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OBJECTIVO GLOBAL

Os objectivos do ensino do Direito fora dos cursos de Direito ndio sdo nem o de preparar os alunos
para o exercicio de fungdes jurldicas nem o de introduzir os alunos nas reflexdes tedricas sobre
o Direito, mas antes o de os sensibilizar para a descoberta dos problemas juridicos € o de lhes
facilitar a compreensio do pensamento dos juristas e, consequentemente, o didlogo com eles.

Para além da referéncia a temas de fndole geral cujo conhecimento estd implicado em qualquer
problema juridico, procurar-se-4 nesta disciplina apresentar as linhas mais importantes das re gras
juridicas que enquadram ou condicionam a actividade bancéria.

Tentar-se-4 ndo reproduzir, sem mais, o discurso dos juristas (ou uma modatidade dele), mas
antes apresentar esse discurso descodificado, isto é, sob pontos de vista e segundo uma linguagem
acessiveis a leigos em Direito. Mais do que um discurso juridico, tentar-se-4 fazer um discurso
sobre o discurso juridico.

A esta especificidade acresce que, como adiante melhor se verd, as parcelas do Direito a estudar
ndo formam um conjunto habitualmente tratado, enquanto tal, pelos juristas. Antes se repartem
por viérias daquelas dreas do conhecimento juridico a que 0s juristas chamam ramos do Direito,

Este Manual ndo corresponde, assim, nem pelo seu objecto, nem pelos seus objectivos, a manuais
correntes de ensino do Direito. Temos esperanca em que esta experiéncia desperte o interesse do
leitor.
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UNIDADE I

INTRODUCAO AOS METODOS E

CONCEITOS DOS JURISTAS

INTRODUCAQ

“Trés graus de elevacdo do pélo deitam por terra toda a jurisprudéncia”
' ' ' Pascal (Séc. XVII)

"Trés linhas rectificadoras do legislador convertem bibliotecas inteiras em lixo”
| | J.H. von Kirchmann (Séc.XIX)

Estas duas frases, famosas enire oS jurisias, frisam a relatividade do saber juridico.
Porém, talvez um pessimismo tdo radical quanto o dos pensadores citados nﬁo se
justifique.

Porque as regras jurfdicas variam no espago € no tempo, muito de que s¢ escreve sobre
elas ndo vale para outros espagos & outros tempos, Mas h4 aspectos da reflexio jurfdica
que valem para além da oportunidade em que tiveram lugar. H4, sobretudo, métodos
€ conceitos vivazes e que, por iss0, merecem alenqﬁo aquem quer conhecer algo sobre
o Direito.

OBJECTIVO

O objectivo desta unidade é mostrar aos alunos que os profissionais e os pensadores
do Direito utilizam métodos e conceitos especificos; daremos conta de alguns desses
métodos e conceitos que julgamos indispensdveis para a compreensao da restante
maléria.

Comega-se por expor as formas pelas quais o Direito se revela aos nossos olhos (para
0 que teremos que esbogar um conceito de Direito); reflecte-se de seguida sobre o seu
processo de aplicagdo, nomeadamente sobre os principais métodos de raciocfnio dos
juristas; termina-se com a exposi¢do de conceitos bésicos, primeiro ao nfvel "macro”
e depois ao nivel "micro”.

No fim desta unidade, os alunos devem estar aptos a:

» Distinguir norma jurfdica de fonte de Direito;

+ Exemplificar a variedade das fontes de Direito;

+ Distinguir os ramos de Dircito em fungdo dos seus objectos;

« Fornecer os conceitos dos vérios elementos de "relagdo jurfdica” e das svas
modalidades;

» Explicitar as idcias de autonomia privada e de liberdade contratal,
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SESSAO 1
AS FORMAS DE REVELACAO DO DIREITO

A)
DIREITO - IDEIA GERAL

Alguém escreveu que a pergunta "o que ¢ o Direito?” ndo pode ser respondida em
poucas palavras, nem sequer em alguns livros. Justificou-se dizendo,mais ou menos,
que as respostas a tal pergunta diferem sempre umas das outras pelo motivo de a ideia
de Dircito desempenhar um papel bésico nas concepgdes de cada um sobre a
sociedade, de tal modo que quase $6 tem significado quando referida a certa filosofia
sneial e politica.

‘\gs variagdes, ndio nos devem impedir, no entanto, de tentar ¢sbogar uma ideia geral
de Direito. Comecemos por atentar na linguagem do quotidiano,

Nas frases "Tenho direito a que me devolvam os livros que empresto” e "0 Direito

manda que os livros emprestados sejam devolvidos”, a palavra "direito” aparece com

sentidos diversos, ainda que relacionados.

Sobre o sentido com que aparece na primeira frase dizem os juristas tratar-se do de
»direito em sentido subjectivo”, uma vez que o ponto de vista a partir do qual o
problema ¢ encarado € o de um sujeito. '

Sobre aquele com que aparece na segunda dizem os juristas tratar-se do de "Direito
em sentido objectivo”, por af ser feita referéncia a uma realidade exterior aos sujeitos.
A palavra "direito” tem ainda outros sentidos, mesmo considerando apenas os relativos

as questSes jurfdicas. E o que acontece, por exemplo, na expressao "Direito

" omparado”, que designa um tipo de saber sobre o Direito (0 que recorre A comparagdo

entre v4rios sistemas jurfdicos).

Ainda que esses vdrios sentidos, sobretudo os dois primeiros, constituam vérias faces
uma mesma realidade, quando se fala em ensinar Direito, pensa-se,
damentalmente, no "Direito em sentido objectivo” — ou no saber sobre 0 mesmo.

O que seja Direito, neste sentido, é uma questdo controversa. A resposta mais comum
¢ a de que se trata de um conjunto de normas. - o -

O Direito seria composto porum certo tipo de normas, que seriam diferentes de outros
tipos de normas (nomeadamente, das normas morais e das reli giosas)*,

Aquilo que distingue, segundo 2 opiniZo mais corrente, as nNOrmas jurfdicas € a sua
coercibilidade, ou scja, a possibilidade de a sua aplicagdo ser sancionada pela forga
(nomeadamente, a forga do Estado). o

Mas, sublinhe-se que também o grau de coercibilidade ¢ muito variado. Por exemplo,
as normas que regem as relagdes entre os Estados ndo sdo coercfveis nos mesmos
termos que as normas editadas pelo Estados modernos.

Um bom exemplo para ilustrar as gradagdes que a coercibilidade pode assumir 40
precisamente as normas sobre as relagdes entre os Estados. '

* Discutida é tambérn a rela-

cio do Direito com a.
Justiga. E, embora nio seja
passivel, no mbito deste li-
vro, discutir a ideia de
Justica, devemos aproveitar
para fazer referéncia a uma
ideia com ela conexa, fre-
quenteménte utilizada pelos
juristas — & de "Direito Na-
tural”. Para o5 seus
defensores, haveria, para
além do Direito vigente (o
chamado Direito positivo),
um Direito ideal, inde-
pendente dos poderes
humanos. Quanto as suas
caracteristicas e origem di-
vergem as opiniGes: para
uns resultaria de Deus, para
outros seria deduzivel da

" natureza humana; para uns’

teria conteldo invaridvel,
para outros variaria com o5
locais e as épocas.
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~ Tais normas. nio sfo, certamente, coerciveis nos mesmos termos das de Direito

intemo. Mas, a visfo dessas regras como jurfdicas é cada vez mais comum, mesmo

“entre 08 nfo juristas. Tomemos como exemplo um excerto de um livro sobre um

assunto quente no ano de 1991. A guérra no Golfo,

Bush teve autorizagio para iniciar a guerra? Quem autorizou?

A.: Sirﬁ. A autorizagdo fol implicitamente concs'dida pelo Conselho de Seguranga dae Nagbes
Unidas (ONU) ac aprovar a Resolugio 678 de 29 de Novembro de 1990 ’

"A Carta das Nagbes Unidas atribul ao Conselho de Seguranga a responsabilidade de manter
a paz e seguranga internacionais. Este organismo das Nagdes Unidas & constituldo por 15
paises membros. Cinco sde membros permanantes. Dez sio eleitos pela Assemblela Geral
da ONU por um perfode de dois anos. Os palses membros parmanentes (Estados Unldos,
Unidao Soviética, Franga, Gra-Bretanha e China) t&dm- direilo de veto. Nenhum membro
permansnte utilizou este direito. NOTA: A aprovagho por unanimidade de uma resolugic do
Conselho de Seguranca ndc implica que ela seja aviomaticaments aplicada. Exemplos:
Palestina — Resclugio 242 e 338 e Timor — Resoluglo 348 e 389. Porqué? Porque néo existe
nenhuma Instituiglo internacional que obrigue um Eslado & cumptlr a decisao de qualquer
tribunal.

Paulo Guerra e Luis Curral in Guerra do Golfo - A resposta a todas as perguntas

Por sua vez, 2 ideia dé norma implica aideia de " dever ser", cuja exp]icitaqao é muito
diffcil,

Um grande pensador alemio do Dircito escreveu:

“Muitos filosofos tém dito que sobre o dever ser nada mais se pode afirmar: que ele é um
conceito fundamental e dltimo que jd nio € suscepttvel de definigio, uma «categoria», um modo
origindrio do nosso pensamento. (...) Outros acentuam que o dever ser ¢ a expressio de um
querer. (...} Sendg assim, podernos entio afirmar que as régras juridicas, como regras de dever
ser dirigidas a uma conduta de outrem, sdo imperativos. Finalmente, podemos ainda tentar
esclarecer o conceito de dever ser através do conceito de valor: uma conduta é devida (deve ser)
sempre quea sua realizacdo é valorada positivamente e a sua omissdo é valorada negativamente.
Agqui ndo podemos aprofundar mais este assunto”.

Karl Engisch

Tal como este autor, também nds ndo podemos aprofundar, por agora, este assunto.
Refira-se, no entanto, que hd quem tente analisar os fenémenos jurfdicos sem recorrer
a essa dimensdo normativa. Lembrem-se como exemplo as seguintes palavras de um
autor sueco que se integra numa corrente genericamente designada por "realismo
jurdico",

“Qualquer tentativa de sustentar cientificamente que o Direito é vinculativo num outro

- sentido do que naquele segundo o qual ele exerce, na realidade, uma pressio sobre a populacio

conduz necessariamente ao absurdo e a contradi¢des. A forca vinculativa do Direito 56 é
realidade enquanto ideia nos esptritos humanos, Nada hd no mundo exterior que corresponda
a 5&: ideia."”

Karl Qlivecrona

Em nossa opinido, o enorme desvio do pensamento de um autor como o anterior
rclativamente & concepgdo dominante e vulgar segundo a qual o Dircito ¢
essencialmente normativo resulita sobretudo da variedade de prismas de andlise
possiveis,
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. Nio é necessariamente contraditorio considerar uma lei como um facto que contribui,
a par de outros, para que outro facto (uma sentenga) ocora e analisar a mesma lei
como expressio de uma idcia normativa abstracta capaz de servir de base a um jufzo
de dever ser num caso concreto. Entre aqueles factos estio pensamentos e,
inversamente, 05 raciocinios sfo condicionados pelas situagées.

Por outras palavras, os enfoques normativistas e sociol6gicos do Direito nfo se
excluem.

Neste manual,seguiremos uma perspectiva normativista. Na verdade, o Direito,
enguanto ramo de saber, consiste precisamente no estudo da dimensdo normativa do
fenémeno juridico, com vista, em ltima andlise, 2 solugio dos diferendos surgidos
na vida social,

Para isso, 0s juristas procuram apresentar as normas organizadas segundo critérios
16gicos, usando certos raciocinios € argumentos também de naturczalégica. Ora, como
nestc manual pretendemos fazer precisamente uma introduglio a esse saber (com
especial incidéncia nas drcas relativas 3s normas que enquadram a actividade
. hanc4ria), a nossa perspectiva s6 pode ser também essa, .
o/

B)
AS FONTES (FORMAIS) DO DIREITO

Scja qual for o ponto de vista, a verdade ¢ que o Direito ocupa um papel importante
em lodas as socicdades. Mas € necesdrio admitir também que os modos de
manilestagdo do Direito variaram na Histéria ¢ variam ainda hoje, em fungéio das
socicdades que se considerem.

Desde o Direito dos povos que ndo conheciam a escrita até ao inflacionadfssimo jornal
oficial pormgués da actualidade as difcrengas sfo grandes. Igualmente grandes sdo
também as diferengas entre a solugio dos casos com base em leis (como sucede
.ipicamente, hoje, na generalidade da Eupora Continental) e a sua solugfo com base
nos chamados precedentes — solugdcs dos casos anteriores semelhantes (como sucede
ou, pelo menos, sucedia tradicionalmente, ¢m Inglaterra e nos pafscs cujos Dircitos
foram influenciados por este modelo).

Ls juristas utilizarn a expressfio metalérica "fontes de Direito” para designar os
processos pclos quais as normas se revelam. Além dessa expressdo, teve também
alguma voga, para designar 0S mesmos processos, a expressdo "factos nommativos”,

Muitas vezes, os juristas abrangem sob tais designagOes, ndio s6 os processos de
revelagdo, como também os de formagio das normas. Quando assim €, estio a
considerar, ndo apenas os factos a partir dos quais podemos apreender as normas, mas
também os factos que deram origem a que as normas fossem essas e ndo outras.
Podemos chamar 2o primeiro dos sentidos da expressio "fontes de Dircito™* "sentido
formal” e a0 segundo "sentido material”.

