracoes
negociais:

=>» Razoes de forma — a forma pela qual foram exteriorizadas as declara¢des ndo
respeita as exigéncias legais previstas pelos artigos 240 a 257.

=>» Razdes de conteido — o proprio conteido da declaragdo negocial ndo é
admissivel porque é desconforme ou contrario ao OJ, artigos 280 e 281.

=>» Vicissitudes verificadas ou vicios verificados no processo da formacdo da
declaracao — As declara¢des negociais ndo sdo vistas pelo OJ como atos
instantaneos, correspondem ao culminar de um processo. Processo este que
pode ter perturbagcdes. Em termos muito simples, quando comunicamos aos
outros uma decisdao que tomamos, ja recolhemos informacao sobre tudo o que
é relevante e ja decidimos. O que acontece em determinadas circunstancias é
gue as informacdes recolhidas para a tomada da decisdo ndo estavam corretas.
Se estiver errada sobre a informacdo de base para a minha decisdo, essa decisdo
estd viciada. Isto que se passa a propdsito da informacdo sobre a realidade, pode
acontecer a propdsito da decisdo ou da comunicacao da mesma. O processo esta
perturbado sempre que alguma destas situacdes se verifica. S3o chamados vicios
do processo formativo das declaragGes negociais que, prejudicando o resultado
final podem levar a sua invalidade. Estes vicios vém previstos nos artigos 240 a
2572,
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Vicios de conteudo das declara¢6es negociais

O artigo 280 apresenta trés caracteristicas fundamentais que as declaragdes
negociais tém de respeitar quanto ao seu conteudo para que possam ser consideradas
validas e eficazes:

=>» Possibilidade — Uma declaragdo negocial que aponte para um efeito
impossivel é nula. E nulo todo o negdcio juridico cujo objeto seja fisico ou
legalmente impossivel, como um negdcio de compra e venda da Lua, por
exemplo. Se o objetivo da declaragdo negocial é que esta seja performativa,
isto é, que produza efeitos, ndo faz sentido estarmos a fazer declaragdes
sobre objetos impossiveis.

Ha vdrios tipos de impossibilidade. A impossibilidade fisica reporta-se a algo
gue seja fisicamente impossivel, como negociar com alguém para correr uma
maratona em meia hora. Enquanto que a impossibilidade legal se reporta a
tentar fazer algo proibido por lei, como tentar comprar um bem do dominio
publico.

A impossibilidade que gera nulidade tera que ser sempre uma
impossibilidade origindria, ou seja, tem que ser contemporanea ou anterior
a declaracdo negocial sob andlise. Ndo é o mesmo que estarmos a falar de
uma impossibilidade que surge apds a declaracdo negocial ser exteriorizada,
esta ndo sera geradora de nulidade. Se a declaracdo era possivel aguando da
sua emissdo, s6 deixando de o ser posteriormente, as consequéncias
associadas serdo outras que ndo a invalidade

=> Conformidade ao OJ — Uma declaragdo cujo conteldo seja contrario ao
Ordenamento Juridico é nula, tal como vimos mediante a analise do artigo
294. O n22 artigo 280 utiliza os termos “negdcio contrario a ordem publica
ou ofensivo dos bons costumes”. A Ordem Publica é o conjunto de principios
estruturantes do nosso OJ. Um exemplo de declara¢ao negocial desconforme
com o OJ seria um contrato para matar alguém.

=>» Determinabilidade — Uma declaragdo negocial indeterminavel é nula. Se
guero que uma declaracdo seja eficaz tenho de saber quais sao efeitos que
visa produzir. A determinabilidade diz que a interpreta¢ao da declaragao tem
de permitir identificar quais os efeitos que vai produzir. Se isso nao for
possivel, é nula. Conclui-se entdo que, no momento em que a declara¢ao
negocial é emitida ndo tem de ter efeitos determinados, mas determinaveis.

O artigo 281 trata dos casos em que o conteudo do negdcio ndo padece de
gualquer vicio, mas o fim com que as partes pretendem atingir é contrario a lei.
EXEMPLO: compro uma faca ndo para usar na cozinha, mas para matar alguém.

O normal é que as partes quando celebram um negécio tenham fins diferentes,
individuais. No exemplo da compra e venda da faca, o senhor que ma vendeu nao fazia
ideia de que eu a iria usar para matar alguém, dai que o negdcio seja perfeitamente
vdlido.
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Este artigo apenas é aplicavel quando o fim ilegal é comum a ambas as partes,
determinando a nulidade do negdcio, sendo que apenas e sO nestes casos se da a
contaminagao do negdcio juridico. O artigo 281 ndo trata de um problema de conteudo,
mas de saber se o fim ilicito do negécio prejudica ou ndo a sua validade.

VICIOS DO PROCESSO FORMATIVO DAS DECLARACOES NEGOCIAIS - artigos 240 a 257

Como vimos, a declara¢do negocial corresponde a um instrumento através do
qual, no exercicio da nossa autonomia privada, provocamos determinados efeitos
juridicos desejados. Tipicamente, os efeitos que se produzem apds a exteriorizagcdo de
uma declaragdo negocial correspondem aqueles que pretendiamos. Trata-se de haver
uma coincidéncia entre o nosso objetivo aquando da decisdo e os efeitos que se
verificam.

Pode, no entanto, acontecer que, durante o processo de decisdo ou na
exteriorizacdo dessa mesma decisdo surjam perturbacoes, falhas: podemos, por
exemplo, ndo conseguir dizer aquilo que realmente queriamos ou os outros podem nao
ter entendido da forma que era suposto. Quer os vicios que se verificam na forma quer
na exteriorizagdao podem levar a invalidade do negdcio juridico.

A declaragdo negocial é, para o ordenamento juridicos, o culminar de um
processo. Processo este que tem duas grandes fases: tomada de decisdo, que termina
com a decisdo que, por sua vez, marca o inicio da segunda fase, exteriorizacdo da
decisdao tomada.

A primeira fase é interna, é a fase durante a qual o declarante decide quais os
efeitos que quer ver produzidos e termina quando decide efetivamente quais os efeitos
gue quer ver produzidos, havendo por parte do sujeito uma selecdo dos efeitos que o
OJ tem que desencadear. Para que a decisdo seja relevante para o direito e se torne
eficaz, tem de ser exteriorizada.

A segunda fase tem um caracter externo, consiste num ato de comunicacgao da
decisdao tomada para o exterior, em que o declarante transmite aos outros quais os
efeitos juridicos que deseja ver produzidos. Esta segunda acaba quando a declaragao
negocial é eficaz. Apds essa exteriorizacdo, tendo uma declaracdao negocial, resta
determinar os efeitos que |he estdao associados aplicando os artigos 236 e seguintes.

No entanto, como j3a foi dito, existem situacdes especiais que podem por em
causa a eficacia da declaracdo negocial, acontecimentos estranhos geradores de vicios
que o OJ valora. Para analisar corretamente estas vicissitudes devemos dividir a primeira
fase (tomada de decisdao) em duas subfases: representagao da realidade relevante e
decisdao em sentido estrito.

Do ponto de vista légico, sempre que tomamos uma decisdo, a primeira coisa
gue fazemos é uma recolha de informacgdes, de pressupostos relevantes para mim como
autor da declaragao. Em primeiro lugar, o que o declarante faz é representar a realidade
relevante recolhendo os pressupostos que considera fundamentais para a sua tomada
de decisdo. Depois de recolhidos todos esses elementos informativos, o declarante
pondera as suas opcoes e toma uma decisdo em funcdo disso, uma decisdo em sentido
estrito. O OJ espera que ndo ocorram perturbagdes nestas subfases.

Pagina 47 de 82



13subfase. Em sede de representagdo da realidade relevante ndo existem
perturbac¢des quando o declarante representa a realidade tal como ela é porque baseou
a sua decisdao em informacao verdadeira, correta e completa. Em situacdes pontuais é
possivel que isso ndo seja assim sdo simples, é possivel que a representacdo da realidade
ndo seja perfeita, havendo uma desconformidade entre o que o declarante acha e o que
realmente é. Podemos achar que a coisa tem determinadas caracteristicas que ndo as
verdadeiras ou a pessoa com quem estamos a negociar ndo corresponda a que
queriamos. E assim que surge o do erro, o vicio fundamental desta fase inicial.

Por vezes cometemos erros nesta fase que sdo irrelevantes, que mesmo que
soubéssemos deles ndo teriamos alterado a nossa decisdo. Mas, regra geral, os erros
fazem-nos decidir de forma diferente daquele que seria a nossa decisdao se tivéssemos
representando corretamente a realidade. Este erro tem uma projecdo a tomada de
decisdao e pode contaminar todo o processo subsequente. Cabe ao OJ avaliar se esse
vicio é ou nao relevante, conduzindo ou ndo a invalidade da declaragdo. Desta forma, a
declaragao negocial que se baseia numa deficiente ou inexata representacdo da
realidade, padece de erro-vicio, sendo aplicavel o regime previsto nos artigos 251 a 254.

23subfase. A decisio em sentido estrito ndo é perturbada se, tendo
representado corretamente a realidade, tomamos uma decisdo livremente, sem
gualquer constrangimento ou condicionalismo externo. Se a declaracdao negocial é um
instrumento de concretizacdo da autonomia privada, o valor essencial é o caracter
autonomo e livre da decisdo. SO existirdo razoes para o OJ interferir quando a decisdo
nao for plena, por ter sido tomada em razao de determinados constrangimentos
externos que prejudicam a autonomia do declarante, que fazem com que este ndo possa
agir exclusivamente em ponderacdo do seu interesse.

A lei trata deste problema a propdsito da coagdo moral nos artigos 255 e 256.
Existe coagdao moral quando me foi imposta a ponderacdo de elementos externos que
limitaram a minha liberdade. O problema juridico é perceber se esses constrangimentos
sao significativos ao ponto de afetar e mudar a nossa decisdao ou se, pelo contrario sao
irrelevantes.

Este vicio, coacdo moral, nada tem que ver com o previsto pelo artigo 246 sobre
a coacao fisica, dado que nas situacOes previstas para este segundo vicio, ndo existe
decisdo por parte do declarante. Se na coacdo moral quem toma a decisdo é o
declarante, apesar de ter a sua liberdade limitada, nos casos de coacdo fisica, o
declarante é impelido a fazer algo sem sequer ter consciéncia disso mesmo. Uma
situacdo tipica do 246 é a do leildo e o braco no ar por obrigacdo. No caso da coacdo
moral, a declaracdo negocial assenta numa decisdo viciada e &, por isso, invalida. Por
sua vez, no caso de existir coagao fisica, a declaracdo negocial assenta numa nao
decisdao, sendo simplesmente inexistente.

Existem depois outros fatores potencialmente perturbadores do processo
declarativo que podem afetar simultaneamente ou alternativamente qualquer uma das
subfases da tomada da decisdo. Falamos da incapacidade acidental e da usura.

A situacdo tipica da incapacidade acidental, prevista no artigo 257, é uma pessoa
estar bébeda, é um caso que potencialmente pode prejudicar a representacdo da
realidade e/ou a tomada da decisdo em sentido estrito.
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O que é tipico da usura, previstas nos artigos 282 e 283, é uma pessoa ter um
ascendente sobre outra e explorar esse mesmo ascendente de forma a leva-la a emitir
determinada declaracdo negocial. EXEMPLO: um professor na véspera de um exame
importante propde um negdcio ao aluno dizendo que pode influencias a sua nota.

Se o declarante representar bem a realidade, decidir sem qualquer limitacdo por
constrangimentos externos, chegdmos a segunda fase sem qualquer vicio. O OJ obriga
a uma correspondéncia exata entre o conteldo da decisdo e o conteuddo da declaragao
exteriorizada, de acordo com os artigos 236 e ss. Sempre que esta coincidéncia se
verifique, ndo ha qualquer problema juridico para resolver.

Pode, no entanto, acontecer que o OJ, por forga do 236 e seguintes, venha a
atribuir a minha declaragdo negocial efeitos diferentes dos que eu pretendia. Houve
aqui um qualquer problema de comunicacdo que teve um impacto relevante na
informacdo transmitida, sdo os casos de divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada. A vontade real corresponde a vontade do declarante na sua decisdo e a
vontade declarada é a aferida segundo os critérios do 236 e seguintes. Perante esta
divergéncia, sdo trés as figuras possiveis: simulagdo (artigos 240 a 243), reserva mental
(artigo 244), erro na declaragao ou erro obstaculo (artigos 247 a 250).

NOTA: ficam assim cobertos todos os artigos do 240 ao 257, a excec¢ao do 245
gue, por tratar das declaracdes ndo sérias, entra no mesmo ponto do artigo 246 sobre a
coacao fisica e gera inexisténcia. Serd analisado noutra altura.

Antes de analisarmos todas estas figuras isoladamente, temos de ter em conta
gue hda aqui, novamente, dois interesses potencialmente contraditdrios a conciliar: o
interesse do declarante e o interesse do declaratario.

Sempre que existam perturbacdes, o interesse do declarante é subtrair-se da
declaracdo, ou seja, maximizar os efeitos das perturbacdes fazendo com que possa
sempre invocar a invalidade da declaragado. Se a interpretacao da declaragao lhe atribui
um sentido diferente daquele que era o seu sentido subjetivo, o declarante tem todo o
interesse em apagar os efeitos gerados pela declaragao.

Por outro lado, a melhor forma de proteger o interesse do declaratario é reduzir
ao maximo os casos em que as perturbac¢des levam a invalidade. Sendo as perturbagdes
problemas do declarante, o que o declaratario quer é que a declaracdo seja valida e
valha com o sentido que este viu e confiou.