Vejamos quais s@0 as fontes de Dircito (em sentido formal):
¢ Lei; '
® Costume
# Jurisprudéncia;
¢ Doutrina,

* Ha juristas que tentam de-

finir a expressdo fontes de
Direito em sentido formal
de modo a abranger, niosé
s processos de revelaglio,
como os de formacgio.
Esses juristas pretendem
que, dentro das quatro fon-
tes tradicionais (ver a
seguir no lexto), aleie o
costume seriam funda-
mentalmente modos de
formagio e a jurisprudén-
ciz e a doutrina modos de

‘revelagiio, Esta posigéo,

porém, nio ajuda A clarifi-
cagio das ideias e
pressupde — erradamente —
que as decisdes dos tribu-
nais (no que toca A

_jurisprudéncia como fonte

de norrnas) t€m sempre na
sua base ou o costume ou
a lei.
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* A palavra "jurisprudéncia”
tem outros sentidos: no sen-
tido mais corrente entre nds,
designa o que também se
chama doutrina. Nos pafses
de lingua inglesa, “juris-
prudéncia” designa o estudo
‘tebrico do Dircito.

* * A gplicaciodo Dircitondo
¢ feita apenas pelos tribu-
nais, mas também pelos
notdrios, conservadores, 6r-
gdos administrativos, etc.

Lei

Por lei, para estes efeitos, entende-se um acto de poder que enuncia normas. Neste
sentido, tanto sfo leis os tratados intemacionais como as constituigdes polfticas
adoptadas pelos parlamentos, como as leis destes mesmos oOrgdos, como os
decretos-leis, os decretos ¢ as portarias regulamentares do Governo, como os
regulamentos emanados dos 6rgdos autdrquicos. Adoptando este ponto de vista, as
normas nio sdo leis, sdo criadas por ¢las.

A lei ¢ hoje, em quase todo o mundo, © processo mais comum de manifestagio do
Direito. As instituigdics politicas modernas intervieram ¢ intervém em quase todos os
fenémenos sociais e fazem-no através de normas, que cditam por esses actos chamados
leis.

Além disso, a lei, expressa ou implicitamenie, tende a reivindicar para si mesma o
monopdlio da produgio de normas jurfdicas. Fa-10 expressamente quando afirma gue
50 cla é fonte de Direilo; f-lo de forma menos evidente quando "se limita” a assumir
a primazia ¢ 0 papel de "fonte coordenadora”, indicando qual o lugar das outras fontes.

Costume

Por costume entende-se uma pritica social, reiterada, de centa conduta, que é
acompanhada pela convicgio generalizada, entre os membros da sociedade
considerada, de que a mesma € obrigatéria. Observando uma tal pritica facilmente se
conclui que existe uma norma correspondente a conduta em causa.

O costume cra a fonte dc Direito das sociedades tradicionais. A estruturagiio do poder
polftico Ievou, historicamente, & recolha das normas costumeiras (ou
consuetudinarias) em leis e, posteriormente, 3 sua modificagio através destas. A
intervengdo crescente do Estado na sociedade ¢ as transformagfes na comunicagio
{escrita, imprensa, vias fisicas de comunicagio, etc.) levaram a redugBes sucessivas
do papel do costume. Naquelas dreas em que houve competi¢io entre normas
consuetudingrias e normas legais, a vit6ria tendeu a pertencer a estas,

Repare-se, no entanto, que ndo ¢ possfvel dizer que um costume (norma
consuetudindria) deixa de vigorar sé porque uma lei (normalegal) se Ihe opde. Atensdo
entre costume ¢ Iei nfio € resolvida em favor da lci pelo mero facto de esta existir. S6
pela erradicag o daquele essa tensdo desaparecerd. E s6 pela observagiio da sociedade
se pode concluir se deixaram de vigorar as normas costumeiras.

Jurisprudéncia

Por jurisprudéncia, para estes efcitos*, designam-se as decisdes dos 6rgdos de
aplica¢do do Direilo (principalmente, mas no s6**, dos tribunais) de que decorrem
(ou: que contém implicitamente) normas, que, provavelmente, voltardo a ser aplicadas
por esses 6rgdos em casos futuros semelhantes.

A jurisprudéncia foi nalguns povos antigos, nomeadamente em Roma, uma fonte
muito impontante de normas jurfdicas. E-o ainda em Inglaterra e nalguns pafses por

. esta hisloricamentc influenciados.

Na generalidade dos pafses da Europa Continental dificilmente (a lei ¢ a tradigio ndo
o dcixam) as decisdes dos tribunais sfio, por si s, fontes de normas.
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Doutrina

Por doutrina, entende-se o conjunto dos escritos (com excluszo dos relativos 2 decisdo
de casos pelos 6rgdos de aplicagio do Direito) sobre problemas juridicos: comentdrios
a leis, ligdes universitdrias, tratados gerais, monografias, artigos de revista, pareceres
dados sobre problemas reais, elc..

“Também a doutrina dificilmente pode ser, por si s6, fonte de Dircito. Mas houve
tempos em que as proprias Ieis (veja-se o caso das nossas Ordcnagdes*) reconheciam

~ &s opiniGes de certos doutrinadores forga vmculauva. pelo menos, na auséncia de
norma legal aplicdvel.

Deve, porém, acentuar-sc que as vdrias fontes de Direito ndo s¢ excluem mutuamente.
O costume pode secundar a lei (quer por a ter antecedido, quer por se ter gerado
impulsionado por ela), tomando assim a sua aplicagdo mais ficil. As decisdes dos
tribunais, confirmando, esclarecendo, corrigindo ou contrariando o sentido primciro
dos textos legais, podem passar a ser vistas como revelagio das verdadeiras normas.
~Alguém pode nfo arriscar tomar certa atitude, apesar de achar ter a lei do seu lado,
')r saber ter contra si a opinifo da generalidadc dos que escrevem sobre o Dircito.

0
ESTADO E DIREITO

O que dissemos até aqui demonstra que nem todo © Direito resultou, nem resulta, de
actos deliberados do poder polftico. Em contraponto ao processo intencional de
criagio de normas que a lei €, temos como processo ndo intencional de criagdo de
normas o costume,

Como jd sublinhdmos, porém, contemporancamente, nas sociedades desenvolvidas,
nomeadamente nas da Europa Continental, quase todo o Direito resulta de leis - de
actos de poder a tanto destinados. O papel das outras fontes, quando estas existem, €
meramente secundério.

As entidades politicas que criam o Dircito variam em fﬁnqad da estrutura polftica dos
Estados. -

‘os Estados confedcrais e federais, a par do poder lcglslanvo dos drgéos da
‘mfcdcraqao ¢ da federagio, existem os poderes: lcglslanvoe das federagdes.

Nos Estados que comportam regidcs, para além do poder Icgislativo dos 6rglos do
Estado, existem os das regides. Em quase todos os Estados existem autarquias que
também editam normas, ainda que de Ambito muito circunscrito ou de natureza
regulamentar. -

Acima do nfvel do Estado (e, portanto, do das entidades politicas em que este se
desdobraou que enquadra) existe também criagao de Dircito. Esta produgio normatwa
a nfvel iniernacional pode ter dmbito:

¢ PJniversal;
. Sectorial.

Dentro deste sub-nfvel é de destacar o fendmeno da Comunidade Europeia.

Outro nfvel de ligagZo entre o Dircito e os entes polfticos tem a ver coma variago do
Dircito noespaco. E do conhecimento geral que o Dircito varia no espago € no tempo.
E obvio que o Dircito portugués n3o ¢ igual ao espanhol ¢, muito menos, ao
neozelandgs; é igualmente 6bvio que o Dircito de hoje difere do de hd 100 anos.

* Ordenagies — recorde-se
- foi onome dado & virias
compilagbes gerais de leis
elaboradas sob vérios dos
nossos reis das segundae -
terceira .dinastias, Os
nomes das vérias Orde-
nagbes (Afonsinas,
Manuclinas ¢ Filipinas)
derivamn alids, dos nomes
dos reis emn causa,
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* Os juristas chamam cor-

renlemente aos dois
problemas referidos no
texto, o da “aplicagdo
nas leis no espago” ¢ oda
"aplicagio das leis no
tempo”.
Na Sessio 3, quando
falarmos do Dircito In-
ternacional Privado,
voltaremos a estes as-
Suntos.

O mesmo ¢ dizer que cada Dircito tem limites — fronteiras — de duas naturezas:

¢ Temporais;
® Espaciais.

Fronteiras temporais - Nio faz sentidolegislar, ﬁor exemplo, em 1993 para situagdes
passadas no século X ou para situagdes do século XXX.

Fronteiras espaciais — E o caso dos Direitos que se destinam a reger comunidades
que ¢m base territorial, E o que sucede com os Dircitos criados pelos Estados, mas
jé ndio com o Direito criado pela Igreja Cat6lica.

Nio faz sentido que a lei portuguesa se considere aplicdvel a uma relagio entre
neozelandeses, passada na Nova Zelandia. O mesmo € dizer que quando um Estado -
ou outra cntidade polftica - legisla, f4-lo, naturalmente, para regular as situagfes que
se desenrolam no espago que cle abrange e no qual pode impor a observancia do que
determina*. E aqui que se manifesta este segundo nfvel de li gago entre 0 Dircitoe o
Estado.

Um dllimo nfvel da ligagio entre Estado e Direito ocorre porque, sobretudo nos
Estados modernos, o Dircito condiciona o Estado, uma vez que este deve observar
aqucle. E o que normalmente significa a expressdo "Estado de Direito”,

D)

'O ACTUAL SISTEMA PORTUGUES DE FONTES DE

DIREITO

Em Portugal, actualmente, a rainha das fontes de Dircito € a lei.Genericamente
falando, o papel da jurisprudéncia € reduzido, o costume ou ndo existe ou limita-se
a secundar a lci e as opinides doutrindrias no 1ém forga vinculativa auténoma,

O Papel daJ urisprudéncia

No que toca ao papel da jurisprudéncia, s3o necessdrias mais algumas consideragdes.
Por vezes, geram-se correnies de decisbes dos tribunais que veiculam certo
entendimento das normas vigentes sobre uma determinada matéria,que os juristas,
enguanto bloco, passam a ter por vinculativo,

Esses entendimentos, por vezes, ndo s30 0s que aparentemente deveriam ser retirados
da lei, chegando mesmo — em casos limite — a contraris-1a abertamente,

Através da comunidade dos juristas (jufzes, magistrados. do Ministérdo Piblico,
advogados, etc.) esses entendimentos das normas acabam por se difundir na sociedade.
Por isso, para designar esta realidade utiliza-se também a expressio "costume
jurisprudencial” (sendo aqui a “prética reiterada”, utilizada como primeiro elemento
definidor do costume, o conjunto das decisbes e a “convicgdo generalizada de
obrigatoriedade", utilizada como segundo ¢lemento definidor do costume, aquela que
os juristas, globalmente considerados, tém), '
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Ao acluar assim, a jurisprudéncia contribui, sem diivida, para a forma¢do de normas
jurfdicas, ainda que ndo se lhe possa atribuir a totalidade do processo formativo.

Note-se que a jurisprudéncia opera como fonte de Direito em Inglaterra e nos pafses
por esta historicamente influenciados de forma algo diversa, Em Inglaterra vigora um
sistema de precedente, segundo o qual, nas decisBes dos casos, os tribunais devem
decidir em conformidade com as regras (ainda que meramente implicitas) aplicadas
por outros tribunais (nem todos) em casos anteriores andlogos. Neste sistema, a mera
existéncia de uma decisio precedente sobre igual matéria vincula o juiz.

Antes de passarmos 2 andlisc da lei, temos ainda de chamar a atengio para a figura

dos assentos,

Chamam-se assim, em Portugal, tradicionalmente, as decistes dos tribunais que

fixam, com forca obrigatéria geral, uma certa interpretagio do Direito. No caso mais

tipico, diz a 1¢i que se 0 Supremo Tribunat de Justiga, no dominio da mesma legislag@o,

proferir dois acérddos (chama-se acérdio A decisdo de um tribunal colectivo) que,

relalwamcntc mesma questdo fundamental de Dircito, assentem sobre solugdes
»ostas, os interessados podem requerer a0 mesmo tribunal que resolva o conflito de
itendimentos, lavrando assento, que terd forga obrigatéria geral.

Os juristas portugueses discutem se os assentos sio fonte de Dircito. Para uns,
s8-lo-iam, porque deles resultam normas, ainda que interpretativas; para outros, nio
o seriam, porque a sua forga vinculativa nfio ¢ auténoma, mas sim derivada da lei.

Formas da Lei

SHo formas da lci os:

¢ Actos Jegislativos;
* Regulamentos.,

Os actos legislativos

Os actos do poder que enunciam normas assumem natureza € formas diversas. Entre
s,es1d¢ os actos legislativos, também chamados leis (por contraposic@o aos
>gulamentos), num dos miiltiplos sentidos da palavra "lei".

A Conslituigio daRepuiblica Portuguesa (no art® 115) enumera como actos Jegislativos
as leis, os decretos-leis e os decretos legislativos regionais™.

S#o leis os actos de tal tipo que provém da Assembtleia da Republica (havcndo para
além das Icis "ordindrias" ou vulgares, as leis constitucionais — as que aprovam
alteragdics  Constituigdo — e as leis orgdnicas — as que versam sobre outras matérias
de especial importancia, como as elcitorais ¢ as relativas  defesa nacional).

Sdo decretos-leis os que provém do Govemo, sendo de notar que as leis ¢ 0s
decretos-leis (&m igual valor (porém, hd um conjunto de matérias rescrvadas cm
absoluto 2 Assembleia da Republica e outro cm que 0 Governo s6 podc legistar com
autorizagio daquela Assembleia). -

Os decrotos legislativos regionais sdo actos das RegiGies Auténomas, que versam sobre
matérias de intercsse especifico para a regifio cm causa ¢ ndo podem dispor contra as
chamadas leis gerais da Republica.

* Num sistema em que ©

principio da separagéo de
poderes vigore perfeita-
mente, a lei ¢é decretada-
apenas por um drgo, que

- exerce toda a funglo legis-

lativa — e s6 ela (o
partamento). Nos sisternas
de separagio imperfeita de
paderes, como 580 05 que
vigoram em quase todos
os pafses que desse princi-
pio se reclamam, a lei é
decretada por, pelo menos,
dois 6rpdos, que repartem
entre si a fungfo legislati-
va; o parlamento, que sé
excrce essa fungio, € 0 go-
verno, que, a par dela,
cxerce também a fungio
executiva. Contudo, em
homenagem ao principio,
em quase todos os paises,
encontramnos algumas ma-
nifestagBes de supremacia
da lei do parlamento sobre
a lei do governe. Uma de-
las ¢ a reserva de
competéncia legislativa
(abscluta ou delegédvel no
governo) do parlamento
nalgumas matérias. Outra
¢ semantica e traduz-se em
s seutilizar a palavra"lci”
para designar as leis do
parlamento; as leis do go-
vemno sdo denominadas de
outro modo — “decretos-
-keis”, por exemple,
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* Enumerados no art® 115

da Constituigio.

¥ *No art? 8%,

* ® & De acordo com o art?

189 do wratado que insti-

wiu a CEE.

* %4 ¥V, DM Sessio.

As leis e 0s decretos-leis s30 promulgados pelo Presidente da Repiiblica, os decretos
legislativos regionais so assinados e mandados publicar pelo Ministro da Repiiblica,
que representa a Repriblica junto da regifio auténoma.

Além dos actos legislativos*, vigoram ainda em Portugal actos legislativos de oﬁgem
supra-nacional. E a prépria Constituigio**, que diz que as normas constantes de
convengdes internacionais que Portugal ratifique ou aprove vigoram na ordem intema

-enquanto a vinculacdo do nosso Estado a tais convengdes se mantiver e que as normas

emanadas de organizagfics internacionais de que Portugal seja membro vigoram
dircctamente na nossa ordem intemna, desde que os tratados constitutivos dessas
organizages prevejam isso mesmo.

Entre essas organizagdes internacionais € obviamente de destacar 2 Comunidade
Europcia. E entre 05 actos normativos dela emanados sdo de destacar os regulamentos
¢ as dircctivas.

A diferenga entre estas duas figuras parece ser 3 primeira vista a seguinte®***: enquanto
o regulamento ¢ directamente ¢ imediatamente aplicdvel nas ordens internas dos
Estados membros, a directiva n3o o ¢, tendo como destinatirios exclusivos esses
Eslados, aos quais cabe 2 iniciativa de promover a sua aplicagfo na ordem interna,
tomando as medidas legislativas que tenham por apropriadas (a chamada
"ransposigio”).

Deve, no entanto, dizer-se que uma certa corrente de pensamento tem sustentado, com
algum eco no Tribunal de Justiga da Comunidade, a possibilidade de as directivas
tercm efeitos directos nas ordens internas dos Estados membros.

Os regulamentos

Além dos actos legislativos, também os regulamentos sdo leis no sentido que temos
vindo a dar & expressio.

Esse sentido é, recorde-se, 0 de um acto de poder que enuncia normas. Mas a palavra
lei tem outros sentidos, designa outras realidades — ou as mesmas, mas sob outros
pontos de vista, Num desscs sentidos, equivale a norma****, Noutro, designando
igualmente um acto que enuncia normas, engloba um menor némero de realidades,
opondo-se a "regulamento”, que designa os restantes actos que enunciam normas.

A distingfio entre lci e regulamento, em iltima andlise, liga-se 3 teoria da separagfo -
dos podcres, segundo a qual as fungdes legislativa, executiva ¢ jurisdicional deveriam
corresponder 6rgdos diversos. Neste sentido, a lei seria um acto da fungfio (poder)
legislativa e o regulamento um acto da funglio (poder) executiva, Na verdade, a fungio
executiva ndo ¢ exercida apenas através de decisdes de casos concretos, os chamados
actos adminisirativos, mas também através de actos normativos. Estes seriam os
regulamentos. '

Os regulamentos tanto podem visar a execugdo de uma lei determinada, como a das
leis em geral. Neste caso, chamam-se regulamentos independentes.
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Anossa Constituigdo determina que os regulamentos do Govemo se chamem decretos
regulamentares quando sfio regulamentos independentes, bem como quando tal €
determinado pela lei que regulamentam. Além da forma de decreto regulamentar, 08
regulamentos emanados do Govemo revestem as formas de resolugio, de-portaria e
de despacho normativo. Sublinhe-se, no entanto, o0 seguinte: as resolugfes € as
portarias também ddo forma a actos nio normativos e, ao contrdrio do que se passa
com os actos legislativos {em que, como vimos, a Constitui¢o fixa um "numerus
clausus”), nada impede que scjam dados outros nomes ¢ outras formas aos
regulamentos do Governo.

Nio s6 0 Govemo faz os regulamentos. Também os criam algumas instiiuigSes
juridicamente separadas do Governo, mas dele dependentes, As quais estdo atribufdas
fungbes administrativas. E o caso, por exemplo, do Banco de Portugal {avisos €
instrucdes dirigidas As institui¢des sujeitas A sua supervisdo).

E ndo s6 a Administragdo Central faz regulamentos. Também os fazem outras
entidades sub-estatais, nomeadamenie, entre nds, as Regides Autdnomas € as
Autarquiss. Os regulamentos das primeiras sio chamados decretos regulamentares

«ionais; quanto aos segundos*, apresentam vérios nomes, nomeadamente, posturas,
regulamentos policiais e derramas.

A hierarquia dos actos normativos

Qs actos normativos nio tém todos 0 mesmo valor. Como vimos, distinguem-se entre
si pela sua natureza, que pode ser: :

¢ Regulamentar;
o Legistativa,

Os de natureza regulamentar no podem contrariar os de natureza legislativa. Emesmo
dentro de cada uma destas categorias hé distingOes. A mais importante, em Portugal ¢
em pafses com um sistema constitucional semelhante, é a que contrapde as leis
ordindrias as leis constitucionais. _

A expressio constituigdo politica, mesmo quando s6 referida a normas, tem também
-4rios sentidos. Dois dcles sdo designados por:

¢ Matcrial,
¢ Formal.

O sentido material designa o conjunto das normas relativas 2 estrutura do poder
polftico de um Estado.,

O sentido formal designa o conjunto das normas que esto qualificadas pelo poder
como estruturantes do sistema juridico do Estado ¢ que, por isso, ndo podem ser
contrariadas pelo actos legisiativos correntes. '

Em Portugal, como em muitos outros pafses, hd, ji por tradi¢go, um diploma inico
que concentra as normas constitucionais em sentido formal e que fixa as
_circunstincias, o modo e os limites de alteragio das mesmas. A Constituigio da
Republica Portugucsa regula ndo apenas 0s aspectos essenciais da organizagio do
poder polftico, mas fixa também principios ¢ regras sobre dircitos, liberdades ¢
garantias dos cidaddos, bem como sobre a organizagdo econémica da nossa sociedade.
Por isso mesmo, a Constituigdo exerce um papel importante sobre todas as dreas do
Dircito, devendo todas as normas ser cntendidas 2 luz do disposto no diploma
fundamenal.

_

* Be se quiser explicitar clara-
mente a diferengs entre o
poder autirquico e o poder
politico do Estadoesuas sub-
divisdes, devers recusar-s¢ a
qualificacio de regulamen-
tos a0s actos normativos das
autarquias ¢ atribuir-se-lhes
natureza diversa da das leis
(actos normativos da fungio
legislativa) ¢ da dos regula-
mentos (acios normativos da
fungio executiva).
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* O ant® 8° da Constituigio
diz que "as nommas e 05
principios de Dircito In-
ternacionsl geral ou
comum fazem parte inte-
grante do direito
portugués”. E, pois,
claro que este tipo de
nomas vigora em Portu-
gal independentemente
da vinculagio voluntéria
do Estado portugués. Os
exactos contornos do di-
reilo internacional geral
ou comum sfo dis-
cuiiveis; o nicleo
essencial do conceito €
comslituido pelas normas
dc fonte costumeira so-
bre as relagdes entre o8
Estados (por exemplo, a
norma segundo a qual &
devida obediéncia acs
acordos — "pacta sunt
servarkda”),

Nesta escala hicrdrquica, encontramos, ainda, o Direito de fonte supra-nacional.

O seu exacto lugar é um probl'cmlal muito discutido quer em termos "do que deve ser”,
quer & face da nossa ordem juridica.

Quanto ao " que deve ser", os juristas ligam tal problema 4 seguinte questio tedrica:
o Direito do Estado e o Direito Internacional constituem uma tnica ordem Jurfdma ou
constituem ordens juridicas separadas?

Esta segunda possibilidade tem como consequéncia que as normas de cada uma dessas
ordens s6 valham na outra ordem se e na medida em que uma norma desta Ihe atribua
vigéncia,

A face da nossa ordem juridica, e tendoem conta o j4 referido art® 82 da Constituiggo,
pode dizer-se que, se o Dirito safdo de convengdes intemacionais* s6 vigora em
Portugal na medida em que o Estado Portugués a clas se tcnha e se mantenha vinculado, |

- tal Dircito se subordina 3 Constituigio.

Por maioria de razdo, tal se diria das ji referidas "normas emanadas dos érgios
competentes das organizagfes intemacionais de que Portugal seja parte”.

Falta-nos ainda saber como se situariam os actos supra-nacionais relativamente aos
actos legislalivos nacionais. E sobre este problema héd divergéncias, havendo, em
rclagio as convengdes internacionais, quem pense que estas tm um valor supra-legal
€ quem pense que as mesmas se sitvam num nfvel hicrérquico equivalente ao das leis.

E. necessrio porém, dizer que estas perspectivas podem qualificar-se como
"nacionalistas". :

Segundo um ponto de vista internacionalista, é possfvel tentar mitigara importincia
das constitui¢des dos vdrios Estados e sustentar a prevaléncia do Direito
supra-nacional.

E 0 que sucede com muitos pensadores do Direito Comunitério Europeu e o que é
afirmado em vérias decisOes do Tribunal de Justiga da Comunidade.

“Todo o juiz nacional a quem se recorreu no quadro da sua competéncia tem a obrigagdo de
aplicar integralmente o direito comunitdrio e de proleger os direifos que este confere aos
particulares, pondo de parte toda e qualguer disposigio eventualmente contrdria da lei nacional,
quer esta seja anterior ou posterior & regra comunitdria”.

Acordio Simmenthal, 9 de Margo de 1978

Estamos a finalizar a primcira S¢ssdo, que procurou ser uma aproximagio ao Direito,
seguindo uma perspectiva historica ¢ muito geral, que se pode resumir assim:

- O Dircito liga-se 2 idcia de dever ser. Nem todo o dever ser é _;urfdlco. mas o Direito

exprime um dever ser.

E possfvel encarar os fendmenos juridicos como puros fenémenos sociais; essa
perspectiva, porém, nfo esgota as perspectivas possfveis. Os juristas trabalham com
idcias de dever ser, com normas, pelas quais medem 0s comportamentos e das quais
extraem certas consequéncias ~ muitas vezes bem concretas. As fontes dessas normas
variaram na Hist6ria ¢ variam ainda hoje, em fungfio dos pafses ¢ das 4dreas analisadas.
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A fonte principal de Direito em Portugal actualmente, é a lei - o acto de poder que
enuncia normas. H4 uma ampla gama dc lcis (desde a Constituiglo até aos
regulamentos auLérqwcm), dispostas em escala hicrdrquica.

E, porém, de ter presente que outro tipo de fenémenos influenciam 0 senndo que ¢
atribufdo 3s normas. Entre cstcs estdo, antes de maJs. as dccnsbes dos Tnbunals
A partir de agora, vocé deve estar apto a:

« Explicar a ideia de fonte de Direito;

e Explicar e distinguir entre si as quatro fontes de Direito referidas no tcxlo.
e Dizer por palavras suas como se liga o Dircito com o Estado;

. Exglicar qual o actual sistema portugués de fontes de Direito.

. Exerciciol

%xcmpliﬁquc alguns sentidos da palavra lei.
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* Embora, por vezes, a

palavra "lgi" -~ cuja .

polissemia ji foi as-
sinalada - seja
também utilizada
com o sentido de
"norma'.

SESSAQO 2

A DESCOBERTA DA NORMA E A SUA

APLICACAO

NOCAO DE NORMA JURIDICA

At€ aqui, € a partir do momento em que nos propusemos consideraro Direitoenguanto
fenémeno normativo, raciocindmos como se todo o Direito fosse reconduzfvel a
normas. H4, pois, que explicitar a ideia de norma.

Norma e Lei

Esclarcga-se, em primeiro Jugar — embora tal decorra do que ficou dito na Sessdo
anterior ~ que norma ¢ lei ndo s3o sindnimos.*

Alei, entendida como fonte de Direito, enuncia normas, ndo é a norma,

Mais: 0 achamento da norma nlo acontece automaticamente ao ler alei. Os artigos da
lei ndo contém, cada um, uma norma. Alguns contém v4rias, outros contém apenas
partes de normas, Atente no seguinte artigo.

"A compra e venda ¢ o contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa,
ou outro direito, mediante um prego”,

Ari®. 874 do Cédige Civil

O referido artigo do Cédigo Civil ndio contém qualquer norma. Permite, no entanto,
fixar o dmbito dos artigos que se referem ao mesmo contrato, integrando, pois, normas.

Ali4s, do que acima se disse decorre também que a lei nZo ¢ a vinica fonte de normas
jurfdicas. Também o sdo, por exemplo, nalguns pafses, os precedentes
jurisprudenciais. £ o que acontece nos pafses de direito anglo-americano, onde a razio
de decidir ( ratio decidendi ) do caso precedente vincula, em grande medida, o juiz;
essa razlio de ser € a rule of law. A norma, dirfamos nds.