Assim sendo, temos de proteger a autonomia privada do declarante, que exige a
maximizacdo dos efeitos das perturbacdes e por outro, temos de proteger a confianca
do declaratario, que quer minimizar os efeitos das perturbacdes. Aquilo que o legislador
faz é ponderar estes dois interesses e determinar, em fungao disso, os critérios que tém
de ser preenchidos para invalidar a declaragdo negocial.

Quando estamos perante uma declara¢dao negocial em que antecipamos vicio no
processo temos de avaliar fase por fase pela ordem correta, ndo podemos simplesmente
apontar logo para um erro na fase da exteriorizacdo sem passar pela anterior. E essencial
conhecer bem o método de resolucdo, sabendo qual a ordem pela qual as questdes
surgem e depois qual a relacdo de interdependéncia que devemos estabelecer entre as
guestoes.
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METODO DE ANALISE DO PROCESSO DA DECLARAGAO NEGOCIAL

1. O autor da declaragdo representou bem a realidade? — Vamos comparar a
realidade representada e a realidade efetivamente existente para saber se o
declarante representou corretamente a realidade. Ao fazer esta comparacao
podemos concluir que...

a. Sim, os dois termos sao iguais. Logo nao ha erro-vicio e passamos para a
fase seguinte, a fase da decisdao em sentido estrito.

b. Nao, existe uma ndo coincidéncia entre os termos. Temos entdo que
parar e perceber qual é a causa da divergéncia: se existe um erro-vicio,
incapacidade acidental ou usura. Consoante a resposta, aplicamos o
regime em func¢do do fator que contribui para a inexata representacao.

ERRO-VICIO (artigos 251 a 254)

Estamos perante uma situacdo de erro-vicio sempre que o declarante representa
de forma inexata a realidade. Se ele vé mais, menos ou simplesmente diferente do que
¢ a realidade, é indiferente. O que importa é perceber qual a razdo do erro, se é
espontaneo ou se foi causado por dolo. Consoante a resposta, somos remetidos para os
artigos 251 a 254 e escolhemos o regime aplicavel.

O erro diz-se espontaneo quando o declarante se engana sobre a realidade. Por
outro lado, o erro é causado por dolo quando é provocado, isto é, quando é alguém que
conduz o declarante ao erro.

EXEMPLO: vemos um carro em segunda mao que parece estar bom, mas ja teve um
acidente grave. O erro aqui é espontaneo, porque ndo sabiamos. Ja se o vendedor nos
disser que o carro ndo tem qualquer problema, apesar de ter, estamos perante um erro
causado por dolo.

E muito importante fazermos esta distingdo porque os regimes a aplicar sdo
diferentes. No caso de o erro ser espontaneo aplicamos os artigos 251 e 252, ja se o erro
for causado por dolo aplicamos os artigos 253 e 254.

Para saber se ha dolo temos de saber qual é a definicdo deste conceito, e para
isso recorremos ao artigo 253. O n21 define o dolo mau, como sendo qualquer sugestdo
ou artificio que alguém empregue com a intencdo de induzir o outro em erro. O dolo
pode ser do declaratdrio ou de terceiro, pode ser ativo ou omissivo (tanto é dolo induzir
em erro como o é também se ndo esclarecer o outro sobre o erro). Ndo é preciso que
seja um comportamento deliberado: se o comportamento, de forma direta ou indireta,
induz ou mantém o outro em erro, é considerado dolo.

O n21 adota um conceito muito amplo, mas é limitado pelo n22 que define o dolo
bom. Esta disposi¢ao impde limites ao dever de esclarecimento, excluindo a ilicitude do
dolo em duas circunstancias: “sugestdes ou artificios usuais”, ou seja, quando as
circunstancias sdo comuns, como o vendedor que vai sempre tentar valorizar aquilo que
estd a vender, sem enganar o comprador e dentro dos limites do aceitavel. Em segundo
lugar, a lei diz que s6 ha dolo ilicito quando mantemos os outros em erro e temos o
dever de os elucidar.
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Esta segunda circunstancia faz referéncia a comportamentos que se desviam ao
padrao normal de comportamento que uma pessoa razoavel naquelas circunstancias
teria. Na pratica estamos a fazer referencia ao conceito de boa fé em sentido objetivo,
na medida em que, se forem se a boa fé ndo impuser, naquelas circunstancias, o
esclarecimento do erro, o dolo ndo é ilicito.

O ordenamento juridico faz uma opc¢ao que se afasta da linha paternalista, na
medida em que ndao temos constantemente o dever de esclarecer os outros sobre tudo
e mais alguma coisa, a ndo ser que a lei o preveja. Em termos gerais, 0s sujeitos tém o
dever de esclarecer o outro quando hd uma relagao de confianga ou quando ha um
diferencial de informag¢ao muito significativo. O mais conhecedor ou aquele em quem a
confiancga foi depositada, tem o dever de esclarecer o outro.

Reparemos que a este n22 sd se aplica quando o comportamento do agente for
omissivo, dado que o dolo por acdo é sempre condenavel. Por outras palavras, enganar
por acdo é sempre ilicito, aquilo que pode ser aceitavel é deixar os outros em erro em
certas circunstancias.

Havendo dolo, caimos no artigo 254. Para o aplicar é necessario perceber quem
cometeu o ato doloso. O regime é diferente consoante o dolo tenha vindo do
declaratdrio ou de terceiro.

=>» Se o dolo for do declaratario = artigo 2542/1 = Anulabilidade.
Quando o dolo provem do declaratario, a lei protege de forma incondicional o
declaratdrio, independentemente das caracteristicas do erro, pelo que a
declaracdo é sempre anuldvel no prazo de um ano. Anulavel e ndo nula porque
o que estd a ser protegido é um interesse especifico do declarante.

=>» Se o dolo for de terceiro = artigo 2542/2

- O declaratario sabia ou devia saber que o dolo existia? Se sim, o ato é
anulavel. Se ndo, o ato é valido. N3o basta que o declaratario ndo saiba, é preciso
gue ndo devesse saber, ou seja, mesmo sendo diligente ndo teria como saber. Se
o declaratdrio ndo souber nem devia saber, estamos perante dois inocentes, logo
o ato é valido. Neste caso, em que o dolo é de terceiro e o declaratario ndo devia
saber, sendo a declaracdo ser valida, aplicamos o regime de quando ndo ha dolo,
caindo nos artigos 251 e 252.

O que oregime do dolo nos da é um regime facilitador da invalidade, um caminho
mais facil para o declarante chegar a anulabilidade. Uma vez esgotada esta via mais facil,
aplicamos o 251 e o 252 ou porque n3o ha dolo ou porque o dolo é juridicamente
irrelevante. Isto significa que se o declarante ndo consegue anular a declaragao por forga
do 254, pode vir a consegui-lo por outra razao seguindo o processo.

Chegados ao 251 e 252, temos de perguntar qual a matéria sobre a qual recaiu o erro?
A lei da-nos quatro alternativas:

= O errorefere-se a pessoa do declaratario — hd duas pessoas com o mesmo nome,
e o declarante engana-se na pessoa com quem esta a declarar. Esta a representar
de forma inexata ou deficiente a identidade ou as caracteristicas da pessoa com
quem esta a negociar.

Pagina 51 de 82



=» Oerrorefere-se ao objeto do negdcio — € o préprio objeto sobre o qual o negécio
recai que é representado de forma inexata. Um exemplo de negdcio que padece
de erro vicio sobre o objeto é o do carro que aparentemente estava bom, mas ja
tinha sofrido um grande acidente.

=» O erro recai sobre a base do negdcio — é um erro sobre os pressupostos que as
partes tinham sobre os elementos relevantes ao negdcio. Se, por exemplo,
celebrarmos um contrato com uma empresa desconhecendo que esta esta numa
situacdo de pré insolvéncia.

=» O erro recai sobre outros motivos determinantes da vontade — é uma caixa
residual onde cai tudo o que ndo cabe em nenhuma das trés categorias
anteriores.

E muito importante fazer esta distincdo porque o regime aplicivel é diferente
consoante a alternativa em que cabe a situagdo concreta. VER ESQUEMA ERRO-VICIO.

Erro sobre o objeto

O artigo 251 fala em objeto num sentido que é considerado pela generalidade
da doutrina, como sentido amplo. Incluindo-se ndo sé o objeto em sentido estrito, mas
também o conteudo do negdcio.

=>» O objeto em sentido estrito corresponde ao bem sobre o qual o negécio dispde.
Teremos um erro sobre o objeto quando representamos de forma errada as
caracteristicas que esse bem tem. Na compra e venda de uma casa, por exemplo,
o objeto é o direito de propriedade sobre essa casa.

=>» Por sua vez, o contetdo do negdcio equivale aso efeitos que este visa produzir.
EXEMPLO: se uma pessoa celebra um contrato de arrendamento para habitacao,
pensando que pode livremente alterar o destino do imével quando a lei Ihe veda
essa possibilidade, essa pessoa estd em erro sobre o conteddo e ndo sobre o
objeto em sentido estrito porque desconhece os efeitos que o OJ associa aquele
negdcio.

A qualquer destas circunstancias aplicamos o artigo 251. Estd em causa o nucleo
fundamental do negécio juridico, ndo é um erro sobre coisas acessdrias, circunstanciais
ou exteriores ao negdcio, mas sim sobre realidades fundamentais a declaragdo negocial.

Erro sobre a pessoa do declaratdrio

Existe erro quando existe uma deficiente representacdo da identidade ou das
caracteristicas do declaratario. O artigo 251 remete para o artigo 247.

Do artigo 247 interessa a segunda parte de onde retiramos os requisitos de
relevancia do erro para que possa ser anuldvel:
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1. O erro tem de ter recaido sobre um elemento essencial para o declarante, ou
seja, é necessaria a essencialidade para o declarante do elemento sobre o qual
recaiu o erro.

Podemos ter uma essencialidade relativa ou absoluta, sendo que em qualquer
caso é essencial representar um elemento sem o qual o declarante nado teria
emitido a declaracdo, ou cuja falta tivesse levado o declarante a decidir de outro
modo. Esta outra decisdo que poderia ser ndo emitir a declaragdo corresponde
a uma essencialidade absoluta, se pelo contrario, o declarante teria emitido a
declaracdao, mas com outro conteldo, é uma essencialidade relativa.

Para efeitos de aplicacdo dos artigos 247 a 251 é irrelevante o tipo de
essencialidade, sendo apenas necessdria a sua existéncia.

2. E essencial que o declaratdrio conhecesse ou nio devesse ignorar aquela
essencialidade. Ndo basta que o erro recaia sobre matéria essencial, é
necessario ainda que o declaratdrio conhecesse essa essencialidade, ou em
alternativa, ndo devesse ignorar. A circunstancia de o declarante estar tao
enganado quanto o declaratario ndo é relevante. O que importa é o declaratario
conhecer ou dever conhecer essa essencialidade.

EXEMPLO: o tal vendedor de um carro em 22 mao podia também desconhecer
que este ja tinha sofrido um acidente grave. A declara¢do é anulavel na mesma.

O declaratario conhece essa essencialidade quando nés demonstramos que ele
efetivamente tinha conhecimento dela, mas esse conhecimento efetivo ndo era
necessario porque a lei basta-se que o declaratario ndo deva ignorar essa
essencialidade. E como é que sabemos se deve ou nao ignorar? Esta ponderagao
faz-se por juizos de normalidade. Temos de procurar saber se uma pessoa
normal naquelas circunstancias teria ou ndao tomado conhecimento.

No exemplo do carro, ndo é dificil perceber que o vendedor deveria estar ciente
das condi¢des dos veiculos que esta a vender. Deste modo, mesmo que ndo
soubesse do tal problema do carro, deveria saber.

O artigo 247 protege ambos os interesses. Como é que a lei protegeu o declarante?
Exigindo que apenas relevem os elementos essenciais. Como é que a lei protegeu o
declaratario? Sé relevam as essencialidades que este conhecia ou devesse conhecer.

NOTA: VER ESQUEMA SOBRE O ARTIGO 251 E 247.

Erro sobre a base no negdcio

Ja ndo estamos a falar sobre os elementos essenciais do negdcio, mas sim de
circunstancias, do contexto em que o negdcio celebrado. E o conjunto de factos em
ponderacdao dos quais o declarante toma a decisdo de contratar em determinadas
circunstancias. E o contexto envolvente do negécio, mas conforme resulta do n22 do
252, sé relevam as circunstancias que constituem a base do negdcio. Para sabermos
quais sao elas, temos de ir ao artigo 437°.
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Diz o n?1 do 437 que as circunstancias que constituem a base do negdcio sdo
aquelas em que as partes fundaram a decisdao do negdcio. TéEm que ser circunstancias
comuns a ambas as partes, ou seja, circunstancias que constituiram um pressuposto
comum a decisdo das partes de celebrar o negdcio.

Primeiramente, é necessdrio que estas circunstdncias sejam essenciais.
Novamente, a essencialidade pode ser absoluta ou relativa. Serdo absolutas as
circunstancias sem as quais as partes ndo iriam contratar, e relativas se as partes
continuariam a contratar, mas com um contetdo distinto.

Em segundo lugar, tem de ser uma essencialidade bilateral, ou seja, tem de ser
algo que seja relevante para ambas as partes e ndao apenas para uma, no sentido em que
ambas sabem que a celebragao daquele contrato sé é possivel naquele contexto. Ambas
as partes sabem que num contexto distinto o contrato ndo existiria ou seria diferente.
Se faltar alguma destas caracteristicas (circunstancias essenciais e comuns a ambas as
partes), ndo se trata de um erro sobre a base do negdcio, ndo se podendo aplicar o0 437.