O lexto que a seguir transcrevemos elucida quanto 4 orienta¢do do mais alto Tribunal

* de Inglaterra (a Camara dos Lordes, que, além domais, também é um Tribunal) quanto

a0 uso dos precedentes:
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Os Lordes encaram o uso do precedents como uma base indispensave! sobre a qual se
deve decidir qual & o Direito e a sua aplicaglo aos casos particulares. O precedents di,

- pele menos, algum grau de certeza sobre a qual os individuos podem fazer assentar a
. condugdo dos seus assuntos, tal como dé uma base para o desenvolvimento adequado

das regras juridicas.

Contudo, os Lordes reconhecem que uma adesac demasiado riglda ac pracedente pode
conduzir A injustiga em cerios casos @ também impedir indevidamente o desenvolvimento
adequado do Dirgito. Assim, os Lordes propdem-se modificar a sua prétlca. actuat e,
embora continuando a tratar as decisdes anteriores desta C4mara como normalmante

" vinculativas, afastarem-se de uma decislo anterlor guando parega cetto fazé-lo.

Ao agirem de tal mado, os Lordes teréo em conta o perigo de afectar retroactivamente a
base sobre a qual contratos, acordos sobre bens e arranjos fiscais foram feitos e também
a aspecial necessidade de certeza no qué respeita ao Direito Criminal.

Esta declaracao nio pretende alterar o uso dos precedentes em qualquer outra instancla

que pao esta Camara,

(Declaragio lida, em seu nomeé € no dos outros membros da Sccgio Judicial da Cimara dos

TN

b;

Lordes, por um membra da referida Céimara em 26 de Julho de 1966)

Caracteristicas das Normas Juridicas

“Comando hl’patéticoeabstracto tutelado pela comunidade estatal ou, em sentido mais lato, tutelado

por qualquer sociedade organizada”.

As caracterfsticas correntemente atribufdas 2s normas juridicas podem ser bem
excmplificadas através da definigfo de norma jurfdica apresentada por Dias Marques.

-Dias Marques in Introdugdo ao Estudo dp Direito

A ideia de norma seria, assim, reconduzivel 4 de comando (ou ordem)*.

Po

r vezes, a relagio entre comando e norma € representada da seguinte forma:

Concreio

. » Abstracto :
Comando Norma
Actual . :

Hipotético

Assim, de enire 0s comandos, seriam normas os que fossem simujtaneamente:

» Abstractos — Fixam um tipo d_e'alitudg a adoptar numa situagdo definida

tipicamente;

« Hipotéticos — Prescrevem a adopgio de uma tal atitude sempre que se verifigue

tal situagdo.

* Isto significa aderir 2 con-
cepgio de dever ser como
expressdo de quercr, como
imperativo (v. supra, Di-
reito — ideia geral). Os que
negam que as normas (ou,
pelo menos, algumas delas)
se possam reconduzir a im-
peratives dizem que,
frequentemente, as normas
fornecem apenas crilérios
de valor ou de deciséo.
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* Dc que s3e bom exem-
plo zs normas de Direito
Internacional Piblice

comno j vimos,
Abstractas
Normas Hipotéticas
Perfeitas
Coerclveis

Seriam juridicas as normas coerciveis, isto €, aquelas cuja observincia fosse
assegurada por processos socialmente organizados de coacgio.

As caracterfsticas da hipoteticidade ¢ da abstracgdo corresponderia uma certa
estrutura da norma. Deste modo, poderfamos distinguir em todas as normas:

*- A previsdo (hipétese legal; facti-species; tipo legal) — A parte da norma que

~ define a situagdo tfpica cuja regulagio € visada; i '

*. A estatuigio (consequéncia legal) - A parte da norma que fixa a atitude-padrio
a adoptar, _ ' ‘

Exemplo: Na norma "aquclc que violar o dever de si gilo bancdrio serd punido com

pena de cadeia até x anos”, as palavras "aquele que violar o dever de sigilo bancdrio”
consubstanciam a previsdo ¢ as palavras “"serd punido com a pena de cadeia até x
anos”, consubstanciam a estatui¢o. '

Segundo a visdo corrente do processo de aplicagfo das normas, estc consistiria em
verificar se a previsgo de uma norma estd de acordo com a situacdo concreta, em fazer
um jufzo de subsungio dos factos na previsio normativa, subsungio essa que
acarrctaria a aplicagfio de estatuig¥o. -

Qualquer das caracterfsticas apontadas € corrente nas normas que temos por
juridicas, H4, porém, casos em que essas caracter{sticas nio ocorrem.

Na verdade, hd comandos jurfdicos contidos em actos legislativos e em regulamentos
que ndo sdo abstractos e hipotéticos, mas sim concretos e actuais, porque ditados para
regular factos detcrminados, j4 acontecidos. E também quanto 3 coercibilidade, hd
casos em que ela ndo existe, ou s existe muito mitigadamente*,

Uma outra e, segundo pensamos, mais correcta forma de ver este problema, consiste
em observar que as normas perfeitas (entendendo como tais as abstractas, hipotéticas
e coercfveis) ndo esgotam o Direito.

Assim sendo, além das normas perfeitas, haveria ainda:

* Normas imperfeitas — As desprovidas de sangio;

* Comandos juridicos de outros tipos — Ndo reconduziveis 3s normas, mas
desempenhando um papel paralelo ao das mesmas. Entre estes comandos nio
abstractos nem hipotéticos, encontram-se:

— Os principios;
— Asleis-medida.

Os principios divergem das normas niio s6 por, em si mesmos, niio serem coerclveis,
mas sobretudo por terem uma estrutura diversa , jé que nfio sdo analisdveis numa
previsfo e numa cstatuicio. '

Exemplo: O princfpio segundo o qual as partes tém liberdade para ﬁicﬁr 0 contelido
dos contratos,

As Jeis-medida divergem das normas porque regulam situagdes concretas de forma
actual. Nio sdo, obviamente, normas, mas também nio podem ser qualificadas como

. medidas (actos) administrativas, porque inovam relativamente ao quadro normativo

a elas pré-existente e correspondem ao exercicio de uma fungdo que ndo ¢ meramente
executiva.

Exemplo: A lei que estabelece medidas ndo anteriormente previstas noutra lei para

. reagir a uma catistrofe,
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B .
A INTERPRETAGAO DA LEI

A Necessidade de Interpretagao

A primeira — e uma das mais importantes - tarefa dos juristas ¢ enunciar as normas
que vigoram. As fontes de Dircito, nomeadamente a lei, como jd vimos, nio oferecem
ao observadorimediatamente as normas, H4 que interpretar essas fontes para formular
as normas. Como qualquer outro objecto de interpretagZo, as fontes de Direito
prestam-se, normalmente, a que lhes atribuamos vérios significados.

Os juristas tém, de hd muito, consciéncia de que aos textos que formalizam as normas
podem ser imputados vérios sentidos. Desenvolveram, por isso, uma metodologia de
interpretagio das fontes — ou melhor, da lei, por ser a fonle normalmenic tida em
considerac®o. - :

“‘ essa metodologia, com um cariz € uma nomenclatura particulares, que tentarernos
\wdescrover de seguida. :

As Coordenadas da Interpretacio

" ..."H4 dois eixos de coordenadas em matéria de interpretagio juridica”.

Baptisia Machado in /ntrodugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador

Esses eixos sdo:

e Subjectivismo vs. objectivismo;
¢ Historicismo vs. actualismo.

Subjectivismo vs. objectivismo
LO primeiro eixo €, entdo, o que opde:

¢ Subjectivismo — O sentido da norma seria aqucle que o autor Ihe quiscsse
atribuir; :

o Dbjectivismo —O sentido da norma deveria ser procurado sem atender dintengéo
o seu autor. )

Historicismo vs. actualismo
O segundo eixo € 0 que opde:

e Historicismo - A norma valeria sempre com o sentido origingrio.
e Actualismo — O sentido da norma poderia evoluir em fungfo das modificagfes
do sistema juridico e das circunstincias cxtcriores a csic.
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* Oart. 230do C.Com. P.que
data de 1888, dispbe que
"haver-se-Go por comer-
ciais B85 empresas,
singulares ou colectivas,

©.que se propuserem:

e 1% transporiar, regular ¢
permaneniemente, por gua
Ou por terTa, GuAiSqUer pes-
soas, amimais, alfsias, ou
mercadorias de outrem”.

Exemplo: Noart. 230 do Cédigo Comercial Portugués em vigor* € evidente que
0 legislador histérico ndio pensou no transporte aéreo. Mas também parece
evidente que as razbics que podem levar a aplicar certo regime s empresas de
transporte por terra ¢ por dgua também abrangem as transportadoras aéreas.
Quem perfilha uma interpretagao historicista estd, porém, impedido de estender
a norma. J4 quem perfilha uma interpretagio actualista pode fazé-lo, -

O subjectivismo tende a ser historicista (ainda que, teoricamente, se possam
compatibilizar subjectivismo e actualismo). O objectivismo combma-se com
facilidade igual com o historicismo e 0 acluah smo,

~ Os Elementos de Interpretagio

Estes sdo, na visdio mais vulgar, para além do texto, chamado “lctra da lci* ou
"clemento gramatical", os seguinies:

* Elcmento telcoldgico;
s Elcmento sistemdtico;
¢ Elemento historico.

O elemento teleolégico (a razio de ser da lei, a ratio legis) ¢ constitufdo pelo fim
visado pelo legislador, pela fungéio que a lci desenipenha.

O elemento sistematico ¢ constitufdo pela insergfio da norma no sistema, ﬁcla sua
articulagio com as outras pegas deste (nommnas sobre casos semelhantes, normas numa
relagdo lgica de género-espécie, etc.)

O elemento histérico ¢ constitufdo pela evolugfo legislativa que precedeu a lei
interpretada ¢ pelos proprios materiais usados na feitura desta (estudos legislativos
preparatdrios, textos doutringrios, etc.).

As Regras de Interpretagéio

O esforgo de tcorizag#o da tarefa de interpretagdo da lei Jeva normalmente 3 opc;ﬁo
por algumas das coordenadas que a condicionam e & ponderagiio da valia relativa dos
elementos de interpretagio.

O mesmo € dizer que os juristas formulam regras (normas ndo jurfdicas) sobre a
interpretagiio da lei. Por vezes, 0s priprios legisladores tentam vincular os aplicadores
da Ici a regras determinadas (transformando-as, assim, em regras jurfdicas).

E o caso do legislador portugués, sobretudo no art. 9° do Cédigo Civil;

ARTIGO 9*¢
. {Interpretacio da lej)

1. A interpretagiio nfo deve cingir-se i letra da lei, mas reconstituir 2 partir dos texios o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circunstincias em que a le foi elaborada e as conchg:ﬁes especificas do tempo em que &
aplicada.

2. Nio pade, porém, ser considerado pelo intérprote o pensamento legistativo que ndo tenha na
letra da lei um minimo de comrespondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso.

3. Nafixagio do sentido e alcance da lei, o inlérprete presumir que o legislador consagrou as
solugdes mais acertadas e soube exprimir 0 scu pensamento em lermos adequados,
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- O artigo, embora possa dar vérias dircctrizes, ndo toma posi¢do muito clara
relativamente aos problemas que enuncidmos antes. Alids, ndo o faz
propositadamente. O Ministro da Justica, 2 altura da publicagdo do Cédigo Civil

~ (Antunes Varcla, em 1966), escreveu o seguinte: :

*Colocando-se deliberadamente acima da velha querela entre subjectivistas e objecfivfﬁtas, a ripva Jei
 limitou-se a recolher uns tantos principios que considerou aguisigdes definitivas da ciéncia jutidica, sem
curar grandemente da sua ovigem doutrindria”. :

Os Resultados da Interpretagao

Embora hoje s¢ja corrente admitir-se entre os juristas universitdrios que nio hd um
sentido titeral da lei com valor auténomo, 0 que € facto € que mesmo esses apresentam
uma descri¢io dos resultados da interpreta¢fo no qual € usado como termo de
comparagio o chamado "sentido literal”. '

A, assim, quanto aos scus resultados, interpretagdo:

o Declarativa — O sentido final da norma coincide com o sentido liferal;
e Extensiva — 0 scntido final € mais amplo do que o literal;

~ E o caso do Dec-Lei 32.765*. Se se achar que tal regra também abrange os contratos  * O D.L.32.765 de 29/4/43
feitos por outras instituigdes de crédito ¢ por sociedades financeiras, estar-se-4 a fazer geteﬂgnn:: que o m;ltt{alos
. : ) ) e ml seja qual for o
mtprprctag:éo cxt¢n51va. _ seu valor, guando feitos por
estabelecimentos

e Restritiva - O sentido final ¢ menos amplo do que o literal. ' bancdrios autorizados,
' : ' : podem provar-se por

Segundo o art.? 47 do Regime do Arrendamento Utbano, o arrendatério de imGvel escrito particular, ainda
mesmo Jque a outra ‘pa.l'tc

urbano oude fraccso auténoma de imével urbano tem dircito de preferénciana Compra  yyrapante nio seja comer-
e venda do mesmo. Se se achar que o locatdrio que tenha tomado o prédio para ciante".

habitagdo por curtos perfodos em férias ¢ fins-de-semana ndo goza de tal direito de

preferéncia, estar-se-4 a fazer interpreiag#o restritiva. '

ALGUNS ARGUMENTOS USADOS PELOS JURISTAS

- Na'suatarcfade intcrprctar alei, 0s juristas utﬂ_izam 0s varios elementos qué referimaos.
" Qs modos pér que o fazem ndo se podem alinhar num sistema,

Os argumentos de que 0s juristas langam mdo constituem um ¢lenco aberio,
potencialmente constitufdo por todos os argumentos inventados pelo engenho
humano. Na verdade, o raciocinio jurfdico visa persuadir € na arte da persuasio
(Retoérica) nfo hd limites.