Se existir um erro sobre estas circunstancias, o artigo 252 n22 manda-nos aplicar
o regime da modificacdo ou resolucdo do contrato por alteracdo das circunstancias
presentes, remetendo-nos novamente para o artigo 437. O n21 desta disposicao fala
dos casos em que entre 0 momento em que o contrato é celebrado e o momento em
que deve ser cumprido, ocorre uma alteragao anormal das circunstancias. Sdo situacdes
extremas em que passa a ser injusto exigir ao sujeito que cumpra um contrato que
celebrou em circunstancias distintas daquelas em que se encontra hoje. Mais uma vez
estd aqui em causa a boa fé, o padrdao de comportamento de uma pessoa normal
razoavel nas mesmas circunstancias.

Estes institutos tém em comum dois momentos: o da celebracdo do contrato
emitindo a declaracdo e o momento do cumprimento da obrigacdo. O que é que pode
acontecer? N3o fazemos compromissos para o futuro de olhos fechados, temos em
conta previsibilidade de certas coisas acontecerem, tentar perceber se estaremos em
condicbes de cumprir essas obrigacbes quando chegar a data. Assumimos um
compromisso num determinado momento, contando que estaremos numa outra
situacdo no futuro, ou ndo. O que estes dois institutos tém em comum é uma alteracao
fundamental dessas circunstancias por um de trés fatores:

1. As circunstancias alteraram-se. Aconteceu um fenédmeno qualquer entre o
momento de celebracdo e o seu cumprimento que motivou uma alteracdo nas
circunstancias e que nos colocou numa situagao diferente daquela que tinhamos
previsto.

2. Erro sobre a situagdo inicial. Erramos no momento inicial por termos
representado de forma errada a nossa situacdo de partida, o que faz com que
ndo consigamos prever de forma correta a nossa posicao futura.

3. Erro de previsdao. Pensavamos que as coisas iam evoluir de certa forma, mas
fizeram-no de forma completamente diferente. Consiste no facto da pessoa ter
antecipado determinados acontecimentos que na verdade ndo vieram a
verificar-se.
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Qualquer um destes fatores fara com que cheguemos ao mesmo problema,
somos confrontados num determinado momento com uma exigéncia que sabiamos que
existia, mas contdvamos estar numa situacdo completamente distinta daquela em que
estamos agora para que a pudéssemos cumprir. O que varia nestes casos é a justificacdo
para a situacao final.

O que é necessario para o erro levar a anulagao da declaragdo negocial?
Quando é que a declaragdo viciada por erro na base do negocio é anuldvel? N21 437.

1. Tenha existido uma alteragdo anormal das circunstancias em que as partes
fundaram a decisao de declarar.

2. E necessario que, segundo juizos de equidade, a exigéncia do cumprimento das
obrigagdes assumidas afete gravemente os principios da boa fé.

3. Que a alteracdo anormal ndo esteja coberta pelos riscos proprios do negdcio.
O que significa cada um destes trés requisitos?

= No momento em que o negdcio foi celebrado, as partes representaram uma
realidade que ndo existiram verdadeiramente. O problema nao é a alteragao das
circunstancias, mas a desconformidade entre a situacdo representada e a
situacdo real. E essa divergéncia tem de satisfazer o requisito da anormalidade.
Anormal, neste caso, é uma coisa que foge a norma. Temos incita uma ideia
qualitativa e uma quantitativa.

Qualitativamente, anormal, significa que ndo se espera, ndo é antecipavel, ou
ndao é previsivel porque ndo corresponde ao padrdo. Quantitativamente, a
anormalidade pressupée uma dimensdo significativa, ndo é uma diferenca
minuta, tem de ser uma diferenca relevante. A diferenca entre o que é
representado e a realidade tem de respeitar estes dois pontos da anormalidade.

= Em segundo lugar, a exigéncia de manter o contrato insensivel a estas
circunstancias ou imutavel, viola os principios da boa fé. O que a lei manda fazer
é colocar-nos na situacdo concreta, como é tipico da equidade, e verificar se
naquela situacdo concreta é justo, honesto, razoavel ou normal, exigir que
aquela pessoa continue vinculada a declaracdo negocial. Ndo é uma qualquer
injustica, tem de ser algo que, naquele caso, repudie o nosso sentido de justica,
gue afete gravemente os principios da boa fé.

=>» Por ultimo, nds sabemos que ao contratar estamos a assumir determinados
riscos, especialmente ao contratar a prazo. Apesar da existéncia de riscos
préprios do contrato, aqueles que podemos razoavelmente contar, existem, no
entanto, riscos extraordindrios, que extravasam aquilo que era expetavel.

Verificados estes trés requisitos, a declaragdo é anulada. Diz-nos o 437 que, a
respeito da alteracdo das circunstancias, a consequéncia é a modificacdo ou a resolucdo
do contrato. No entanto, estas consequéncias ndo sdo transponiveis para o erro sobre
a base do negdcio. A consequéncia do erro na base do negdcio é sempre a anulacgdo.
Porqué? Se estamos perante um erro, trata-se de uma invalidade.
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A consequéncia da alteracdo das circunstancias ndo é a anulabilidade porque
quando foi celebrada a declaragao negocial esta era completamente valido, ndo tinha
nada que se lhe apontasse, s6 posteriormente é que se verificaram circunstancias que
colocaram a exigibilidade do contrato em causa. Dai que, nestes casos, a lei preveja a
modificacdo ou resolucdo do contrato, mas ndo a sua anulabilidade.

E de reiterar que a remiss3o para o artigo 437 reporta-se apenas aos requisitos
para o erro e ndo para as consequéncias (modificacao ou resolugao), dado que, havendo
erro sobre a base do negdcio, este sera originalmente invdlido e tem de ser anulado.

Erro sobre outros motivos determinantes da vontade

E a situacdo residual, ou seja, engloba todos os erros que ndo caibam nas outras
categorias. O n21 artigo 252 deve, por isso, ser o Ultimo a que recorremos. Deste modo,
caem aqui todos os erros sobre o que nao seja centrar ao negdcio, objeto nem contetdo,
nao seja centrar a contraparte ou ndo caiba naos trés requisitos para as circunstancias.

Este é o regime mais exigente de todos. Por se referir a aspetos laterais, faz com
gue a sua circunstancia juridica seja especialmente qualificada e exigente. A lei exige
gue tanto o declarante como o declaratario tenham reconhecido por acordo a
essencialidade do elemento sobre o qual recaiu o erro. Deste modo, continua a ser
necessario que o erro recaia sobre um elemento fundamental para que a declaracdo
negocial seja celebrada ou, pelo menos naqueles termos.

Se esta primeira caracteristica é semelhante ao 247, a segunda exigéncia afasta-
se claramente. Afasta-se na medida em que nao chega que o declaratario conhecesse
ou devesse conhecer a essencialidade, mas exige que este a reconhega por acordo.
Reconhecer é muito mais do que conhecer ou dever conhecer. Entdo, se o artigo 247 se
basta com o conhecimento, goste ou ndo; o 252 n2l, pelo contrario, exige o
reconhecimento por um acordo entre as partes.

E necessario que manifeste a sua vontade no sentido de reconhecer que aquela
€ uma questdo essencial. Ele ndo se limita a tomar conhecimento, ele aceita. Na pratica,
o declaratdrio diz que sabe que é fundamental para o outro e aceita as consequéncias
dessa essencialidade. E preciso o cumprimento deste acordo para que o erro sobre
outros elementos determinantes da vontade seja relevante para levar a invalidade da
declaracdo negocial.

Ultrapassado o vicio tipico na fase da representacdo da realidade, erro-vicio, temos de
analisar o vicio fundamental que se verifica na fase da decisao, a coacdo moral.

COACAO MORAL, artigo 2552

Na coacdao moral existe uma determinada pessoa que emite uma declaracao
negocial toldada, limitada na sua liberdade de decisdo. A decisdo é tomada numa
situacdo de erro, o declarante estd limitado na sua liberdade pela ameaga de um mal. O
declarante em vez de ponderar o seu interesse e efeitos que deseja, vé-se numa situacao
em que tem de ponderar também o mal a que pode ser sujeito. O que o leva a emitir a
declaracao negocial ndo é querer os efeitos, mas querer afastar-se daquele mal.
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O pressuposto de que partimos € que, se as declaracbes negociais devem ser
expressOes da nossa autonomia, devemos ser livres para tomar decisdes que levem aos
efeitos que desejam. Entdo, se essa liberdade é toldada por ameacas, a nossa decisao ja
ndo cumpre a exigéncia descrita. A coacdo reporta-se a ameacas a bens de natureza
material ou pessoa, préprios ou de terceiros. Pode ser em relacdo a pessoa, a
integridade fisica, a honra, a integridade moral, a fazenda, ao patrimdnio, do declarante
ou de terceiro.

No entanto, se alguém for ameagado, mas ndo der importancia a essa ameaga,
decidindo contratar sem ponderar a ameaga, a coa¢do nado é relevante. O n21 diz que s6
ha coa¢dao moral se a declaracao for determinada pela coagdo, existindo uma relagao de
causa efeito entre a ameaca e a declaragao negocial. O n23 limita pela negativa a coagao
moral, reportando dois comportamentos que nao constituem ameacga relevante:

1. Ameaga do exercicio normal de um direito. Se uma determinada pessoa tem
um direito sobre outra e diz que o ird exercer se nao for celebrada uma certa
declaracdo negocial, ndo ha coacdo moral. Tem de ser, no entanto, um exercicio
normal, razoavel, ndo abusivo.

2. Temor reverencial. E aquele temor que temos por determinadas pessoas em
fungdo do valor, regra geral, social lhes atribuimos. Tradicionalmente, nas
pequenas aldeias os padres eram vistos como pessoas que carecem de uma
especial valorizacdo o que fazia com que a generalidade das pessoas receasse
contrariar aquela que fosse a vontade dos padres. O mesmo se aplica aos
professores em determinados contextos. Ou seja, todas as pessoas perante as
quais sentimos uma tendéncia natural para agradar.

A coac¢do moral pode vir do declaratdrio ou de terceiro, isto é, a ameac¢a do mal
pode vir da pessoa com quem o declarante estd a contratar ou de um qualquer terceiro.
Embora a ameaca possa ser relevante em qualquer destes dois cendrios, o regime que
se aplica e a consequéncia associada é diferente, nos termos do artigo 256.

1. Se a ameaca tem origem no declaratario, basta que a coacdo exista para que a
declaracdo seja anulavel. Independentemente de o mal em que se traduz ser ou
nao real e o mesmo se diz quanto ao seu risco de consumacgao.

2. No entanto, se tem origem em terceiro, a ameaca em si mesma nao é suficiente
para gerar a anulacdo. E preciso que o mal seja grave, seja uma coisa significativa
e, em segundo lugar, o receio pela sua consumacdo tem de ser justificavel.

Como ja foi referido, na fase da formacao da declaracao negocial, podem existir vicios
gue ndo sdo atribuidos nem a representacdo da realidade nem a decisdo em sentido
estrito: a incapacidade acidental e a usura. Analisemos agora estes dois casos.
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INCAPACIDADE ACIDENTAL — artigo 257

Estamos perante incapacidade acidental quando confrontados como uma
declaracdo negocial feita por alguém que, dado um circunstancialismo particular, se
encontrava privado de alguma das suas capacidades. Capacidades que tenham que ver
com o seu discernimento e com a ma representacdo da realidade. S3o situacdes
episddicas.

Chamamos a esta incapacidade acidental porque é um episdédio e ndo uma
caracteristica sua a qual o ordenamento juridico associa um impedimento sempre, como
no caso dos menores, por exemplo. Neste segundo caso, o problema é a incapacidade
do sujeito, a causa da invalidade ndo estd na declara¢do negocial, mas no seu sujeito.

Para estarmos perante uma incapacidade acidental temos de ter uma pessoa
gue, em geral, poderia emitir aquela declaracdo sem qualquer problema, sendo que o
vicio esta na declaracdo. Os exemplos tipicos sdo os casos de embriaguez ou depressao.

Na busca pelo equilibrio entre o interesse do declarante e o interesse do
declaratdrio, o legislador permite que o declarante que emitiu a declaracdao negocial
possa arguir a sua anulabilidade afastando-se do seu cumprimento, mas defende o
declaratdrio dizendo que ndo basta a existéncia de incapacidade acidental, este facto
tem de ser notério ou conhecido pelo declaratario.

Assim, o artigo 257 exige estes dois requisitos para que se chegue a anulabilidade
de uma declaracdo celebrada em incapacidade acidental:

=>» Primeiramente, temos de estabelecer uma relagdo causa efeito entre as
situagdes em que o declarante estava e a emissao da declaragao. Demonstrar
que o declarante, na circunstancia em que se encontrava, estava de facto
embriagado, deprimido, sob efeitos de drogas ou algo do género. Temos de
demonstrar que se nao fosse essa condicao de incapacidade, a declaragao
nao teria sido emitida ou teria sido emitida com outro conteudo.

=>» Em segundo lugar, é necessario que o declaratario conhecesse ou se tivesse
atuado diligentemente tivesse tido oportunidade de conhecer essa relagao
causa efeito da invalidade, essa incapacidade. Teriamos de demonstrar que
o declaratario esta ciente da situacdo concreta do declarante. Algo é notério,
de acordo com o n?2 artigo 257, quando qualquer pessoa normal, diligente
o teria notado.

Para que o declarante obtenha a anulacdo da declaracdo negocial com base na
incapacidade acidental, tem de demonstrar que estes dois critérios estdo preenchidos.
Para invocar a anulabilidade, o declarante tem o prazo de um ano que comecga a contar
do final da incapacidade.

USURA - artigo 282 a 284

Apesar de estarmos a ver a usura como um vicio de formacao das declaracdes
negociais, o legislador separou-a dos restantes vicios, estando a parte mais importante
deste regime regulado nos artigos 282 e 283.
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Esta separagcdo acontece porque nos outros vicios ndo importa o contelddo da
declaragdo, apenas a sua formacgao, sendo irrelevante se a declaragdo é objetivamente
boa ou ma. Pelo contrdrio, no caso da usura, além de requisitos sobre o processo
performativo, ha requisitos sobre o contetdo.

O artigo 282 n?1 refere-se ao processo de formacdo na sua primeira parte e ao
conteudo na segunda parte. Entdo, para detetar a usura, ndo basta olhar para o processo
performativo, temos de olhar também para o conteldo. Requisitos do processo:

=>» 1. Circunstincia de haver uma determinada pessoa que, constatando uma
situagao de inferioridade de outra, explora essa situagao.

Explorar significa tirar partido daquele estd numa situagdo de inferioridade, é
conduzir o outro a emitir uma declaracdo negocial que so é justificavel naquele
contexto. Inferioridade pode significar necessidade, inexperiéncia (pouco
conhecedora), ligeireza (facilmente influencidvel), dependéncia (trabalhador e
empregador ou pessoa de idade entre aos cuidados de alguém), estado mental
ou fraqueza de caracter (pouca personalidade). Um individuo estd numa situacao
de inferioridade quando tem dificuldade em contrariar o outro e este, sabendo
desta situacdo, explora-o.

= 2. Do conteudo da declaragdo negocial resulta a atribuicdo de beneficios
excessivos para quem explora ou para terceiros.

Analisando o conteudo da declaracdo negocial, constatdmos que o negdcio
atribui beneficios desproporcionais e/ou injustos que, numa situacdo normal,
ndo existiriam. Pode acontecer que a situacdo de exploracdo da inferioridade
ndo conduza a usura, nos casos em que o beneficio que o outro retira nado seja
desproporcional ou injustificado.

EXEMPLO: A pessoa que toma conta do idoso exige um aumento de salario sob
ameaca de se ir embora. E evidente que estd a explorar o outro, polo que este
ndo podera recusar. Importante aqui é avaliar o beneficio gerado. Imaginemos
gue o saldrio era muito baixo e a subida exigida nao é de todo descabida, ndo ha
usura. Se, pelo contrdrio, a pessoa que cuida do idoso exigir ser herdeira dos seus
bens, ai ja ha usura porque o beneficio gerado serd desproporcional ou
injustificado.

Assim sendo, tém de ser conjugados ambos os requisitos, ndo basta existir uma
exploracdo da situacdo do outro, é necessario que o beneficio gerado seja
manifestamente desproporcional para que exista usura.

A consequéncia da usura é a anulabilidade da declaracao negocial, de acordo
como artigo 282 n21. No entanto, o artigo 283 permite que, em alternativa a anulagao,
o lesado requeira a modificagdao do negdcio segundo juizos de equidade, se for possivel
retirar os beneficios excessivos. O 283 n22 estabelece que se o lesado exigir a anulagao,
a outra parte pode impor a modificacdao da declara¢do superando os vicios.
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Ha aqui uma clara preferéncia pelo principio de aproveitamento dos atos. Esta
preferéncia pode ser, em primeiro lugar, pelo declarante, ou pode, depois, ser imposta
pelo declaratario. Sendo vidvel, segundo juizos de equidade, modificar o negdcio, essa
opcao prevalece, suprindo os beneficios excessivos.

Como se distingue uma situagao de usura de uma situagdo de coagao moral?
Depende de quem fez a chantagem corresponder ou ndo a quem gera o medo.

=>» Se quem se aproveitou da situagdo for a mesma pessoa que gerou o medo,
estamos perante coacdo moral porque alguém gera um medo para obter
determinada declaragao.

=>» Se, pelo contrario, alguém aproveita a existéncia de um contexto de
inferioridade para obter para si ou para terceiro beneficio sem ter criado esse
contexto, falamos de usura.

Como ja foi dito anteriormente, existem casos de gravidade tal que a declaracdo nem
chega a ser reconhecida pelo ordenamento juridico: as declaracdes nao sérias e as
declaracdes emitidas por coacao fisica, artigos 245 e 246 respetivamente. Analisemos
agora estes institutos que pertencem a tomada de decisao.

DECISAO
DECLARACOES NAO SERIAS — artigo 245

Sao os negdcios feitos “a brincar”. Uma pessoa diz determinada coisa ndo porque
a queria, mas porque esta simplesmente a brincar, confiando que a outra parte ndo vai
levar a sério aquilo que foi dito. A pessoa ndo quer que qualquer efeito juridico seja
produzido. Hd uma aparéncia de declaracdo que exterioriza uma decisdo que nunca
existiu realmente, sendo esta a grande diferenca entre a declaracdo ndo séria e os
outros vicios.

A desconformidade entre aquilo que ha e aquilo que o ordenamento juridico
exige que exista para a existéncia de uma declaragdo negocial é tal que a lei considera
gue as declaragdes nado sérias sao inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito, como
se |é no n21 artigo 245. Mesmo que o declaratario ndo se aperceba da ndo seriedade da
declara¢ao, ndo pode exigir, em caso algum, a sua manutencado. A Unica coisa que pode
fazer é exigir uma indeminiza¢ao pela confianca criada e frustrada ou por prejuizos que
tenha tido, como prevé o n22 da mesma disposicao. Isto significa que é como se nunca
existisse, como nunca existiu nem chega a ser valorada, logo ndo pode ser invalida.

FALTA DE CONSCIENCIA DA DECLARAGAO E COAGAO FiSICA - artigo 246

Novamente sdo situagdes em que existe uma aparente declaracdo. H4 uma
aparente exterioriza¢cdo de uma decisdo, mas essa decisdao ndo existe.

A falta de consciéncia significa que uma pessoa adota um comportamento que
aparenta ser uma declaracdo negocial, quando na realidade nem sabe que esse
comportamento pode ser percecionado dessa forma.

Pagina 60 de 82



A coacado fisica ndo deixa a vitima da coacdo nenhuma espécie de liberdade de
decisdo. O nosso corpo é um mero instrumento para o outro alcangar o seu objetivo.
Dai que ndo gere anulabilidade, porque se ndo ha liberdade, ndo chega sequer a existir
declaracao negocial perante o ordenamento juridico que ndo a reconhece e por isso ndo
avalora. E, portanto, inexistente.

Esta é a grande diferenca entre a coacdo fisica e a moral porque neste segundo
caso, o declarante é ameagado de um mal e decide ceder ou ndo a essa coag¢ao. Embora
toldada, tem liberdade para decidir. Pelo que a declaragao emitida por coacdao moral
existe, é valorada, mas é anulavel.

Segundo o artigo 246, a falta de consciéncia da declaragao e a coagado fisica ndo
produzem efeitos. No caso de a falta de consciéncia se dever a culpa, o declarante tem
o dever de indemnizar o declaratario que confiou. Mais uma vez, a solucdo do legislador
ndo é a anulabilidade, mas a inexisténcia da declaragao negocial porque nao ha uma
minima correspondéncia entre o que existe e o que o OJ exige numa declaracdo.

Findo este tema, passamos para os vicios da fase da exteriorizacdo da declaracdo.
VICIOS NA FASE DE EXTERIORIZAGAO DA DECLARAGCAO NEGOCIAL

O primeiro passo é a existéncia de uma decisdo, que corresponde a vontade real
do declarante, aos efeitos juridicos que o declarante quer ver produzidos. O segundo
passo é a exteriorizacdo, que corresponde a vontade declarada, aos efeitos que o
ordenamento juridico associa a declaracdo, segundo os critérios relevantes.

O que fazemos de seguida é comparar as vontades, sendo que o ideal é existir
uma total coincidéncia entre uma e outra. Ao comparar, podemos ter dois cenarios:

A. Vontade real e vontade declarada sao absolutamente coincidentes. Neste caso,
ndo ha problemas na exteriorizacdo da declaracdo. Significa que o OJ atribui
aquela declaracdo os mesmos efeitos que o declarante pretendia quando a
emitiu. Neste caso aplica-se o artigo 236.

B. A vontade declarada ndo corresponde exatamente a vontade real. Neste caso
é necessario identificar a causa da divergéncia para saber o que se aplica.

Porque é que a divergéncia existe?

=>» Porque o declarante quis — divergéncia intencional — artigos 240 a 244
o Simulagdo—240a 243
o Reserva mental — 244

=» Porque o declarante se enganou — divergéncia ndo intencional — 247 a 250
o erronadeclaragdo — 247 e 248
o erro de calculo ou de escrita — 249
o erro natransmissao — 250

DIVERGENCIA INTENCIONAL

Ha divergéncia intencional quando a vontade real ndo corresponde a vontade
declarada por razdes que tém a ver com a vontade das partes ou do declarante.
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SIMULAGAO - artigos 240 a 243

Quando a declarante e declaratario acordaram fazer a vontade declarada
divergir da vontade real com o objetivo de enganar terceiros. Por exemplo, alterar o
preco de uma casa num contrato de compra e venda por motivos fiscais, enganando o
Estado, ou no caso de uma compra e venda de bem com preferéncia.

Para ser uma simulagdo, a situagao em causa tem de preencher trés requisitos, 240 n21:

1. divergéncia entre vontade declarada e vontade real

2. esta divergéncia tem de ter como causa um acordo entre declarante e
declaratdrio, sendo este o acordo simulatério

3. o objetivo desse acordo tem de ser enganar terceiros.

A consequéncia da simulagao é a nulidade da declaragao negocial, de acordo com o n22.

A simulagao pode ser absoluta ou relativa. Existe simulagao absoluta quando a
vontade real do declarante é ndo ter qualquer declaracdo. EXEMPLO: uma pessoa A
pediu ao seu amigo B para este lhe comprar a sua casa para proteger os seus bens de
serem confiscados. Deste modo, o B ndo tinha qualquer vontade real que coincidisse
com a celebracdo de qualquer negdcio.

Existe uma simulagdo relativa, prevista pelo 241, quando existe de facto uma
vontade real de celebrar um negécio. A diferenca é que, neste caso, a vontade real
corresponde a um negocio de conteudo diferente. O negdcio que corresponde &
vontade real é o negdcio dissimulado e o que foi celebrado, correspondendo a vontade
declarada, é o negécio simulado.

Simulac¢ao
Absoluta Relativa
Vontade declarada Negdcio simulado Negdcio simulado
Vontade real X Negdcio dissimulado

Os negédcios simulados, por serem negdcios falsos, sdo sempre nulos, segundo o
artigo 240 n22.

O negdcio dissimulado é aquele que, existindo por tras do negdcio simulado,
corresponde a vontade real de declarante e declaratdrio. De acordo com o artigo 241,
deve-se afastar a simulacdo e aproveitar o negdcio, sujeitando-o regime aplicavel. Assim
sendo, a simulacdo ndo afeta a validade do negdcio. O n22 do mesmo artigo diz que,
caso o negdcio seja de natureza formal, este sé é valido se for observada a forma exigida.

Até que ponto podemos aproveitar a satisfacdo dos regimes formais para
salvaguardar os negdcios dissimulados? Depende da matéria em causa, do elemento a
gue se reporte a divergéncia entre o negécio simulado e o negécio dissimulado. Depois
de identificada a matéria, estabelecemos uma relacdo entre esta matéria e a exigéncia
da forma. Se é matéria que justifica a existéncia de forma, ou se, pelo contrario, é
matéria exterior aquelas em que a lei impde a forma no caso concreto.

=>» No primeiro caso, a matéria justifica a existéncia de forma, o aproveitamento
da forma para salvaguardar o negdcio dissimulado ndo é possivel.
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=>» No segundo caso, a matéria é exterior aquelas em que a lei impde a forma
no caso concreto, o aproveitamento da forma do negdcio simulado para
salvar o dissimulado é possivel. Para isso relacionamos com os artigos 221 e
241.

Legitimidade para a invocag¢dao da simulagao — artigo 242

Se o artigo 242 n3o existisse, quem tinha legitimidade para invocar a simulagao
seria qualquer terceiro. Quando a lei faz a opg¢do para a nulidade, artigo 240 n22, quem
pode invocar esse vicio é qualquer interessado por for¢a do artigo 286. Alguém
interessado podem ser as partes ou qualquer terceiro para os qual o negdécio ndo é
indiferente, tendo a sua posi¢do afetada pela existéncia desse negdcio e por isso tém
interesse em arguir a nulidade para retirar beneficios que esta nulidade propicia.

Acontece que o artigo 242 n?1, ndo tem propriamente uma regra diferente da
do 286, o que nos diz é que os simuladores podem invocar a existéncias de simulagao
entre eles. Os simuladores sdo as partes na simulacdo. Em rigor o0 242 ndo nos traz uma
regra nova, mas serve essencialmente para clarificar porque subjacente ao vicio da
simulagao estd um acordo entre simuladores no sentido de enganar terceiros. Quando
uma dessas pessoas vem invocar a existéncia de simulagdo esta a incumprir o acordo
que tinha estabelecido com o outro. O que o artigo 242 diz é que nada disso priva a
legitimidade para que uma parte, qualquer circunstancia, venha arguir a nulidade.