- Contudo, julgamos valer a pena referir alguns dos argumentos tradicionalmente mais
usados pelos juristas, nas tarefas da interpretagdo. Isto apesar de tais argumentos nio
screm privativos do raciocfnio juridico, mas sim patriménio comum do pensamento
humano, estudados pela I6gica geral. ' '
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* O argumentos g pari € a
[foriiorisgo abase vulgarda
interpretagiio extensiva, jé
que este tipo de interpre-
1ag30 assenta normalmente
no elemento icleoldgico
(exicnsio teleolbgica da
noma), Refira-se, no en-
tanto, que o elemento
telcoldgico € também =
base vulgar da interpre-
tagko restriliva (reducgfio
eleolgica),

.Apresentamos de seguida alguns argumentos:

* Maioria de razio;

& Idcntidade de razio;
e A contrario; .

e Coenéncia do sistema;
® Redugio ao absurdo.

Maioria de Raziao

Argumento de maioria de razio (a fortiori) — Apresenta duas formas principais: a lei
que proibe 0 mcnos também proibe o mais (aplicdvel, pois, a normas proibitivas) e a

‘lei que permite ¢ mais também permite o menos (aplicdvel, pois, a5 normas

permissivas);

Por exemplo: De uma regra que profbe a alg'uérn' hipotecar algo, retirar que esse
alguém também nio o pode vender, ou de uma regra que permite a alguém vender
algo, retirar que esse alguém também pode hipotecar essa coisa, -

Identidade de Razio

Argumento de identidade de razio (a pari) ~ Se a'lei fixa certo regime para certa
situagdo ¢ se outra situagdo, embora ndo abrangida directamente pela lei, € idéntica A
primeira também s¢ deve considerar abrangida pela let®,

Por exemplo: Se uma lci de 1888 fixa certo regime para as empresas de transporte -
por terra ¢ por dgua, deve-se considerar extensivo tal regime 3s empresas de transporte
aéreo se se entender que aquilo que determina a fixagdo do mesmo € o facto de essas
empresas se dedicarem 2 actividade transportadora — seja ela por terra, 4gua ou ar.

A Contrario

Argumentoa contrario: Se alei cstabelece um oerio regime apenas para certa situagio,
entfo pretende que para as demais situagtes valha regime diverso, Este argumento s6
¢ vétido se se demonstrar que o regime estabelecido por lei s6 se justifica em relagio
A situagdo regulada.

Por exemplo: Sc este facto ¢ um homic{dio, o seu autor deve ser punido com a morte;
este facto nio € um homicfdio - este ndo & um caso em que © autor do facto deva ser
punido com a morte ( este exemplo ¢ dado por dois grandes légicos do Direito, para
acentuar a debilidade 16gica do argumento em causa).

Coeréncia do Sistema

Argumento da coeréncia do sistema: Um sistema jurfdico ndo pode regular a mesma
situagiio de dois modos incompatfveis; logo, as situagfes de contradigio entre normas
sfio meramente aparentes, devendo ser ultrapassadas.
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Reducio ao Absurdo

Argumento de redugdo ao absurde (apagogia): Uma certa interpretagdo da norma
deve ser exclufda porque os scus resultados s3o absurdos (il6gicos ou injustos).

Por exemplo: Vejamos o artigo 503 do Cédigo Civil*, ADoutrina é uninime em dizer
que “ter a direcglo efectiva” néo implica conduzir o vefculo. Se fosse necessdrio
demonstrar isso, poder-se-ia fazé-1o deste modo: _
Admita-se que ter a direcgio efcctiva implica conduzir o vefculo; o artigo da ke refere
como urn caso possivel de direcgio efectiva a utilizagdo do vefculo por intermédio de
comissdrio; ndo ¢ possivel simultancamente conduzir o vefculo e utilizé-lo por
intermédio de comissdrio; tem de scr excluida a hip6tese de que “ter a direcgdo
efectiva” implica conduzir o vefculo. - - : :

D) o
(_/APLICACAO DA NORMA: NATUREZA
INTELECTUAL DO PROCESSO EM CAUSA

A primcira e a ltima razdo de ser de toda a reflexao sobre o Dircito € a regulacdo de
sitnagBes da realidade social; neste sentido, 0 momento em que © MesSmo se aplica é
o momento crucial dessa reflexdo. ' 3

Dar conta da rclag8o entre a norma abstracta e a regulagio achada para a situagdo
concreta é um problema dificil.

A partir do século XVIII, a idcia de que o juiz deve ter um papel ndo criador na
aplicagZo do Dircito ganhou grande voga na Europa Continental. Na base desta ideia,
esteve o pensamento polftico do liberalismo, quer porque a teoria da separagdo dos
poderes implicava que o poder judicial apenas julgasse, executando o Direito criado
pelo poder legislativo, quer porque o Direito passou a ser reduzido 2 lei.

Esse papel nio criador do juiz foi apaiado na ideia de que a aplicagio do Direito (da
1¢i) se resolveria, do ponto de vista légico, num raciocfnio silogfstico. Na visio mais
vulgar, a premissa maior scria a norma, a premissa menor seriam 0s factos € a
aclusdio seria a decisdo. O jufzo pelo qual se averiguaria da ‘possibilidade de
=ncaixe” dos faclos na (previsfio da) norma scria o jd referido "juizo de subsung#o”.

Este modelo de explicagfio ¢ enquadramcriio da aplicagdo do Direito foi, ao longo das
\iltimas dezenas de anos, posto em causa por muitos pensadores do Direito. Apesar
disso, ndo s6 alguns ainda o defendem, como ¢ correntemente tido por bom pela
genceralidade dos profissionais do Dircito, . -

Est4 fora das ambicdes possiveis deste texto tomar posigio sobre tal problema, que €
~ um dos mais diffceis da metodologia jurfdica. Mas julgamos titil dar conta de algumas
das crfticas feitas ao modclo em causa. S :

* O art. 503 C, Civil deter-
mina que "Aquele que tiver
a direcgdo efectiva de
qualquer vefculo de circu-
lagdo terrestre ¢ o utilizar

. no seu proprio interesse,
ainda que por intermédio
de comissério, responde
pelos danos provenientes
"dos riscos proprios do
veiculo .."
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* O art. 883 C. Civil deter-
mina que, ¢em certos casos,
o juiz fixe opregodas com-
pras e vendas segundo
Jjuizos de equidade (o n? ]
do artigo em causa reza:
"Se o preco ndo estiver
fixado por entidade
puiblica, e as partes o nio
determinarem nem con-
vencionzrem omodode cle
serdeterminado, vale como
preco contratual o que o
vendedor normalmente
praticar i data da conclusfio
do contrato ou, na falta
dele, odomercadooubolsa
no momente do contrato e
ne luger em que o compra-
dor deva cumprir; na
insuficiéncia destas regras,

o prego € determinado pelo

tribunal, segundo juizos de
equidade").

* An. 9% n°2,C, Civil.

* % AM 8% nf1,doC.
Civil.

Criticas ao Modelo Silogistico de Explicacio da Aphcagao do

_ Dll‘EltO

Um primeiro ponto em que cle falha € no facto de fazer crer que a formulagfo da
norma ¢ a dos factos seriam processos separados. Bem pelo contrério, o aplicador do
Direito quando procura seleccionar na realidade os factos relevantes tem
necessatiamente em conta os recortes normativos das situagBes factuais. Do mesmo
modo, a determina¢io do sentido da norma, muitas vezes, nfio prescinde da
averiguacdo de quais as consequéncias que, em concreto, perante certa situagiio
factual, um dado sentido acarreta.

Para além disso, hd normas nas quais se prevé que o jeiz faca juizos de valor levando
em conta as circunsiincias do caso*,

Por tudo isto, 0 chamado juizo de subsungo nfio pode ser entendido 3 letra; a realidade
nfiose "encaixa” perfeitamcente nas categorias gerais (neste caso, usadas pelas normas). -
Oindividual é scmpre mais rico que o geral e a comparagio entre os dois, para verificar
se aquele se reconduz a este, ndo pode ser vista como uma mera tentativa de localizagio
no individual dos elementos da categoria geral.

Uma outra debilidade do "modclo silogfstico” consiste no facto de este silenciar a
interferéneia na aplicagfio do Dircito de elementos de ordem n#c intelectual. E
necessdrio ter presente que os aplicadores do Direito sfo condicionados, no
entendimento das normas (bem como mos jufzos sobre os factos), pelas suas
concepgdes pessoais de justica e até por elementos de fndole emocional,

Ao "modelo silogfstico” ndo foi, porém, contraposto qualquer modelo geral de fAcil
utilizagdo. Talvez por isso, mais do que pela permanéncia das suas virtualidades, os
juristas continuam, pelo menos implicitamente, a invocd-lo quando descrevem o
processo de aplicagio do Direito.

E)
A SOLUCAO DOS CASOS NAO RESOLVIDOS
DIRECTAMENTE PELA LEI

A Iei ndo responde directamente a todos os problemas sociais que necessitam de
regulagdo jurfdica, Alargar o sentido da lei tem limites, nomeadamente os derivados
da jd referida regra segundo a qual ndo pode ser consideradoum sentido que ndotenha
na leira da ici um minimo de correspondéncia verbal *

Refira-se, porém, que hd situagBes que niio estdo previstas na lei. E, se em relago a
muitas delas se pode (¢ deve) dizer que niio tém de ser juridicamente reguladas, muitas

- outras exigem tal tipo de regulagdo. E, em relagfo a estas, a propria lei determina que

"o tribunal nio pede abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei" **

Centos sistemas jurfdicos, sobretudo no passado, resolveram este problema mandando
aplicar s suas lacunas outros sistemas, tidos por mais completos. Assim, as nossas
OrdenagBes (Afonsinas, Manuclinas ¢ Filipinas) remetiam para o Direito Candnico e
para o Dircito Romano (para um ou para outro, consoanic a matéria em causa
envolvesse pecado ou nido - na formulagio das Manuelinas),

Qutra técnica possfvel, € que também foi utilizada no passado, é a da submissfo das

. hip6teses ndo reguladas, caso a caso, auma deferminada autoridade. Assim, as nossas

Ordenagdes previam também, como dltimo degrau de um complexo sistema, que, se
ndo fossc possfvel regular a situagfio por nenhuma das fontes subsididrias, o caso fosse
remetido a Corte para solugiio.
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“ Uma outra possibilidade € a de mandar regular os casos omissos por critérios de valor
- ndo jurfdicos, ainda que normativos (a justica, a equidade, 05 usos). Assim, O nOSsO
primeiro Cédigo Civil (de 1867, dito "de Seabra”, por o autor do respectivo projecto
ter sido Ant6nio Lufs de Scabra — Visconde de Seabra) mandava decidir "pelos

princfpios de dircito natural" as questdes que ndo pudessem ser resolvidas "nem pelo

texto da lei, nem pelo seu espirito, nem pelos casos andlogos, prevemdos gm outras
Icig™*,

A forma pela qual o problema das lacunas na Europa Continental ¢ actualmente
resolvido estd d:mctamcmc ligada ao pensamento liberal € 4 modcma concepgio de
Estado. :

O principio da separagdo dos poderes ‘obsta a que outros ¢rgios, para além dos

tribunais, s¢jam chamados a tarcfa de julgar. Reversamente, obsta a que os tribunais,

nomeadamente por ocasifio da descoberta de lacunas, emitam normas com valor geral
(como sucedia em vérios pafscs antes do século XVIII), A prética, que chegou a ser
experimentada em Franga, nos primérdios da Revoluglo, de atribuir ao 6rgio
egislativo a fungdo de suprir lacunas, com base na ideia de que tal tarefa tem natureza
\_}gmlauva. entorpece a realizagiio da Justica ¢ levanta o préprio problema da definigio
de lacuna — que, em concreto, se presta a amplas divergéncias, Acresce ainda, contra
tal prética, que o princfpio da legalidade implica que a lei aplicada seja anterior &
situagdo regulada.

Por outro lado, a ligagdio da ideia de Estado 4 de Naglio e a concepgdo da lei como
resultando da vontade geral dos cidaddos (expressa por meio do parlamento) apontam
claramenic para a recusa da aphca(;ﬁo de ordenamentos Jurfdlcos estranhos, ainda que
a iftulo subsidiério.

Para além disso, tal ligagdo e tal concepgdo apontam mesmo para a ideia de
auto-suficiéneia do sistema jurfdico estatal (ideia esta que constitui um dos vectores
do chamado positivismo jurfdico e que é expressa, ao nivel da construgio conceptual,
através da nogfo de plenitude do sisiema juridico).

Em Portugal, actualmente, os critérios de integragao das lacunas da lei sdo dados pelo
art. 10 do Cédigo Civil,

g Art. 10° C. Civil
(Integracio das lacunas da lei)

1. Os casos que a lei néo preveja sio regulados segundo a norma aplicdvel aos casos andlogos,

2. Héanalogia sempre que na caso omisso procedam as razdes justificativas da regulamentagio
do caso previsto na lei.

3. Na falta de caso andloge, & situagho ¢ resolvida segundo a norma que o préprio intérprete
criaria, se howvesse de legislar dentro do espirito do sistema {**),

Como se pode ver pela leitura do artigo, o primeiro apelo € s iormas aplicdvels aos
casos andlogos. O recurso i analogia como processo para suprir as lacunas do sistema
jurfdico tem obviamcnte por base a ideia de justiga relativa, segundo a qual situagdes
semelhanies devem ser tratadas de forma semclhante***

Aregra don®3 do arligo cm causa representa uma consagragﬁo mmgada da referida
ideia de awto- suficiéncia do sistema jurfdico estatal.

" Represenia tal consagragio porque nega a necessidade de 1ocurso a outros sistemas
ou critérios*** (a0 contrério do quc ainda sucede noutros Direitos da Europa
Contincntal). Mas fi-lo mitigadamente, porque reconhece de forma 1mplicna um
papel criador ao raciocinio de quem aplica a lei.