Nem podemos falar em abuso de direito porque a confianga que se gera com
base num acordo simulatério, ndo é uma confianca digna de protecao juridica. Assim
sendo, a pessoa que a pée em causa ndo atua contra a boa fé. Nao atuando contra a boa
fé, ndo atua contra o ordenamento, logo ndo pratica um ato que seja abusivo.

Contudo, o artigo 242 fala-nos apenas da arguicdo de simulacdo entre os
simuladores, devendo ser conjugado com o artigo 243 que ja tem uma regra especial
que se afasta do regime geral da nulidade. O seu n2l1 fala na inoponibilidade da
simulac¢do a terceiros de boa fé.

Quem sdo esses terceiros de boa fé? S3o os do n22 da mesma disposicao, os que
estdo em ignorancia. Trata-se aqui de uma boa fé subjetiva e psicoldgica, ou seja, basta
gue o terceiro ndo saiba, mesmo que devesse saber, para que seja protegido.

EXEMPLO: A e B celebram um contrato de compra e venda da coisa X. A nunca quis
vender a coisa, s6 vendeu a B para se livrar dos credores. Imaginemos que uns meses
depois o B vende a coisa X a C. O A foi enganado pelo B e quer recuperar a coisa. Poderia
entdo dizer ao C que o negdcio era nulo por ser simulacao? Nao, estd proibido pelo artigo
243, dado que o C é um terceiro de boa fé porque desconhecia a existéncia da simulacao
e por isso é protegido. O A tem que se dirigir ao B para reclamar da situacao. S6 se o C
conhecesse a simulagao é que deixaria de ser protegido.

Nesta situagdo seria facil aplicar o n21 artigo 243, mas em muitas outras
situacdes a aplicacdo é duvidosa. Para evitar erros, devemos adotar uma interpretacao
restritiva, uma vez que a letra deste artigo vai muito além daquele que é o seu sentido.
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Em primeiro lugar, assumimos que a simulacdo poder ser invocada para o
terceiro traria a este uma desvantagem, seria a fonte de um prejuizo. O efeito da
inoponibilidade &, por isso, evitar trazer para esse terceiro um prejuizo. Mas podemos
pensar em noutras situacoes, aquilo que a simulac¢do traz ao terceiro ndo é um prejuizo,
mas um beneficio. Neste caso, arguir a nulidade ndo |he traz um prejuizo, apenas retira
um beneficio a que substancialmente o terceiro nao tinha direito.

O artigo 243 n21 é uma regra que visa proteger os terceiros de boa fé contra
prejuizos que lhe possam ser trazidos e ndo uma regra que lhe prive de beneficios que
podem ter direito. O n21 na sua letra diz mais do que quer dizer porque diz que em
qualquer circunstancia o simulador ndo pode opor a simulagdo a terceiro de boa fé, mas
se virmos a teleologia da norma temos de ver no caso concreto qual é a consequéncia
de nds aceitarmos que a simulagdo Ihe seja oponivel.

=>» Se a oponibilidade da simulagdo tiver como consequéncia um prejuizo ao
terceiro, entdo a simulacdo ndo lhe é oponivel. Aplica-se o artigo 243.

=>» Se pelo contrario, a oponibilidade da simulagdo apenas tem como
consequéncia a supressao de um beneficio a que o terceiro ndo tem direito,
entdo a simulagao é-lhe oponivel. Nao se aplica o artigo 243.

Opor a simulagdo ao terceiro é dizer-lhe que a realidade aparente ndo é a
vontade real. Este artigo so se aplica a situacdao muito especifica de ser um simulador a
opor a simulagdo ao terceiro. SO se aplica o n21 do 243 quando exista necessidade de
proteger o terceiro.

EXEMPLO: A vende a B, temos o preco real (600 000) e o preco simulado (300 000) que
foi colocado na escritura para fugir aos impostos. Imaginemos que, para além destes,
temos um C que é arrendatdrio e tem direito de preferéncia. Isto significa que tem
direito a adquirir nas mesmas condi¢des que B. Se aplicarmos a letra o artigo 243, a
resposta é vender ao C por 300 000, o preco real. A Unica maneira de opormos a situagao
é denunciar a simulacdo e obrigar o C a pagar os 600 000 reais. Neste caso, ndo opor a
simulacdo ndo lhe traz um prejuizo, apenas lhe traz um beneficio que ndo tem direito
(que é pagar menos). Assim, a simulacdo deve ser-lhe oponivel e ele tem de pagar os
600 000 que correspondem ao valor real. Aquilo a que o C tem direito é comprar nas
mesmas condi¢des do que o B (pois tem o direito de preferéncia) e ndo em outras
condicOes, apesar da simulagao.

Um dos principios do direito privado é ndo aplicar san¢des, mas fazer com que
alguém que tenha prejudicado o outro, o compense. Neste caso, a forma do A
compensar o C é restituir o seu direito de preferéncia, ou seja, dar-lhe a possibilidade
de poder comprar nas mesmas condicdes que B, pagando o valor real de 600 000. Este
artigo aplica-se numa situacdo muito especifica, ou seja, quando o simulador quiser opor
a simulacdo a terceiros de boa-fé e quando a ndo oposicdo ndo resulte num beneficio
para o terceiro, ao qual ele ndo teria direito.

Se, por outro lado, for o terceiro a opor a simulacdo aos simuladores, caimos no ambito
de aplicacdo do artigo 286.
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Em sintese...

Quem invoca a simulagao? Contra quem invoca? O que se aplica?
Simulador Simulador 242 n?1
Simulador Terceiro 243
Terceiro Simulador 286
Terceiro Terceiro 286

RESERVA MENTAL - artigo 244

Novamente ha uma divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada,
entre os efeitos juridicos que o declarante quer ver produzidos e aqueles que o 236 e
seguintes associam aquela declaragdo. A reserva menta assenta numa divergéncia é
intencional. Perante estas duas semelhancas entre a reserva mental e a simulacdo, resta
ver as diferencas, que sdo duas:

1. Asimulacdo é bilateral, supondo o envolvimento e a decisdo de ambas as partes.
Pelo contrario a reserva mental é unilateral, ou seja, corresponde a um vicio que
é resultado da decisao do declarante.

2. Se nasimulagdo o objetivo é enganar terceiros, na reserva mental o objetivo do
declarante é enganar o declaratario.

Portanto, estamos perante uma reserva mental quando o declarante emite uma
declaragao com sentido diferente da decisdao que tomou, com o objetivo de enganar o
declaratario.

EXEMPLO: alguém estd a negociar um contrato e nosso objetivo é impedir que este se
concretize. Para atrapalhar, tentamos criar no outro a ideia de que vamos celebrar o
negdcio com ele, sendo que o nosso Unico propdsito é que desista do primeiro contrato.
Assim que concretizamos este objetivo, desistimos do negdcio.

Os efeitos da reserva mental vém previstos no n22 do 244. Existindo reserva
mental, temos de perceber se o declaratdrio conhecia ou ndo a existéncia da reserva.

=>» Se chegarmos a conclusdo que o declaratario ndo sabia que o outro ndo
estava a falar verdade e confiou na existéncia da declaragao com aquele
sentido concreto que lhe foi exibido, a lei protege-o dizendo que a reserva
mental é irrelevante, ndo afetando a declaracao.

Aqgui ha um conflito de interesses e a lei escolhe proteger quem foi enganado
em vez de proteger quem esta a enganar o outro.

=> Se, pelo contrario, o declaratario sabia da reserva mental, sabia que a
declaracdo ndo era a vontade real do declarante, ndo ha confianca que deva
ser protegida. Neste caso, a declaragdo segue o mesmo regime que a
simula¢do, sendo nula.
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DIVERGENCIA NAO INTENCIONAL

ERRO NA DECLARAGAO - 247 a 250

Nao confundir com o erro-vicio que tem que ver com a deficiente representagao
da realidade na fase da decisdo, enquanto este tem a ver com o lapso na transmissao,
na exteriorizacao da decisdo ja formada, tendo que ver com erros de expressao.

E um erro na expressdo da decisdo, a ponto de interpretada a decisdo sejam
atribuidos efeitos diferentes daqueles que eram os queridos pelo declarante. E uma
divergéncia ndo voluntaria, ndo propositada.

No artigo 247 encontramos os requisitos para existir erro na declaragao:

=» quando existe divergéncia entre a vontade real e a declarada, de forma ndo
intencional ou n3o voluntaria;

=>» a matéria sobre a qual o erro incide seja essencial para o declarante, ou
seja, tem que ser matéria em relacdo da qual o declarante tomou uma
determinada decisdo, sendo que teria tomado uma decisdo diferente se essa
matéria ndo tivesse a configuracdo que teve. A essencialidade pode ser
absoluta ou relativa;

=>» O declaratario conhece ou devia ignorar essa essencialidade.

Sé através do preenchimento destes requisitos é que a declaracdo negocial se
torna anuldvel por erro. Note-se que sdo os mesmos requisitos estudados a propdsito
do erro na pessoa do declaratdrio, sendo que o artigo 251 remete para este 247.

A estes requisitos acrescenta-se um: sé existe anulabilidade se o declaratario
nao estiver disponivel para corresponder a vontade real e exija a manutenc¢do de uma
declaracgao diferente da decisdo real do declarante. Se, pelo contrario, este reconhecer
gue o declarante se expressou mal e ele percebeu mal, valendo a declaracdo desejada
e ndo a emitida, ndo ha razdo para anular a declaracdo negocial. Tal como dispde o artigo
248 que diz que a anulabilidade ndo procede se o declaratario aceitar o negdcio
correspondente ao que declarante o queria.

Estamos perante as situacdes em que uma decisdo bem tomada, mas foi mal
exteriorizada. O problema esta sé na forma incorreta como o declarante se expressou
fazendo com que o declaratario entendesse algo diferente do que era a sua vontade real
do declarante. A anulagado serve para que o declarante nao seja obrigado a vincular-se a
uma declara¢ao que nao quis. Ora, se ja ndo houver uma vontade legitima do declarante
de se subtrair a essa declaragao, aceitando a vontade real do declarante, ja ndo ha razao
para a anulagao.

ERRO DE CALCULO OU DE ESCRITA — artigo 249

Este erro é uma figura muito especifica e que ndo corresponde a todas as
situacdes em que nos enganamos a escrever algo ou a fazer uma conta. Nao basta existir
um erro, é preciso que se torne visivel ao declaratario a sua existéncia.
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E por exemplo o caso da compra e venda que prevé o pagamento de 5mil euros
em trés prestagdes de 2mil, onde é visivel que houve um erro da redac¢ao da declaragao,
ou no valor total ou no valor das prestagdes.

O efeito deste erro é diferente, ndo da direito a anulacdo, apenas a retificacao
da declaracdo e esta vai valer com o sentido que tem depois de retificada. Ndo ha aqui
qualquer situacdao de confianca gerada no declaratario porque o erro é manifesto,
podendo ser depreendido da prépria declaragao negocial.

Se, num caso contrastante, disser que o pre¢o da coisa é 3mil porque me enganei
a fazer as contas, mas essas contas ndo constam da declara¢do e nao sdo conhecidas
pelo declaratario, ndo posso invocar o erro de cdlculo ou de escrita.

ERRO NA TRANSMISSAO DA DECLARAGAO - artigo 250

Erro na transmissdo existe quando se usa um intermediario para transmitir a
determinada pessoa a mensagem que nds queremos dar. Existe novamente uma
divergéncia ndo intencional entre a vontade real e a vontade declarada que é a que
chega ao conhecimento do declaratario. Esta divergéncia acontece porque a pessoa que
ficou responsavel por transmitir a declaragdo, transmitiu mal.

A n21 artigo 250 remete para o artigo 247, valendo os critérios da essencialidade
para que a declaracdo possa ser anulada. No entanto, o n22 do 250 acrescenta uma
regra especial: se a mensagem for mal transmitida pelo intermediario por descuido ou
dolo, de forma intencional, a declaracdo é sempre anuldvel, independentemente de
estarem ou ndo verificados os requisitos no 247.

Nos casos em que o declarante ndo podia contar com esta vontade dolosa do
intermediario, é perfeitamente aceitdvel que o Ordenamento Juridico pretenda
protegé-lo de uma declaragao a qual ndo queria estar vinculado.

Concluindo, tendo o intermedidrio transmitido mal a mensagem temos de apurar
se o fez negligentemente ou, por outro lado, por dolo, com intencdo. No primeiro caso
recorremos ao n21 artigo 250, que remete para o 247. No segundo caso aplica-se o n22
artigo 250. VER ESQUEMA SOBRE O ERRO NA TRANSMISSAO

REPRESENTACAO - artigo 258

Regra geral quando praticamos atos juridicos fazemo-lo diretamente, quem atua
€ o proprio sujeito na esfera do qual se vao produzir os efeitos. A lei admite, no entanto,
que recorramos a um terceiro que atua em nosso nome e os efeitos ndo se produzem
na sua esfera, mas na nossa.

Existem no nosso ordenamento trés tipos diferentes em fungao do tipo de fonte
de que resulta a representacdo, representacdao legal, representagdao organica e
representac¢ao voluntaria.

=> Na representacdo legal a atribuicdo de poderes representativos é resultado
da aplicacdo de uma norma legal, ou seja, é consequéncia de uma solugdo
legal. E o que acontece, por exemplo, em relacdo as pessoas incapazes de
exercicio, como os menores que normalmente sao representados pelos pais.
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=>» A representac¢do organica esta associada as pessoas coletivas, que sendo
criacbes do direito ndo atuam por si mesmas, mas através dos seus
representantes. Os representantes sao aqueles que, na estrutura organica da
pessoa coletiva, tém poderes de representacdo para atuar me nome da
pessoa coletiva perante terceiros. A pessoa coletiva atua através de orgaos:
se for uma fundacdo, por exemplo, sdo os diretores que a representam. A
fonte dos poderes representativos é a competéncia que tém enquanto
titulares destes cargos.

=> A representagdo voluntaria tem como fonte a vontade do representado. E o
representado que, tendo a possibilidade de atuar diretamente, opta por ter
alguém que o represente. Na causa da representacdo ndo estd a aplicacdo de
uma norma legal, nem o exercicio de uma pessoa coletiva, mas a decisdo do
representado no exercicio da sua liberdade, de optar por um representante.

Dos artigos 258 a 261 temos os principios gerais que sdo transversdo a todos os
tipos de representac¢dao, que sdo seguidos pelos artigos 262 a 269 que apenas dizem
respeito a representagao voluntaria.

Reparemos que o reconhecimento da representacao é um instituto que se desvia
do principio da autonomia privada, permitindo que alguém atue em nome de outrem.

De acordo com o artigo 258, para que a representacdo seja possivel, é necessario
que estejam verificados, no minimo, dois requisitos:

1. Estejamos perante uma situacdo em que uma pessoa a quem chamamos
representante, tenha poderes para atuar em nome de outrem, a quem
chamamos representado. Isto significa que temos de encontrar a fonte dos
poderes de representac¢do, no caso concreto.

2. Enecessdario que o representante, aquele que tem poderes representativos, atue
de uma determinada forma. Forma esta que se caracteriza por:

o Ele esclarecer que ndo esta a atuar para si, traduz-se no facto de o
representante atuar em nome do representado. Se o representante ao
atuar, ndo invocar a representa¢do, ndo ird atuar em nome de outrem,
mas em seu proprio nome.

e A sua atuacdo tem de estar dentro dos limites dos poderes de
representacao. Nao pode, por exemplo, doar quando o seu poder era
para vender.

Resumindo e esquematizando...

1. Ha poderes de representagao? Pela lei? Pela estrutura organica das pessoas
coletivas? Voluntariamente?
=» NAO - n3o ha representacgdo
=> SIM - 2. O representante atua em nome do representante?
o NAO - n3o ha representac¢do

Pagina 68 de 82



o SIM = 3. O representante atua dentro dos limites dos poderes de
representacao?
* NAO - n3o ha representacdo eficaz, ndo podem aqueles atos
produzir efeitos na esfera juridica do representado.
= SIM - ha representacao, os efeitos ou as consequéncias dos atos
do representante sdo produzidos na esfera do representado.

Atuar em nome de outrem c. atuar por conta de outrem

=>» Atuar em nome de outrem significa atuar junto de terceiros clarificando que
os efeitos juridicos do comportamento adotado nao se produzirdo na esfera
juridica de quem atua, mas na esfera juridica de outrem, o representado. O
terceiro sabe que a pessoa que estd a atuar ndo é a sua contraparte no
contrato celebrado.

EXEMPLO: Se o A vende a coisa X ao B, em condi¢cdes normais o A sé pode
exigir o pagamento do preco ao B e quem se torna proprietdrio é o B.
Imaginemos que o B esclarece que atua em nome C, neste caso, o
proprietdrio é o C e sé a este pode ser exigido o pagamento do preco.

=>» Diferente deste conceito é o de atuar por conta de outrem, que é quando
uma pessoa, atuando em nome proéprio, fa-lo no interesse de outra pessoa.
N3o atua para si, atua para o interesse de outrem, atuando com o objetivo
de transferir para essa pessoa todos os resultados da sua atuagao. Este
regime vem previsto nos artigos 1180 e seguintes, a propdsito do mandato
sem representagao.

EXEMPLO: A e C estdo zangados ha anos, mas C quer comprar algo que A
nunca lhe venderia. C pede a B que atue por sua conta e ndo em seu nome.
Desta forma, B vai atuar em nome préprio e celebrar o contrato com o A. O
mandato nao é visivel ou relevante o A, mas é para o ordenamento juridico.
E como se tudo se passasse por duas fases: primeiro, passa-se tudo
normalmente entre o A e o B, sendo o B a contraparte no negdcio; numa
segunda fase, existe um transporte de todos os efeitos juridicos da atuacao
do mandatario B, para a esfera do mandatario, A.

Assim sendo, existem duas formas de fazermos um terceiro atuar segundo os
nossos interesses: ou pedimos que atue em nosso nome, em nossa representacao; ou
pedimos que prossiga 0s nossos interesses, mas no seu préprio nome, através de um
mandato.

Ao atuar em nome de outrem, a atuagao por conta esta implicita, porque se atuo
em nome de alguém atuo segundo os interesses desse alguém, mas o contrdrio pode
nao se verificar.

Ha outra distincdo a fazer: representante em sentido préprio e mero nuincio.
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O representante em sentido préprio tem poderes de representacdo e inerente
a atribuicdo desses poderes de representagao, esta a capacidade de tomar decisdes pelo
representado. Os poderes sdo de tal forma relevantes que permitem ao representante
escolher os atos que vai praticar e em que condi¢bes. A sua vontade é, por isso,
relevante.

O mero nuncio, pelo contrdrio, apenas transmite uma mensagem, uma decisdao
nos exatos termos que o representando pretende que sejam praticados atos. O mero
nudncio ndo tem, portanto, nenhuma autonomia, ndo tem nenhuma discricionariedade,
sendo a sua vontade completamente irrelevante. No artigo 250 que ja analisamos, serd
um mero nuncio a transmitir a decisdo pois ndo tem autonomia para decidir.

O artigo 259 relaciona a matérias dos vicios das declaragdes negociais com a
representacdo. Sabemos que, para aplicar os regimes ja estudados, é fundamental
conhecer a condicdo subjetiva do declarante e do declaratdrio, ou seja, que
conhecimentos é que tinham. Regra geral, estes artigos sdo de facil aplicacdo porque
sabemos exatamente quem é quem, mas quando ha representacdo torna-se mais
importante percebermos se os efeitos juridicos se vao produzir na esfera juridica do
representante ou do representado e perceber quais as suas condi¢des subjetivas.

Se tivermos um A, declarante, um B declaratario e um C representante: vamos
ver a questdo da anulabilidade total ou parcial. A propdsito do artigo 247, temos de
saber se o declaratdrio conhecia a essencialidade da matéria viciada e para percebermos
qual o regime a aplicar temos de saber distinguir se o representante é-o em sentido
proprio, ou se se trata de um mero nuncio.

Ha matérias que sdo decididas pelo representante e outras que sdo decididas
pelo representado e, portanto, em cada caso concreto, temos que ver se o requisito
para a invalidade se reporta as matérias que foram decidias por um ou pelo outro. No
entanto, sempre que o estado subjetivo relevante se reporte a matéria decidida pelo
representado, é relativamente a este que vamos aferir a verificagdo dos requisitos.
Caso contrario, vamos aferir junto do representante.

O artigo 259 n3o nos apresenta uma solug¢do Unica, varia em fungao do caso concreto:

=>» Quando se trata de um mero nuncio, o estado subjetivo relevante para a
aplicacdo deste artigo é o do representado.

=>» Pelo contrario, sempre que o representante tenha tomado as decisdes ou a
sua vontade tenha sido relevante para a matéria viciada, é em relagao a ele
gue vamos aferir o resultado dos atos.

EXEMPLO: A da dinheiro a B para comprar um carro. B, em representacdo de
A, compra um carro em segunda mdo com varios problemas sem saber disso.
Para sabermos se existe erro, temos de perceber o que é que o A sabia ou o
gue B sabia. Nestes casos, sé conseguimos tirar essa conclusdo quando
descobrirmos qual dos dois escolheu o carro a adquirir. Se tiver sido A,
importa saber se ele estava ciente da condi¢do do carro, se tiver sido B, a
situacdo juridica relevante para auferir o erro esta no facto de B conhecer a
condicdo do carro ou ndo.
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--Nestas situacoes, o n22 artigo 259 introduz um limite: a ma fé. Isto significa que
sempre que os requisitos da anulabilidade se reportem a boa fé, ou seja, ao
conhecimento ou dever conhecer certo facto por parte do representado, mesmo que o
representante desconheca ou ignore esse facto, isso é irrelevante, ainda que de acordo
com o n?1, pudéssemos concluir que o estado subjetivo relevante é o do representado.

Imaginemos agora que ha dolo, na medida em que o representante conhecia a
existéncia do dolo e o representado ndo, a eventual boa fé do representante torna-se
irrelevante. No caso de o representado conhecer o dolo ndao pode nunca ignorar esse
facto. Importa sempre a boa fé subjetiva, isto é, o conhecimento ou o desconhecimento
de determinado facto. O que resulta do n22 é que sempre que o representado conhece
um determinado facto e o ignora, estando por isso de ma fé, ndo pode invocar a
ignorancia do representante para afastar a sua ma fé.

Quando alguém atua em nome de outrem é fundamental para aquele junto de
guem se atua que perceba se o outro estd efetivamente a atuar com poderes de
representacdo e se a sua atuacdo se enquadra dentro dos limites dos poderes que tem.
Nestes casos, o artigo 260 prevé que aquele junto de quem se atua possa exigir que o
representante, dentro de um prazo razoavel, faca prova dos seus poderes, sob pena de
a declaracdo nao produzir efeitos.

Esta disposicdo ndo impde ao terceiro que exija prova dos poderes, mas da-lhe a
possibilidade de o fazer para que se proteja e evite ficar na contingéncia de os poderes
nao existirem e o negdcio acabar por ser ineficaz. O ordenamento juridico deixa ao
terceiro a decisdao de se proteger ou prescindir dessa protecdo, dai que seja um énus e
ndao um poder. O principio geral é o seguinte: um terceiro ndo deve simplesmente
confiar em num representante sem que este faga prova dos seus poderes, para que
possa depois ser protegido pelo ordenamento juridico. ---

O enquadramento de que partimos é o de que, no exercicio de poderes de
representacdo, existe uma tal descentralizacdo, uma ndo coincidéncia entre a pessoa
que atua e o interesse em razdo da qual atua, ou seja, quando o representante atua, ndo
atua no seu proprio interesse, mas para a prossecucdo do interesse do representado.

O artigo 261, falando sobre o negdcio consigo mesmo, surge como uma norma
preventiva, obstando a que o representante que atua no interesse do representado se
possa colocar numa situacdo de conflito de interesses, e em que, perante um caso
concreto, o representante pondere, além do interesse do representante, um outro
interesse seu ou de terceiro.

EXEMPLO: A pede ao B para o representar na venda da sua casa, mas o B quer ele préprio
comprar a casa, ou entdo o B é ao mesmo tempo representante do vendedor e do
comprador. Neste caso, poderia privilegiar ou desproteger o outro.

O que esta disposicao faz &, a titulo preventivo, proibir o representante de
celebrar negécios consigo mesmo devido a este conflito de interesses. Negdcios dessa
natureza sdo anuldveis e quem tem legitimidade para arguir esse vicio é o representado.
Sendo uma norma de caracter preventivo, é completamente irrelevante se o contetdo
do negbcio, que sofre de possivel conflito de interesses, é benéfico, justo ou injusto, pois
este serd sempre anulavel.
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O n2l deste artigo s6 prevé uma ressalva na sua parte final, aplicavel aos
negdcios consigo mesmo que nao impliquem um conflito de interesses. Neste caso, ndo
existe espaga para o representado ponderar o seu préprio interesse, ou porque 0s
precos ja estdo estipulados, ou porque tem preferéncia no negdcio, por exemplo.

Como foi dito, estes artigos aplicam-se a representacdo em geral e os préoximos
apenas a representacao voluntaria, em particular. A respeito da representacdo
voluntaria, a lei fala-nos da procuragao.

Procuragao

A procuracdo, prevista pelo artigo 262, é, regra geral, um negdcio juridico
unilateral que se perfeciona com a declaracdo do representado. Através da procuracao,
o representado atribuiu poderes de representacao a determinada pessoa, autorizando-
a a praticar atos juridicos em seu nome. A forma da procuracdo, nos termos do n22, é a
forma dos negdcios que o procurador possa praticar. A forma da procuracao determina-
se por referéncia aos poderes atribuidos.

EXEMPLO: se for para a compra de um imével, a procuracdao tem de ter a forma do
negdcio que vai ser celebrado. A forma da procuragdo depende do seu contetdo.

A procuracdo é o ato através do qual atribuimos poderes representativos a
alguém, mas necessariamente subjacente a procuracdo estd aquilo a que chamamos
uma relagdo de base porque a procuracdo nunca existe sozinha. E sempre uma
emanacdo de uma situacao de relacdo entre quem atribui a procuracao e o procurador.
Subjacente a procuracdo podem estar muitos negdcios, multiplas relacdes de base.

EXEMPLOS: E o caso do cliente que atribui ao seu advogado uma procuragdo para a
pratica de determinados atos em nome do cliente. Perante terceiros, o advogado
aparece com a procuracgao e pratica os atos, conforme a sua decisdo, mas na sua relagao
com o cliente esta vinculado a sua obrigacao de prestacao de servicos. Ou entdo o
agente de uma imobilidria que vai ser intermedidrio entre vendedor e comprador, se o
vendedor disser que quer receber X valor, o agente ja sabe que vai ter de lhe dar esse
valor, devido a essa relacdo de base, e pode praticar um outro mais alto com o
comprador.