* Art.16, do citado

Codigo.

* () art. 11 proibe a apli-

cagdo analbgica das
normas excepcionais. A
razio de ser de tal
proibiclo estd na ideia de
que se o legislador quis
criar um regime para uma
hipétese—excepgio, nfo é
Ticito admitir a extensfio
de tal regime 2 outras
hip6teses. Tudo estf em
saber se a norma que se
considera € excepcional
ou se, pelo contririo, € ap-
enas uma manifestagio de
wnaregra formuldvel com
generalidade superior,

Em termos dos argumen-
tos — tipo antes referidos:
hi que optar entre a iden-
tidade de razio e o
argumento “a contrario” —
oque sé pade ser feito com
base na anilisc da teologia
da-nomna e da natureza de
lacuna. .
Além da proibigiio . geral
de aplicagfio analégica das
normas excepcionais, hé
outras proibigcGes locali-
zadas de recurso &
analogia. E o que acontece
em Direito Penal, onde o
actual Cédigo Penal por-
tugués (art. 1%, n? 3}proibe
orecurso A analogia paraa
qualificagio de um dado
facto como crime, bem
como para definir o
"estado de perigosidade”
{dos individuos) e ainda
para 2 determinagio das

- penas €& das medidas de

seguranga.

*Do ponto de vista16gico,
a base da aplicagio
enalGgica das normas & o
argumento de identidade
de razfo,

** Nos termos do art. 3%do
C.C., os usos sd sio
atendiveis quando a lei o
determina. Nos termos do
art. 4* do C. C., os iribu-
nais s6 podem resolver
segundo a equidade
gquando heja lei especial
que o permite o quando
o5 interessados nisso con-
cordarem,
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Refira-se, para concluir, que o processo de interpretagfo da lei e o de “solugo dos
€asos nio resolvidos directamente pela lei™ constituem um processo contfnuo, Afinal,
tais casos também s¥o resolvidos pelalei e saber se o sdo directamente ou ndo implica
a interpretagio da mesma, Para além do mais, a_fronteira entre interpretagio e
aplicagdo analdgica € dificil de definir icoricamente ¢ mais dificil de descortinar na -
prética.

'_ Chegdmos a0 final desta Sessdo dedicada 2 ideia de norma Jjurfdica e aos problemas
da sua aplicagdio. O primeiro momento dessa aplicagio (em sentido amplo) é o da

enunciagio das normas, a partir da interpretagfo das fontes, nomeadamente da lei.

Tal esforgo de interpretagio obedece a padrdes que os juristas discutem e que a pripria
lei, em parte recolhe. H4 que conhccé-los. Mas a enunciagio das normas & apenas um
processo preparat6rio da verdadeira aplicagdo, a correlagfoentre a normaee a situagiio,
a regulagdo desta a partir daquela. H4 que analisar a naturcza intelectual dessa
aplicagdo.

Os problemas de aplicagdo do Direito ndo se ficam por aqui. De facto, pode suceder
— ¢ sucede com frequéneia — que as fontes normativas ndo tenham resposta para um
problema. H4 que estudar os critérios de solugdo de tais casos (lacunas),

A partir de agora, vocg deve estar apto a

¢ Distinguir norma de lei;

¢ Enunciar quais as caracterfsticas correntemente atribufdas s normas juridicas;
* Enunciar alguns parimetros de interpretagio da lei;

® Enunciar alguns processos de suprir as lacunas da lei.

Exercicio 2

a) Localize no art. 9° do Cédigo Civil os varios elementos normalmente referidos
como utilizdveis na fixagdo do sentido da lei.

b) Enuncie vérios processos de suprir as lacunas da Ici., :
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SESSAO 3

0§ "RAMOS DO DIREITO"

A)
A NOCAO DE "RAMO DE DIREITO"

As normas juridicas podem ser ordenadas segundo virios critérios, Pode seguir-se,
por exemplo, um que atenda 3 natureza formal do acto nommativo de onde provém,
distinguindo assim normas constitucionais, normas legais e normas regulamentares,
etc.

Entre as tipologias normalmente usadas pelos juristas, équela que atende A natureza
(contelido) das relagoes sociais reguladas ¢ designada por divisao do Direito em

.ramos. Trata-se de uma ordenacio néo classificatéria, por nfio ser orientada por

critérios constantes. Mas n3o sé ¢ bastante informativa, como merece, nas suas
grandes linhas, consenso entre os juristas da Europa Continental. Sobre essa
oricntacdo, alids, assentam os planos de estudos das Faculdades de Direito e muitas
das especializag¢des no estudo tebrico do Direito.

A cada ramo do Direito, enquanto grupo de normas, corresponde uma disciplina
jurfdica tamb¢m chamada ramo do Dircito, porque a palavra "Dircito” designa
igualmente o saber juridico, a "ciéncia jurfdica”.

H4, porém, disciplinas que' ndo t&m por objecto ncnhum ramo, enquanto grupo de
normas. E o caso ébvio da Filosofia do Dircito, da Histéria do Dircito e do Direito
Comparado.

Mas ¢ também o caso do Dircito da Economia — pelo menos, tal € o que normalmente

sc admite. De facto, as normas sobré matérias econdmicas est3o espalhadas por todos
0§ ramos. -

O aparccimento (no infcio deste século) de uma disciplina juridica chamada Direito
da Economia foi motivado pelo facto de os ramos (disciplinas) tradicionais ndo darem

‘Tesposta a certas realidades novas, nomeadamente a certas interveng@ies econémicas

de Estado. Mas tal disciplina nova nfio chamou a si 0 estudo exclusivo, nem de todas,

" nem de parte substancial, das normas sobre matérias econémicas.

Portanto:- ' :

Ramo pode designar disciplina
Ramo pode designar grupo de normas '
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B) _ |
DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

Critérios desta Divisao
A diviso do Dircito em ramos parte tradicionalmente da bifurcagao entre Dircito
Piblico e Direito Privado, que provém dos Romanos. ' _

- Os critérios propostos so vérios € todos admitem criticas. Aquele que talvez merega
mais apoios na Doutrina portuguesa é o chamado critério da posigio dos sujeitos.
Segundo este critério: ' : :

'O Direito Pdblico caracteriza:se pelo facto de, nas felagoes por ele regidas; pelo’
menos um dos intervenientes. estar dotado de autoridade piblica (imperium,
publica potestas). T o e

O Direito Privido caracicriza-s¢ pélo facto de; nas relagdes por cle regidas. o8-
intervenicntes cstarcm em posigdo dc igualdade formal. I

Que relagdes regulam, pois, cada um destes grandcs ramos?
" O Direito Privado regula as relagdes entre o8 particulares.

O Dircito Publico regula as relagBes entre particulares e enles piblicos (Estado,
Regides Auténomas, Autarquias, etc.), bem como as relagBes entre 05 entes piblicos.
Com uma excepglo, porém: as relagdes em que os entes piblicos intervenham (quer
relagfics entre particulares e entes puiblicos, quer relagBes entre entes pliblicos) sem
ser no uso da sua avtoridade (por exemplo, alguns contratos, comoo dc arrendamento)
podem ser reguladas pelo Dircito Privado. : :

A distinciio entre Dircito Pdblico e Dircito Privado tem em mira o Dircito criado pelo

Estado. Mas, como j4 dissemos antes, além do Direito criado pelo Estado (e seus
~1b-¢nies), existe criagio de Dircito "acima” do Estado.
‘o’ : '

C) | |
O DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

As normas de fonte internacional (nomcadamente, as convengdes intemacionais)
podem respeitar a qualquer das matérias reguladas pelos Dircilos cstatais e, assim, a
qualquer ramo do Direito; muitas convengdes internacionais visam uniformizar a
regulago pelos Dircitos dos vérios Estados de aspectos de Dircito Privado (¢ o caso
da convengdo que aprovou a Lei Uniforme sobre Letras ¢ Livrangas). Mas também
podem respeilar as proprias relagdes cntre Estados. - :

Direito Interhacional Puablico: € o ramo do Direito que abrange as normas sobre

‘as relagiies entre os Estados; incluindo as que se rcferem a organizagdes’
intemacionais e a outras organiza¢Bes* que tratam com os Estados em pé de
igualdade. ** : o a

* Desias organizagics, ¢
excmplo a Sanla S6.

¥ % Alouns doutrinadores
das ultimas décadas ref-
erem a possibilidade de
também os individuos
serem sujeitos de re-
laghes de Diseito
Internacional Piblico
{exemplo: ot autores de
crimes caontra a Humani-
dade).
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* Desenvolveremos cste
temna a panirda Sessdo
16.

Embora muitos juristas incluam o Dircito Intemacional Piblico no Direito Piiblico,
parece-nos melhor dizer que, estando esta dllima categoria ligada ao Dircito Estatal,
o Dircito Internacional Publico nfio cabe af, transcendendo a divis3io entre Direito
Piiblico e Dircito Privado.

D) -

DIVISOES DO DIREITO PUBLICO

Dentro do Direito Piblico, cabem, segundo as concepgdes mais difundidas:

¢ O Dircito Constitucional; _

* O Dircito Administrativo (que, em termos amplos, abrange o Dircito Financeiro,
englobando este, por sua vez, o Direito Fiscal);

¢ O Dircito Penal (ou Criminal);

e Os Dircitos Processuais (Civil, Penal, Administrativo, Fiscal ¢ do Trabalho).

A nogdo de Direito Constitucional (ou Politico) obtém-se a partir da noglo de
constilvigiio,

Assim como hd um sentido material ¢ um sentido formal de constituiciio, hd também
uma nogio formal ¢ uma nogAo material de Direito Constitucional.

H4, consequentemente, normas formalmente constitucionais que pertencem (também)
aoutros ramos do Direito; € o caso danorma constitucional que proibe a pena de morte,
que pertence, também, ao Direito Penal.

De igual modo, existem normas matcrialmente constitucionais que ndo estdo nas
Constitui¢des. Em Portugal, por exemplo, tal verifica-se nas normas sobre -
nacionalidade e sobre cleigdes. :

O Direito Administrativo abrange as normas que regulam a organizagio e a
actividade da Administragfio Piblica,

Do Dircito Administrativo destacam-se sub-ramos, que, por tratarem de 4reas
especificas ¢ por terem sido objecto de larga especulagdo doutringria, constituem
disciplinas auténomas. :

E o caso do:

¢ Dircito Financeiro — normas que regulam a recolka ¢ o dispéndio dos meios
financciros da Administragio Piblica;

¢ Dircito Fiscal — normas que regulam os impostcs, no sentido amplo desta
palavra*, -

- O Direito Penal abrange as normas que regulam os cri-nes e as penas. O que seja
. crime {(bem como pena) € algo muito diffcil de definir su stancialmente.

O que de mais adequado se pode dizer é que sdo crimes as condutas que agridem
valores bésicos da socicdade - tio bésicos que a socicdac ¢ nfo pode deixar de reagir

“a tais condutas impondo penas aos seus autores,

H4, porém, condutas que, apesar de socialmente intolerfve s, nio merecem ser punidas
como crimes. Como resolver o problema?
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Hoje, em Portugal, cOmMo noutros pafses, é autonomizado o chamado™ direito de mera :
ordenagio sacial. Como diz 0 predmbulo do diploma que fixou as respectivas Tegras * Apcsar de recente, esta .

fundamentais, o Cédigo Penal... torminologia estd jd as-
sente na Doutrina, nalel

e na Constituigio.
* Ao optar por uma politica equilibrada de descriminalizagdo, deixa aberto um vasto campo '
a0 direito de ordenagio social naquelas dreas em que as condulas, apesar de socialmente
intolerdveis, nio atingem a dignidade penal”. '

Essas condutas ilicitas sdo chamadas contra-ordenagdes.

A idcia dc Direito Processual (ou Adjectivo) opde-se a de Dircito Material (ou
Substantivo). '

Podemos distinguir entre as normas que atribuem dircitos (e imp8em obrigagdes) e
aquelas que regulam 08 mcios (processos) de 0s exercer coactivamenie.
_ O DircitoProcessual, se fosse considerade como um conjunto unitdrio, contrapor-se-ia
- todos os restantes ramos do Dircito. Englobaria todas as normas rclativas aos
bunais, & actividade destes, incluindo as relativas aos processos que sc desenrolam
peranie eles. - :

Se cxistissem Tribunais ¢ formas processuais especfficas, com algura grau de
desenvolvimento, para a imposi¢do de cada ramo do Dircito substantivo, existiria um
paralclismo cntre um sub-scctor do Dircito Processual ¢ cada ramo do Dircito
Substantivo.

Mas ndo ¢ assim. Por excmplo, cm Portugal, desde hd muitas dezenas de anos, CXisic
um tnico ramo de Dircito Processual (O Dircito Processual Civil) arcgular aaplicagio
de dois ramos de Dircito Substantivo (O Dircito Civil ¢ o Direito Comercial).

Em Porugal, actualmente, podemos distinguir, além do Dircilo Processual Civil, o:

« Direito Processual Penal;

« Dircito Processual Administrativo;
» Direito Processval do Trabalho;

« Direito Processual Fiscal.

o
E) )
DIVISOES DO DIREITO PRIVADO

O Direito Privado tem como ramo principal o Direito Civil. Ou melhor, s se quiser
ser rigoroso com o sentido original das palavras, o Dircito Civil ¢ o tronco do Dircito
Privado, do qual as outras partes s30 meros ramos.

Historicamente, o Direito Privado € © Direito Civil foram uma ¢ a mesma coisa,
Depois, foi-se procedendo 2 autonomizacdo de certas partes do Dircito Civil (que
comegou pelo Direito Comercial), como resultado da evolugdo histérica, do
desenvolvimento de relagdes sociais que exigiram novas regulagdes.