A procuracdo é aquilo que aparece a superficie, é aquilo que apresentamos aos
terceiros para poder praticar os atos em nome de alguém, mas depois temos sempre a
relacdo de base. A relagdo de base é relevante para multiplos efeitos. E relevante desde
logo para efeitos do artigo 265 n21, a propdsito da extingdo da procuracdo e serd ainda
relevante para os artigos 268 e 269 para a delimitacdo dos poderes de representacao.

Para efeitos do artigo 265 ha que distinguir a procuragao dita geral da dita irrevogavel.

O principio geral, de acordo com o n22, é que todas as procuracdes sejam
revogaveis, ainda que existam conveng¢des em contrdrio ou renuncia desse direito, isto
é, a revogacao das procuracbes € um direito insanavel cujo afastamento, ndo é, em
principio, possivel.
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0O n23 do mesmo artigo prevé, no entanto, os casos excecionais das chamadas
procuragles irrevogaveis. Regra geral, a procuracdo é concedida no interesse do
mandante, para que o mandatdrio satisfaga as suas necessidades. Isto nao impossibilita
gue, em determinados casos, quem atribui a procuracdo o faca também no interesse do
procurador ou de terceiro. E nestes casos que a procuragdo se torna irrevogavel.

EXEMPLO: A promete vender a casa a B. Ambos acordam que o preco é 500 000 e que
no imediato o B paga 400 000 e o restante é pago na escritura. Imaginemos que o B tem
receio de pagar ja e depois ser engando por A. O B pode exigir uma procuragao ao A
para que, a data da escritura, quer apareca, quer nao, o B possa celebrar a escritura e
nado ser enganado. Se este artigo ndo existisse, A, no dia a seguir, revogaria a procuragao.
Deste modo, esta norma surge para, além de satisfazer as necessidades do mandante,
proteger também o mandatdrio.

Os artigos 268 e 269 referem-se a situacdes de infidelidade do representante,
referem-se a casos em que o representado exerce os poderes representativos de forma
errada, isto é, em termos que nao respeitam os limites desses poderes.

A este respeito a lei fala-nos na situacdo mais grave, a chamada representacao
sem poderes no artigo 268. E a situacdo em que o representante pratica atos que nio
se confinam aos limites dos poderes que |he estavam atribuidos.

EXEMPLO: imaginemos que o A da poderes ao B para vender a sua casa e o B, em
representacdo do A, em vez de a vender, arrenda-a. O ato que pratica esta fora dos
limites dos poderes que, em abstrato, Ihe foram atribuidos.

Segundo esta disposicdo, o negdcio celebrado fora dos limites dos poderes de
representacdo, serd ineficaz, ndo produzindo quaisquer efeitos na esfera juridica
daquele por conta do qual se atua. Estes negdcios ndo vinculam nem o representante
nem o representado, sendo que o risco corre todo pelo terceiro que tinha o dnus de
pedir prova dos poderes de representacdao como ja vimos. A Unica forma de afastar esta
ineficacia é mediante ratificacdo pelo representado, como prevé o n22.

Diferente é o caso do abuso de representagao, previsto pelo artigo 269. Existe
guando alguém tem poderes de representacao, atua dentro dos limites desses poderes,
mas em termos desconformes aquela que sabe ser a vontade do representado.

EXEMPLO: o agente imobilidrio vende a casa ao comprador por um valor mais baixo do
gue o valor que o vendedor tinha estipulado.

Neste caso, para que o negdcio seja ineficaz é necessario que o representado
demonstre que o terceiro com que o negdcio foi celebrado conhecia ou devesse
conhecer o abuso, ou seja, o terceiro sabia que o contrato estava a ser celebrado em
condicOes diferentes das que eram a vontade do vendedor. Assim sendo, concluimos
gue a existéncia de abuso de representacdo nao é razao suficiente para a ineficacia,
sendo necessario que o terceiro esteja de ma fé.

No primeiro caso desprotege-se o terceiro porque ele deveria ser diligente e
exigir a prova dos poderes de representacdo como resulta do artigo 260. No segundo
caso, a solucdo é precisamente a contraria.
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O gue se passa é que o terceiro pode pedir que sejam justificados os poderes e
o representante mostra a procurag¢do, entdo o terceiro foi diligente, ndo devendo ser
prejudicado pelo abuso do representante, sendo por isso o negdcio eficaz.

Quem suporta o risco é o representado porque teria de ter sido diligente e,
seguindo o exemplo da casa, tinha de ter posto o preco na procuracdo. Foi o
representado que escolheu o representante e o que estd estipulado na procuracao.
Assim, o terceiro s6 perderd a prote¢ao do ordenamento juridico se estiver de ma fé.

Quando é que aplicamos o 268 ou a 269?

Se a pessoa diz ser representante, mas ndo tem poderes representativos,
aplicamos o artigo 268. As duvidas surgem apenas quando determinada pessoa tem
alguns poderes de representagdo, mas ndo tem poderes para praticar o que praticou.

=>» Aplicamos o0 268 quando o terceiro ndo é diligente e ndo satisfazendo o énus
do artigo 260, ndo verifica a inexisténcia de poderes. Neste caso, se o terceiro
foi surpreendido por nao ter sido diligente, o risco é seu.

=>» Aplicamos o0 269 se o terceiro, mesmo sendo diligente exigindo a justificacdo
de poderes, ndo teria tido a possibilidade de verificar a falta de poderes do
representante ou que o representante estava a atuar em termos infiéis a
vontade do representado.

CONDICAO E TERMO

Estdo previstos nos artigos 270 e seguintes. A condicdo e o termo sdo cldusulas
contratuais. Quando celebramos um contrato, relacionamo-lo com um regime
subsididrio previsto pela lei, ou seja, um regime que serd aplicado se as partes ndao
resolverem afasta-lo.

EXEMPLO: A tem de pagar o preco. Se nao dissermos nada em relagdao a data do
pagamento, o CC prevé que o prego seja pago ao mesmo tempo que a entrega da coisa.
S6 se quisermos uma solugao diferente é que temos que inserir uma clausula que afaste
este regime supletivo.

As condi¢cbes e os termos sdo cldusulas que aparecem nos contratos como
cldusulas acessérias, ndo nucleares. As cladusulas nucleares sdo aquelas que se reportam
a enumeracdo dos efeitos juridicos que se devem reproduzir como consequéncia da
celebracdo de um determinado contrato. O que as condi¢des e os termos fazem é
contextualizar as solu¢des contratualmente estabelecidas. Inerente a consagracdo
contratual mediante condicdo ou termo estd a associacdo a um determinado contexto,
a ponto de s6 querermos aquela solucdo contratual se aquele contexto se verificar.

EXEMPLO: pais s6 compram um carro ao filho se ele tiver média superior a 14 no curso,
caso contrario tiramos a carta e 0s nossos pais querem oferecer-nos um carro e decidem
contratar na circunstancia de termos média superior a 14. Caso contrario, ndo temos o
carro. E uma decisdo de contratar que s6 vale num contexto particular.
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Termo e condicdo tém em comum serem clausulas acessorias que subordinam
os efeitos do contrato a verificagdao de um determinado facto futuro. EXEMPLO: A quer
contratar uma babysitter, mas apenas quer os servicos até que o filho va para a escola,
ou seja, quando o filho for para a escola, o contrato cessa a sua eficacia.

=>» O termo é a clausula acessoria através da qual subordinamos os efeitos de
um contrato a um facto futuro e certo.

=>» A condigdo é a cldusula acessoéria através do qual nos subordinamos os
efeitos do contrato a um facto futuro e incerto.

O que distingue a certeza ou incerteza do facto é a sua verificacdo ser necessaria
(futuro certo) ou é meramente eventual (futuro incerto). Sempre que o facto é de
verificacdo necessaria, chamamos termo e, pelo contrario, se ndo for necessario,
chamamos de condigao.

Quer os termos quer as condi¢des podem, segundo uma outra classificagao, ser
certos ou incertos. Neste caso a certeza ou incerteza nao estao relacionadas com a
concretizagdo do facto, mas sim com o tempo em que ele se vai verificar.

= O contrato produz efeitos até @ morte de A. Temos um termo incerto. E termo
porque é de verificacdo certa, mas é incerto porque ndo sabemos quando é
que vai acontecer.

=>» O contrato vigora até a 31 de dezembro de 2019. Temos um termo certo
guanto a verificacdo e quanto ao tempo.

O mesmo acontece com a condi¢do, sendo que esta é necessariamente incerta
quanto a verificagdo, mas pode ser certa ou incerta quanto ao momento da verificagado.

=>» O contrato produz efeitos se existir uma greve. Ndo sabemos se o facto se vai
verificar nem quando. E uma condigdo incerta.

=>» O contrato produz efeitos se o nosso clube vencer a taca. Estamos a falar de
uma condicdo que pode ou n3ao acontecer, mas a verificar-se, sabemos
quando. E uma condigdo certa.

O artigo 270 da-nos a nogdo de condicdo e introduz uma diferente distingcdo que
se aplica quer a condicdo ou ao termo. Podem ser suspensivos ou resolutivos.

=>» S3o suspensivos quando a verificacdo do facto marca o inicio da producdo de
efeitos do contrato. Dizemos que o contrato sé se torna eficaz apds a
verificacdo do facto. EXEMPLO: tens o carro se tiveres média de 14.

=>» S3o resolutivos quando, o contrato produz efeitos desde o momento da sua
celebracdo, mas cessa a sua eficacia aquando da verificacdo do facto.
EXEMPLO: o contrato produz efeitos ate A morrer. O negécio produz efeitos
a partir do momento da sua celebracdo e cessa a sua eficacia com a
verificacdo do facto.

A condigdo estd prevista nos artigos 270 a 277 e o termo nos artigos 278 e 279.
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Termo

O artigo 278 da-nos o conceito de termo. Este artigo usa o conceito “momento”
com um significado diferente do normal. Para nés, momento é uma localizagdo temporal
especifica e neste caso significa que é de verificacdo certa, em contraposi¢do a condicao.
Este regime é muito mais simples do que o da condicdo sendo que nos remete para os
artigos 272 e 273, com as necessarias adaptacdes.

O artigo 279 é de uma vasta aplicagdo porque sempre que tenhamos uma
disposicao contratual que fixe um prazo, temos de o saber contar, o que exige técnicas
proprias. Sempre que encontremos um prazo numa previsao legal ou contratual, temos
de recorrer a este artigo para saber como o contar, isto no direito privado.

Condicao

O artigo 271 fala-nos de condigdes ilicitas e de condi¢des impossiveis. O n21 diz
que é nulo o negécio juridico subordinado a uma condi¢cdo contraria ao Ordenamento
Juridico. Se o facto concreto de que se encontra dependente a producao de efeitos do
negdcio juridico for contrario a lei, a ordem publica ou aos bons costumes estamos
perante condigOes ilicitas que geram a nulidade de todo o contrato e ndao apenas a
cldusula da condicao.

Ha aqui um desvio em relacdo ao principio do aproveitamento do negdcio
previsto no artigo 292. S6 podemos salvar o negécio se a invalidade for parcial para que
0 possamos salvar por meio da reducdo. O que justifica o regime é que, se s queremos
0 negdcio se se verificar um facto ilicito, significa que a nossa decisdo de contratar tem
um fundamento ilicito, logo deve ser nulo.

O n22 reporta-se as condi¢cdes impossiveis. Inerente ao conceito de condicdo
estd a possibilidade da sua verificacdo. Nao temos condicdo nem quando estamos
perante um facto de verificacdo necessdria (termo) nem quando estamos perante um
facto impossivel. Se a condicao for suspensiva, o contrato é todo nulo porque sé o vamos
guerer se algo impossivel acontecer. Se a condicao for resolutiva temos a condi¢ao por
ndo escrita, porque, ao dizermos que queremos o negdcio sempre a nao ser que algo
impossivel aconteca, quer dizer que vamos querer sempre esse contrato.

Associada a impossibilidade da condigao esta o conceito de condigao imprépria.
S3do aquelas em que o facto a que se reportam tém a sua verificacdo exclusivamente
dependente da vontade da pessoa que beneficiara da verificacdo ou ndo verificacdo da
condicdo. EXEMPLO: vendo-te se tu disseres que queres.

Podemos dizer que sdo factos futuros e incertos (condi¢cdo) mas, apesar de assim
ser, é uma situacao que alguns autores consideram como patoldgica e porqué? Ao
estipularmos uma condicdao estamos a entregar o contrato ao arbitrio porque nao
podemos controlar a verificacdo do ato. Quando fazemos uma condicdo imprdpria, esta
vai depender da vontade de uma das partes, criando um desequilibrio dado que uma
das partes é que tem a decisdo. Isto pde em causa a prdopria natureza do contrato, pelo
que nestes casos, aquilo a que chamamos de condigao potestativa, seria a negacdo da
ideia de vinculacdo, dado que um é que decide tudo.
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Esta condicdo é nula por ser contraria a lei, a ideia e ao objetivo dos contratos.
Na opinido do Vitinho nada impede a validade das condigdes potestativas, dado que, no
exercicio da autonomia privada, ndo existe nada que impeca que uma condicdo
potestativa seja valida. E aquilo a que chamamos de direito de op¢3o, ou seja, tenho a
opgao de o contrato vigorar ou ndo. O que temos que ter em conta é que ndo é uma
condicdo e ndo deve ser aplicado o regime do 270 e seguintes, mas sim o regime dos
direitos potestativos.

Esta ideia estd no artigo 275. O n22 deste artigo reporta-se aqueles casos em que
uma das partes tem a possibilidade de manipular a verificagao da condigao.

EXEMPLO: uma pessoa diz que dd um carro se o aluno tiver mais de 18 em TGDP, mas
no dia do exame fecha-o em casa. Aquele que, da condigdo retirava uma desvantagem
(oferecer o carro) impede que esta se verifique contra o principio da boa fé. A lei estipula
gue, nestes caos a condicdo tém-se por verificada e a pessoa estd obrigada a dar o carro.

A ideia subjacente a este n22 é a ideia de que, a partir do momento em que
celebramos um contrato sujeito a condicdo, devemos deixar as coisas correrem
normalmente para perceber se a condigao se verifica ou ndao. Se interferirmos somos
prejudicados.

O n?1 deste artigo serve para que ndo fiquemos a espera de situagles
impossiveis. EXEMPLO: sé celebro se o clube ganhar a tacga. Se for eliminado na fase de
grupos nem pode chegar a final. Ou seja, a partir do momento em que se sabe que a
condicdo ja nao se pode verificar, tem-se por ndo verificada.

Do artigo 272 ao 274 temos o problema central do regime das condicOes, a
chamada pendéncia. Inerente a uma condicdo, estd uma situacdo de pendéncia de um
determinado contrato.

EXEMPLO: se A vende uma coisa a B, este torna-se proprietario a partir do
momento em que o negdcio foi celebrado. Se existir uma condi¢do introduzimos uma
situacdo de incerteza e so se transfere a propriedade quando a condic¢ao se verificar.

As situacOes de pendéncia vigoram enquanto a condi¢des se verificar ou
enguanto ndo se verificar, dependendo de a condicdo ser suspensiva ou resolutiva
respetivamente.

Isto é relevante porque o proprietario ndo pode fazer nada durante a pendéncia
da condicdo que prejudique a coisa de forma a ndo comprometer o direito que o outro
possa vir a adquirir. A pendéncia imp0e a ambas as partes um comportamento que nao
prejudique o direito que a outra parte possa vir a ter.

O artigo 272 prevé o principio geral. Na pratica, quer o A quer o Btém que limitar
o seu comportamento de forma a que, se a condicdo se verificar, o outro possa recolher
todos os beneficios que vém da propriedade. Ndo podem, por exemplo, destruir a coisa.
O que a pendéncia faz é limitar os direitos daquele que se mantém numa situacdo
transitéria de forma a que a contraparte, quando chegar a titularidade desse direito, se
comporte como esta previsto no contrato.
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O artigo 273 diz que o adquirente do direito pode praticar atos conservatorios.
Isto é contrario ao regime geral da propriedade, dado que normalmente nao
poderiamos interferir com a propriedade. No entanto, o intuito é fazer com que, quando
a condicdo se verificar, a parte receba a coisa em bom estado. EXEMPLO: vou receber
um carro que estd parado se tiver boa nota. E normal que possa praticar atos de
conservagao para que o carro me seja entregue em boas condigGes.

O artigo 274 fala dos atos dispositivos. O A é proprietdrio da coisa até a
verificacdo da condi¢do. Acontece que o A, na pendéncia da condi¢do, pode alienar a
coisa ao C. Chegado o momento de verificagdao da condicdo, o B exige a coisa. Se este
artigo nao existisse, o C ficaria numa situagdao de impossibilidade. Este artigo resolve o
problema estipulando que, se a condigao se verificar, todos os atos dispositivos deixam
de produzir efeitos. Neste caso, se a condigao se verificasse, o C teria que devolver a
coisa ao A, o A teria de restituir o pre¢o ao C e dar a coisa a B.

O n21 diz ainda que esta regra se aplica salvo estipulacdo em contrario. Neste
caso, esta possivel estipulacdo prejudicaria o B e, sendo assim, as partes que podem
estipular em contrario sdo A e B.

Os artigos 276 e 277 falam da retroatividade ou nao retroatividade da condigao.
O principio geral é que, quando o negdcio esta sujeito a uma condicdo, é como se esta
estivesse verificada desde o inicio. E certo que sé a partir da verificagdo da condigdo é
que o negdcio produz efeitos, mas, para efeitos juridicos, € como se se tivesse verificado
no momento da celebra¢do do negdcio.

EXEMPLO: A tem que dar uma casa a B mediante condi¢ao. Se B morrer antes
da verificacdo da condicdo, mas se essa se verificar posteriormente, o bem integrard
heranca do B. E como se tivesse sido proprietario desde o inicio.

FIGURAS ASSOCIADAS AO DECURSO DO TEMPO - artigo 298

A lei prevé em geral trés figuras diferentes associadas ao decurso do tempo e aos
efeitos juridicos. S3o elas a prescri¢ao, a caducidade e o ndo uso ou ndo exercicio.

O n21 do 298 fala da prescrigdo. A prescricao é genérica, isto é, aplica-se a todos
os direitos, por principio geral, a excecdo dos direitos indisponiveis e aqueles que a lei
declara isentos de prescricdo. A prescricdo opera quando, decorrido o prazo legalmente
estabelecido, o direito ndo foi exercido. E, portanto, uma consequéncia do n3o exercicio
de um direito no prazo legalmente previsto para tal.

0O n22 fala da caducidade. Temos caducidade quando a lei fixa um determinado
prazo para que um determinado direito seja exercido. Existe uma diferenca de natureza
entre a prescri¢cdo e a caducidade, conforme se vé pela comparac¢do do n21 com o n22.
O n21 aponta para uma figura genérica, aplicdvel a generalidade dos direitos, pelo
contrario a caducidade é uma figura de aplicagao especifica, s6 se aplica nos casos em
gue a lei fixa um prazo para o exercicio de um determinado direito. Na duvida aplicamos
o regime da caducidade, sé aplicamos o regime da prescricdio se a lei disser
expressamente que qualifica o prazo como prescricao.
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Concluimos que quando temos um prazo especifico para o exercicio de um
determinado direito e a lei nada disser sobre a prescrigdao, aplicamos o regime da
caducidade. Sé aplicamos a prescricdo quando temos um direito concreto com um prazo
concreto e a lei diga expressamente que se deve aplicar o regime da prescricao, ilidindo
a presuncdo do n92, ou quando estamos perante um direito sem um prazo especifico
para o seu exercicio. Um exemplo desta ultima situacdo sdo os direitos de crédito.

Sao regimes substancialmente distintos, e por essa razao qualificar bem os casos
é fundamental para encontrar a melhor solugao para cada caso.

O n23 fala do ndo uso ou nao exercicio. Esta terceira figura é uma figura
especifica aplicavel aos direitos reais de uso. A circunstancia de eu ndo usar uma
determinada coisa durante um determinado periodo, pode levar a que o meu direito
sobre essa coisa se extinga.

A lei estabelece no artigo 296 que os prazos se contam nos termos do artigo 279.

Os artigos 297 e 299 sdo regras de direito transitdrio, ou seja, partem do
pressuposto que hd uma sucessao de leis no tempo que lidam com matéria da prescri¢do
e da caducidade e estabelecem qual deve vigorar.

O regime da prescricdo vem regulado nos artigos 300 a 327 e o regime da
caducidade vem previsto nos artigos 328 a 333.

REGIME DA PRESCRICAO

O primeiro traco fundamental da prescricdao é a imperatividade. O artigo 300
estipula que as partes ndo podem dispor sobre ele, nomeadamente no que toca a
alteracdo dos prazos. DisposicGes contratuais que contrariem este regime serdo nulas.

Associada a esta imperatividade estd a indisponibilidade ou irrenunciabilidade
da prescricdo. A renuncia da prescricdo s6 é admitida depois de decorrido o prazo
prescricional como se |é no artigo 302 n21. Daqui resulta que ndo se pode renunciar a
prescricao antecipadamente, sé depois de ter decorrido o prazo.

A prescricdo ndo é de conhecimento oficioso, isto significa que o tribunal nao
tem conhecimento dela se nao for invocada. Os efeitos da prescricdo estdo na
disponibilidade das pessoas que ela beneficia. Se essas pessoas ndo quiseram colher
estes beneficios, a prescricdo nao se lhes impde, tudo se passa como se o direito nao
tivesse prescrito.

O artigo 301 diz-nos que a prescricdo beneficia todos os que dela possam retirar
vantagens. O devedor é beneficidrio da prescricdo de um dever de pagamento que
tenha, mas também os outros credores desse mesmo devedor vdo beneficiar porque
mais facilmente o devedor vai saldar a sua divida se deixar de ter outras. Dai que ndo sé
o devedor possa invocar a prescricdo, também outros que em abstrato possam vir a
colher vantagens, podem invoca-la.

EXEMPLO: um devedor deve 100 a A e 100 a B, mas s6 tem 100 para pagar. O B tem
todo o interesse em que a divida do devedor perante o A prescreva, porgue assim ira
garantir que recebe a totalidade do valor em divida.

Quais sao os efeitos da prescri¢ao?
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Os efeitos da prescricdo estdo previstos no artigo 304. Ao contrario do que
muitas vezes se diz, a prescricdo ndo é uma causa extintiva dos direitos, mas
modificativa. O direito prescrito ndo se extingue, modifica-se.

O facto de sermos devedores e cumprirmos essa obrigacdo, é visto pelo
ordenamento juridico numa dupla perspetiva: se devo tenho de pagar e se nao o fizer
espontaneamente, o OJ acionara meios para me obrigar a pagar, e é isso que se passa
num primeiro momento, a garantia dos direitos e obriga¢gdes. Num segundo momento,
paguei espontaneamente ou coativamente, o OJ considera que hd uma justificacao para
0 meu pagamento e o credor retém esse valor.

O direito prescrito ndao beneficia da garantia posterior. Ou seja, decorrido o
prazo, o devedor s6 pagara espontaneamente porque o direito prescrito ndo permite ao
credor ativar os mecanismos coativos, mas permite-lhe que retenha o que o devedor
pagar espontaneamente.

Falamos aqui de obriga¢bes naturais, cujo cumprimento ndo é devido
legalmente, mas é um dever moral ou um dever de justica. Decorrido o prazo, o credor
ndo pode fazer nada judicialmente, o devedor sé paga se quiser. Se pagar, esta bem
pago e o credor retém esse valor. Por isso, a prescricao nao extingue o direito, apenas o
modifica porque apesar de nao poder ser ativo o meio coativo, estd garantido o direito
de o credor reter aquilo que o devedor pagar espontaneamente.

Como é que a prescrigdo opera?

Como é que comeca a correr o prazo aplicamos o 306. Sobre o decurso do prazo
prescricional aplicamos os artigos 309 a 311.

Regra geral, a prescricao comega exatamente no momento em que o direito em
causa pode ser exercido. O artigo 309 dita a regra geral de um prazo ordinario de 20
anos, e depois temos o prazo de 5 anos para casos excecionais.

A prescricdo estd sujeita a clausulas de suspensao, e cldusulas de interrupgao,
previstas nos artigos 318 e 322 e artigos 323 a 327, respetivamente.

Qual é a diferenga entre suspender e interromper?

Imaginemos o caso em que o A deve ao B 5mil euros desde o dia 1/1/2017. 0 A
e o B casam no dia 1/1/2018. O artigo 318 diz que o prazo se suspende neste caso.
Depois o A e B divorciam-se, logo comegamos a recontar o prazo prescricional. Ou seja,
o prazo conta durante o primeiro ano antes de eles se casarem, fica suspenso durante o
casamento, e retoma a sua contagem depois do divércio por mais 19 anos.

Deste modo, concluimos que, havendo suspensdo, aproveitdmos o prazo
anterior. E se for interrupc¢do? Ja na interrupcao tudo o que a antecede é inutilizavel,
comecando-se a contar de novo o prazo.

A lei tem de exatamente qual regime aplicdvel. Se ndo prever nem suspensao
nem interrupc¢do, nenhum dos regimes é aplicavel.
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Resta falar das prescrigdes presuntivas, previstas nos artigos 312 a 317, que
diferem pelo fundamento para a sua previsdao legal. Em geral, o fundamento da
prescri¢cao é o ndo exercicio do direito durante um determinado prazo significativo. Pelo
contrdrio, as prescri¢cdes presuntivas assentam na presunc¢do de cumprimento. Passado
o tempo, presume-se que houve cumprimento, o direito foi exercido.

Se se demonstrar que afinal as obrigacdes ndo estdao cumpridas, é possivel ilidir
a presunc¢do. O problema é que a Unica forma de provar que ndo foi cumprido é a
confissdao do devedor.

REGIME DA CADUCIDADE

O que o legislador faz é enunciar um conjunto de principios que contrariam
aqueles que sdo estruturais ao regime estrutural da prescri¢cdo. O primeiro esta no artigo
328 que diz que o prazo para a caducidade ndo suspende nem pode ser interrompido.
Regra geral o prazo de caducidade ndo se interrompe nem se suspense, corre sempre
normalmente.

O artigo 331 estabelece que a Unica forma de evitar a caducidade do direito é
exercer esse mesmo direito no prazo legal estabelecido. O regime da caducidade é
caracterizado nao por ser imperativo como a prescri¢ao, mas pela sua supletividade,
podendo ser modificado. E possivel, na pratica da autonomia privada, alterar o prazo da
caducidade, como se Ié no artigo 330.

Também por contraposicdo aquilo que se passa na prescricao, diz-nos o artigo
333 que a caducidade é de conhecimento oficioso. A caducidade constitui um
verdadeiro facto extintivo do direito, ou seja, a consequéncia da caducidade de um
direito é a sua extingdo. Ndo encontramos no regime da caducidade nenhuma norma
paralela ou semelhante ao 304 da prescricdo.

- FIM --
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