Mas, ainda hoje, mesmo nas zonas de influéncia dos seus ramos, o Dircilo Civil
permancce como base de apoio. -

Podcmos, pois, definir o Dircito Civil como o Dircito Privado Geral (ou Comum).
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* A maisnolivel foi o Code
de Commerce francs de
1807, Em Portugal vigora
ainda, nalgumas
matérias, o Cédigo
Comercial de 1888 (dito
de Veiga Beirdio, autor do
respectivo projecto), que

gegue, em muito, tal -

modelo.

Os ramos mais 1mportantcs (mals auténomos) do Direito Privado sfio o:

¢ Dircito Comcrmal :
s Dircito do Trabalho (embora haja quem conteste que este seja exclusivamente
Dircito anado)

_'Nao é ficil definir conceptualmente Direito Comercial. Todas as definigoes
apresentadas sdo formais ou muito insuficientes (por terem em vista apenas as

caracter{sticas de certo sistema jurfdico, em certo momento).

Talvez a methor forma de dar uma ideia do scu contetddo e de explicar a origem da
sua denominag 3o scja seguindo o scu percurso historico:

O Direito Comercial comegou, nos fins da Idade Média, altura em que surgiu, por ser
um conjunto de normas especiais reguladoras das actividades comercial, bancéria e
seguradora.

Veio a abranger, no decurso da sua evolugio, todas as demais dreas da actividade
econdmica, nos scus aspectos privados.

Tendo nascido como um Direiio de uma classe (a dos mercadores), muitas vezes a

“margem da iniciativa estatal, objectivou-se, generalizou-se, tendo, a partir de certa

altura, as lcis* que o tentaram sisicmatizar assentado mais na ideia de "acto de
comércio” do que na de “"comercianie”,

O Dircito Comercial assim ndo regula s6 a actividade econémica chamada comércio.
Em contrapartida, deixa de fora muitos aspectos -da regulagdo das actividades
econdmicas (os de Dircilo Piblico, nomeadamente tudo o que tem a ver com © acesso
as actividades). _

Quando ao Direito do Trabatho, regula nfio s6 os contratos individuais de trabatho e
as relagdes deles resultantes, como também as relag@es colectivas de trabalho.

Note-se que s6 regula a prestagio de actividades, manuais ou intelectuais, que se
exercem de forma subordinada (por exemplo, 0 operdrio que trabalha na fébrica de
sapatos).

As relages em que o prestador de servigos trabalha autonomamente, s6 respondendo
pelo seu resultado (o sapateiro que trabalha por sua conta na sua oficina), ndo se
incluem no Dircito do Trabalho.

Facilmente se deduz que as relagdes sociais reguladas pelo Dircito do Trabalho s6 se
desenvolveram com o capitalismo industrial.

£, pois, muito recente, do ponto de vista histérico, este ramo do Direito Privado.

F)
O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

Os Conflitos de Normas

Como j4, por mais de vma vez, sublmhémos o Estado ¢, na nossa civilizag#o, o grande
produtor do Dircito.

" No que toca ao Dircito Privado, além do Estado, s6 os estados federados, nalguns dos

Estados de estrutura federal (por exemplo, os EUA, mas jé nfio a RFA) assumem papel
importante na produgiio das respeclivas normas.
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Como também j4 foi ditd, a ligagio entre o Estado (e 0s outros entes polfticos de base
territorial) e © Direito implica uma ceria vocaglo espacial para este. :

Quando uma mesma relagBo social se desenrola em espagos que pertencem a entes

politicos diversos ¢ (como sucede em regra com os Estados) os Direitos desses cntes

polfticos contém regulagdes diversas para €ssa relagio, surge o que os juristas chamam
um “conflito” de leis no espago.

Detenhamo-nos um pouco nesta questo.

Em primeiro lugar, diga-se que essa concorréncia (concurso, dizem os juristas) entre
leis pode até ndo ser conflituante. A lei dc um Estado (para simplificar, tomemos 0
nfvel do Estado como padrdo) pode regular um aspecto € a lei de outro Estado um
outro aspecto ¢ a aplicagfio de cada uma ser icvada a cabo sem neccssidade de ter a
outra em conta. :

Em segundo lugar, frisc-se que este problema € de fndole geral, uma vez que respeita
a todo o Direito ¢ nfo s6 ao Dircito Privado. Efcctivamente, existem, conflitos, por
“excmplo, de leis penais e de leis fiseais. E o caso do chamado problema de dupla
Libutaqﬁo internacional, que ¢, essencialmente, um problema de concurso de leis.

Em terceiro lugar, sublinhe-se que os problemas de conflitos (concursos) de leis ndo
sc dio apenas em fungio do espago. Dio-se também, por exemplo, em funglo do
tempo. -

Na verdade, a existéncia de duas leis, num mesmo sistema jurfdico, que se referem 3
mcsma relagdo social, levanta frequentemente o probicma de se poder admitir que
qualquer delas se aplique.

S0 os chamados conflitos de leis no tempo, ou seja, o problema de aplicagio da lei -

no tempo, objecto de frequentes normas —que, para alguns, dd lugar a outro ramo dos
estudos jurfdicos, chamado Dircito Transit6rio.

S0 exemplos de preceitos relativos a este problema os arts. 12¢ 13 do Cadigo Civil,

ARTIGO 12.7
{Aplicagio das lels no tempo. Principia geral)

1. A lel sé dispbe para o future; ainda que Ihe seja atribuida eficécia retroactiva, presume-se
( Lue ficam ressalves os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina a regular.

rz. Quando a lai dispde sobre as condicbes de vatidade substanciat ou formal de quaisquer
tactos ou sobre 50 seus efeitos, entende-se, em ¢aso de ddvida, que &b visa os factos novos,;
mas, quande dispuser directamente sobre o conteddo de certas relagbes juridicas, ab-
straindo dos lactos que thes deram origem, entender-se-a que a lei abrange as proprias
reiaghes ja constituidas, que subsistam a data da sua antrada em vigor.

ARTIGO 13.7
(Aplicagdo das leis no ltempo. Leis Interpretatlvas)

1. A lei interpretativa Integra-se na lei inlerpretada, ticando salvos, porém, os efeitos ja
preduzidos pelo cumprimento da obrigagdo, por sontenga passada em julgado, por
transacglo, ainda gue nao homologada, ou por actos de analaga natureza,

2. A desisténcia e a confissic ndo homelogadas pelo tribunal pedem ser revogados pelo
desistente ou confitente a quem a lei interprelativa for favoravel, '

E no que toca ao Direito Privado que os conflitos de normas no ¢spago mais atengio
tém merecido da Doutrina. O ramo do Dircito que regula csscs gonllitos ¢ chamado
Direito Internacional Privado.

3.6



UNIDADE1

INTRODUCA©O AOS METODOS E CONCEITOS DOS JURISTAS

. % A partir do séc, X VTT,
a expressio jus gen-
{iwm ganhou um
significado diverso do
original, passando a
designar o Dircito In-
ternecional Piblico.

Apesar do nome, as suas normas t&m, na sua maior parte, origem nas leis dos Estados.
Tal nome $6 sc justifica em fungfio do cardcter intcrnacional das situagSes reguladas.
Refira-se também que, apesar de o estarmos a analisar distinguindo-o do Direito

Privado (como os juristas normalmente fazem), o Dll'CllO Internacional Privado faz

parte deste.

Processos de Resolver os Conflitos de Normas

Normas de conflitos (internas)

O processo vulgar de resolver os conllilos de normas no espago, em matéria de Dircito
Privado, ¢, desde 0 século passado, a formulagfo de normas de segundo grau (normas
sobre normas). Estas normas distribucm as competéncias dos varios sistemas
concorrentes, cm fungfio das matérias cm causa.

Assim, por cxemplo...

O Cédigo Civil Portuguis manda que o divircio de conjuges que ndo lenham a mesma
nacionalidade seja regulado pela lei da sua vesidéncia habitual comum ou, na falia desta, pela
lei do pais com o qual a vida familiar se ache mais estreitamente conexa.

Numa outra visiio do problema, estas normas, ditas de conflitos, sionormas remissivas
¢ indircetas, contrapondo-se &s nomas materiais, porque procedem 2 regulagfio da

_sitvagdo que t&m cm vista por meio da remissdo para um dos virios sistemas juridicos

relacionados com essa siluacio.
Cutros proccssos, contudo, houve ¢ h4, de resolver os conflitos de normas no espago.

Aplicacio de direito material do foro

Um desses processos ¢ o de, pura e simplesmente, os Tribunais aplicarem a lei em
vigor no local onde estiio situados. Este, que terd sido o processo primitivo, conduz a
injusticas 6bvias, comtslcnth na aplicagdo de uma lei que poderd nada ter a ver com
a situaciio, :

Por exemplo: a aplicagiio da lei portuguesa ao divorcio de dois iraquianos, casados
no Iraque ¢ a viver hd pouco em Portugal.

Aplicacio de direito material especial

Outro processo foi o que ¢legeram 0s Romanos — o da criagdio de regras especiais para
reger as relagdes em que intervinham estrangeiros (o chamado jus gentium).*

Convengoes internacionais (quer de normas materiais, quer de normas
de conflitos)

Esles sistemas de regras especiais nfio sfo vulgares, mas tornaram-se correntes as

. tentativas de cringlio por convengdes entre Estados de normas — quer de nonnas

malcriais, quer de normas de conflitos — para regular certos tipos de figuras,
nomeadamente, de contratos, com imporidncia nas rclagdes intcrnacionais.

Existemn convengics — ainda que nem todas em vigor — sobre compra ¢ venda
intemacional, sobre leasing internacional, sobre factoring intermacional, sobre a
responsabilidade dos Mabricantes de produtos, eic..

A7



INTRODUCAO A0S METODOS E CONCEITOS DOS JURISTAS

UNIDADE I

Criacao de direito uniforme

Outra possibilidade experimentada € 2 da cria¢do de Direito igual em vérios espagos
politicos. Foi 0 que os EUA fizeram, cm larga escala, em matéria de Direito Comercial,
entre os seus varios estados federados, ¢ ¢ esse também o caso das Leis Uniformes
sobre Cheques ¢ sobre Letras e Livrancas. S

Usos comerciais

Por tiltimo, podemos ainda referircomomodode resolveros conflitos de leis noespago
um processo estranho aos entes polfticos — 0 da iniciativa dos préprios agentes

interessados, criando regras ndo sancionadas, enquanto tais, por nenhum ente politico, -

mas que s40 generalizadamente observadas.

Este acatamento dc tais regras acaba por ser, alids, muitas vezes, tuiclado pelos
Estados, porque oS agentes as incorporam nos seus contratos, tornando-as’ assim
vinculativas, do ponto dc vista dos Direitos cstatais, a tftulo de cladsulas contratuais,
A 9 que s passa com as Regrase Usos Uniformes relativos a Créditos Document4rios.

G) o
'OUTROS RAMOS DO DIREITO

Os juristas nomeiam frequentemente QULros ramos do Dircito, para além dos até aqui

referidos. POT vezes, esses ramos constituem sub-divisoes. Por exemplo, o Direito da
 Propricdade Industrial serd um sub-ramo do Dircito Comercial,

Oulras vezes, esses ramos correspondem a perspectivas diferentes das tradicionais,

que levam A formago de novos grupos de normas, a partir.de desanexagBes de outros

ramos.

Nas maioria dos casos, estas perspectivas orientam-se por um angulo institucional,
isto €, tomam como elemento aglutinador das normas a estudar uma certa realidade
que constitui uma 4rea da actividade social, ou uma certa ideia que constitui um pSlo
de reflex3o. Sio os casos do Direito do Urbanismo e do Direito Agrério. '

Outro ramo hoje muito referido € o do Dircito Com unit4rio (Europeu). Aqui, o critério
lutinador, mais do que © institucional, ¢ o da fonte. Fazem parte deste ramo, para
‘mém dos tratados instituidores e modificativos das Comunidadcs, as regras jurfdicas
constantes de actos normativos emanados dos érglos da Comunidade (o chamado
Dircito Derivado). ' ' :

Por tltimo, faga-se ainda uma referéncia aos Dircitos destigados dos entes polfticos.
J4 se afimou que a distingfo entre Direito Piblico e Dircito Privado - e, portanto
todos os ramos que temos vindo a distinguir dentro destes — tem em mira 0 Dircito
criado pelo Estado. O Dircito Internacional Publico, porque rege as relacbes entre
Estados ¢ &, em parte, criado por eles, estd também ligado aos entes polfticos. Tal s¢
pode dizer também do Dircilo Comunitdrio.

Mas h4 Dircitos deles desligados; € o caso do Dircito Canénico, que regula a Igreja
Caldlica. -

Embora hoje a influéncia secular do Dircito Candnico esteja muito reduzida, ainda
persisic entre nds, por exemplo, no casamento in articulo mortis*, E ¢ de sublinhar
que o estudo do Dircilo Canénico, sobretudo na Idade Média, teve um papel
importantissimo na evolugdo do saber juridico. .

* Previsto no art, 1622,n%1,

do Cédigo Civil, que diz:
"Quando haja fundado re-
ceio de morte proxima de
algum dos nubcentes (..)
permitida a celebragio do
casamento inde-
pendentemente do

" progesso preliminar de

publicagfics e sem a inter-
vengio do funciondrio do
registo civil”,
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* Historicamente, as re-
gras especiais relativas
s0s bancos comecaram
‘por ser apenas algumas
(poucas) sebre op-
eracoes bancérias. E o
que sereflecle aindano
nosso Codigo Comer-
cial {que é —repita-se -
de 1388).

H)
RAMOS DO DIREITO QUE REGEM A ACTIVIDADE
BANCARIA

Che_gados_ a este ponto, ¢ fécil concluir que, hoje,* as regras aplicdveis 3 constitui¢io
¢ a0 funcionamento dos bancos pertencem, nio aum, mas a v4rios dos ramos de Dircito
tradicionais.

Essa constituigio e essc funcionamento sdo fortemente condicionados por normas de
Dircito Administrativo. As operagdes bancérias aplica-se primacialmente o Direito
Comercial, mas o Dircito Civil enquadra este e aplica-se também; o Direilo Fiscal tem
normas que tributam especialmente certas operagGes bancdrias; as regras sobre os
aspectos intemacionais cabem no Direito Intemacional Privado, eic. E tudo isto, cada
vez mais, em obediéncia a actos normativos de Dircito Comunitédrio,

Ha muitas obras em cujo tftulo se utiliza a expressdo Direito Bancario, Tendo em conta
0 que deixdmos escrito sobre a possibilidade de formar disciplinas a partir de uma
rcalidade institucional, nada h4 a opor a este conceito. Deve, porém, ficar claro que,
5¢ se enlende o mesmo conceito como abrangendo a totalidade das regras sobre a
constitui¢do e o luncionamento dos bancos, ele € um melting pot de subsiincias bem
diversas,

Nesta Sessdo, enumeram-se e descrevem-se as vérias dreas (os chamados "ramos de
Dircito”) em que os juristas normalmente dividem o conjunto das normas jurfdicas e
o scu saher sobre elas.

Os critérios de divisdo ndo sdo sistemdticos e, muilas vezes, s6 s3o compreensfveis
numa perspectiva histérica, E bem de ver que nada impede que, para efeitos diddcticos
ou de especulagfio tcbrica, se formem outras 4reas, determinadas em fungdo do
propdsito em vista. De qualquer modo, 0 conhecimento dos ramos tradicionais d4 uma
panorimica indispensédvel do conjunto do Direito.

A partir de agora, vocé deve estar apto a:

¢ Dar uma nogéo de "Ramo de Direilo™;

¢ Dar um criiério de distingdo entre Dircito Piiblico e Direito Privado;
¢ Indicar divisSes do Dircito Pdblico e do Direito Privado;

* Indicar processos de resolver conflitos de normas no espago.

Exercicio 3

Indique trés normas — reais ou inventadas — que se refiram 2 actividade bancéria e que
pertengam a s ramos diversos do Dircito.
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SESSAO 4

ALGUNS CONCEITOS FUNDAMENTAIS
RESPEITANTES AS RELACOES JURIDICAS
PRIVADAS

A)
RAZOES DA PREVALENCIA DADA AO DIREITO
PRIVADO

Tendo em conta o que dissemos, facilmente se verifica que, para o conhecimentio das
normas que regulam a actividade bancéria, o Direito Privado ¢ mais importante do
que o Direito Piblico. _

Dentro deste, para além do Direito Fiscal — cuja omnipresenga € inegével —, s6 surgem
como verdadeiramente decisivas as regras relativas ao condicionamento da
constitui¢do das empresas bancdrias e as relativas 2 sua supervisgo; pclas autoridades
publicas. .

Isto, s6 por si, faria prevalecer, na apresentagio que a seguir se faz de alguns conceitos
fundamentais dos juristas, a vertente jurfdico-privada sobre a juridico-piiblica.

Adiante-se ainda que a maior parte dos concceitos comuns ao Dircito Privado ¢ ao
Dircito Publico teve origem no primeiro,

B)
A NOCAO DE RELACAO JURIDICA E A SUA
RELEVANCIA

Em Portugal - por influéncia do pensamento jurfdico dominante na Alemanha a partir
da segunda metade do século XIX (ainda que, muitas vezes, recolhido em textos de
lingua espanhola e italiana, alguns obras originais, outros traduges das alemas) —teve,
nos dltimos decénios, ¢ tem ainda, grande voga o recurso A ideia de relagio juridica
como conceito molecular dos conceitos juridico-privados.

O conceito de relago juridica poderia ser aplicado a todas as situagdes da vida regidas
pelo Direito Privado e teria 2 vantagem de fazer admilir que o Direito s6 intervém
quando existem relagdes entre pessoas. A aparente extrema simplicidade do conceito
favorece também tais modos de aplicagio.

Rclacﬁo juridica — é qualqucr rclac;ao soc;al jundrcamcnte 'rc evante ‘qualquer
rclaqﬁo social regulada pclo DerllO R R SRPUS A

Deve, porém, ser dito — e sublinhado ~ que existem outros modelos possiveis de
organizagio molccular dos conceitos jurldicos.
Um deles €, por exemplo, 0 que assenta na idcia de situac¢do juridica. Este conceito,

ao contrdrio do antcrior, ndo obriga a reconduzir todas as situagBes da vida 3
bilateralidade, a bi-polaridade, para que aponta o conceito de relagio.
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Na verdade, se hd situagdes que facilmente sdo reconduzfveis.a ideia de relagio (por
exemplo, 4 que se estabelece quando aiguém deve dinhceiro a outrem), existem outras

cuja rccondugao A ideia de relagio, ¢ forgada — por exemplo, a que diz respeito ao -

exercicio do dircito de propriedade, no sentido do aprovcltamemo das qualldades da
coisa objecto do dlmlto

Aqui, a relaglio mamém -se entre o propricldrio e todas as restantes pessoas; ora esta
idcia de uma rclagao entre um mcllvfduo ¢ todos os outros seres humanos € obviamenie

forgada.

A nossa opciio & porém, ficil, porque ndo tem como critério o grau de adequagdo
dos conceilos A explicagio da realidade, mas sim a sua importéncia no discurso dos
Jjuristas portugueses.

Neste contexto, é incgdve! que, para a maioria deles, no campo do Direito Privado, o
"conceito molecular” ¢ o de relagiio juridica.

Alifs, o préprio Cédigo Civil assenta pante do scu fio expositivo nesse mesmo

COnceilo.

o

C) e - 4
CONTEUDO E ELEMENTOS DA RELACAO JURIDICA

O Conteiido das Relagédes Juridicas

Disscmos que a relagdo jurfdica era um "conceito molecular”, Com isso, insinudmos
que esse conceito é constitufdo por vérios elementos. Daqui 2 pouco veremos quais.
Antes, analiscmos a estrutura da molécula, as suas linhas organizativas .

Os juristas reconduzem o conteddo* de todas as relagBes jurfdicas a um dircito a algo,
a que corresponde uma vinculagio.

s direitos ¢ as vinculagées podem ser classificados de diferentes maneiras. No
enlanto, maniém-se constante a existéncia de:

¢ Um dircito - "lado activo”;
\_ * Uma comelativa vinculagdo - "lado passivo™.

Direito Subjectivo vs. Direito Potestativo

Os dois tipos principais de dircito, em sentido subjectivo**, seriam:

* Dircilo Subjectivo ou Dircito Subjectivo Comum;
& Dircilo Potestalivo,

O direito subjective consistiria no poder de exigir de outra pessoa um certo
comportamento (ac¢io ou uma absienglo).

Exemplo: Os direitos a receber alguma coisa, a que alguém néo faga algo e o dircito
a usar alguma coisa.

O direito potestativo consistiia em poder produzir um efcito na esfera jurfdica de
outrcm,

Exemplo: Os dircitos a resolver (rescindir) um contrato e a aceilar uma proposta de
contralo.

* Também chamado estru-
tura ou objecto imediato.

reito em
objectivo.

.% » Em contraponto a0 Di-

senlido
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* De "res” — coisa em
latim.

* Hi, porém, quem
negue qualquer utili-

. dade ao conceito de
relagfio absoluta. Fora
de divida, parece-
nos, estid que tal
conceito é uma dis-
torgio da realidade;
naverdade, ndo hire-
lagfies sociais entre
uma pessoa € 08
restantes habitantes
do mundo.

Direito Absoluto vs, Direite Relativo

. Ouira distingdo importante ¢ a que contrapde: .

"o Direito Absoluto;
¢ Dircilo Relativo.

Assim:

O direito absoluto consistiria no facto de o sujeito activo poder exigir algo a todas as
restantes pessoas.

Exemplo: dircitos sobre coisas, os chamados dircitos rcais*, como o dircito de
propriedade, _

O direito relativo abrange aquelas situagdcs em que o sujcito activo pode exigir algo
a alguém em especial, Isto porque esse alguém estd obrigado a uma conduta paracom
aquele sujcito.

Exemplo: dircitos obrigacionais ou de crédito - o dirciio a que alguém fac;a alguma
coisa, nomeadamente, a que pague wma guantia monetaria. :

Diga-se ainda que, os juristas dividem em absolutos e relativos nﬁé apenas os direitos
subjectivos propriamente ditos, como também as relactes quc 4 pamr dos mesmos se

estabclecem®.

Direito de Natureza Patrimonial vs. Direito de Natureza nio
Patrimonial

Outra contraposi¢do importante € a que se ¢stabelece entre;

¢ Dircitos de natureza patrimonial — de que sdo exemplo os dircitos reais,-
nomeadamente o de propricdade;

¢ Dircitos de naturcza ndo patrimonial ou pessoa] de que ¢ exemplo o dircito a
imagem (prOpna) - _

0 critério de distingdo normalmcntc seguido ¢ o da possibilidade de avaliagdio em
dinheiro, E, porém, de notar que, na generalidade das ordens jur(dicas, a violagio de
dircitos ndo patrimoniais pode dar lugar a uma indemnizag3o pecunidria.

Dever e Sujeicio
O contraponto do dircito a algo € a "vinculagio”. Assume dois Upos principais;

* Dever ~ € o contraponto do dircito subjectivo;
* Sujei¢io — € o do dircito potestativo.

Elementos do Conceito de Relagio Juridica

Os 4tomos da relagdo juridica sdo chamados elementos da relacio juridica. Na
formulagdo tradicional:

® Sujcitos;
¢ Objecto;
® Facto jurfdico;
+ Garantia,

4.3



INTRODUGA O A0S METODOS E CONCEITOS DOS JU RISTAS . : UNIDADEI -

‘Esta dedqmppsigio nio é, porém, feliz. Os varios elementos ndo estiio odos no mesmo
plano. O chamado facte juridico ndo faz parie da relagio; € exterior aela, Isso mesmo
se conclui a partir da defini¢3o usual que os juristas dele déo. :

jurfdicas. - v R

Por outro lado, também a garantia ndo ¢ uma parte da relagdo juridica.

Gararitia - € a suscepublhdade de proteccdo coactiva do dircito,

Assim, a garantia ndo € um clemento no sentido de uma parte de aigo. E uma
caracterfstica da relagfio, uma propricdade da mesma: a relagdo € jurfdica, porque €
garantida, wtelada pelo Dircito, isto ¢, porque ¢ Direito dita para ela certa regulagio
.que é susceptfvel de ser coercivamente imposta.

\-&lcmcntos, no verdadeiro sentido desta palavra, seriam, pois, apenas os sujeitos ¢.0
objecto da rclagio (o chamado objecto mediato, se designarmos o contcido como
objecto imediato). : ' :

O binémio direito-vinculagio versa necessariamente sobre algo, que € constitufdo
pelos objectos da relagiio, os quais também podem ser reconduzidos a tipos.

Os dois tipos mais importantes de objectos das relagdes jurfdicas seriam:

® As coisas;
¢ As prestagdes.

* Na definigio do art® 202 do
Cédigo Civil.

Coisa* - & tudo aquilo que pod ser objecio de relagocs jurfdicas. .~ -

No entanto, a generalidade dos juristas portuguescs interpreta restritivamene essa
* defini¢fio, dc modo a sé abranger realidades autonomizadas do comportamento
humano.

'f"’PEé"s""t'agao ~étodaa condutahumana que éobjécto de e acﬂes;urfdlcas

Podemos, assim, dizer que, grosseiramente, a calegoria juridica “coisa” corresponde
a categoria cconémica "bem” e a categoria juridica "prestagio” A categoria econdmica
"servigo'.

Acrescente-se ainda que as prestagles podem ter por objecto, por sua vez, coisas (s]
vendedor est4 vinculado A prestagio da entrega da coisa vendida, sendo esta o objecto
daqucla). '
Deixdmos para o fim o primeiro dos elementos da relagdo jurfdica: os seus sujeitos —
as pessoas entre as quais a relagdo se estabelece.

O (tulardo dircito € chamado su jcito activo e o adstrito 2 vinculagdo € chamado sujeito
passivo. A ideia de sujeito juridico merece ser desenvolvida,
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* Nalguns paises, chamada
pessoa juridica, em con-
traposigio a8 chamadas
pessoas fisicas.

* *Neste contexto, resolver
problemas significa tratar
unificacdamente interesses
difusos ou encabegados
numa pluralidade deter-
minada de pessoas.

D)
OS SUJEITOS JURIDICOS

Personalidade e Capacidade

‘Personalidade juridica - € a susceptibilidade de se ser sujeito de ela

E evidente que, hoje em dia, tal susceptibilidade ¢ reconhec:lcla a todos Os seres
humanos.

Mas os juristas alargaram tal susceptibilidade a certos "entes” em sentido figurado, a
certas realidades sociais, cuja boa regulagio pareceu exigir um tratamento inspirado
no que € aplicado aos seres humanos.,

Criaram, assim, 0s juristas os conceitos de personalidade colectiva ¢ de pessoa
colectiva* ¢ alargaram os conccitos de personalidade juridica e de pcssoa jurfdica de
modo a abranger também os primeiros, )

E evidente que as pessoas colectivas ndo sio pessoas no-mesmo;;er’itido das pessoas
singulares,

Mas o conceilo em causa ¢ uma técnica operatdria que possibilita resolver
problemas**, de modo que, até hoje, pelo menos no mundo jurfdico de matriz europeia
continental, se mostrou inultrapassdvel.

Os membros da categoria "sujeitos jurfdicos” nio teriam todos, em concreto, a mesma
capacidade para serem sujeitos de dircitos e obrigagdes.

Em primeiro lugar, porque as pessoas colectivas teriam uma vocagio dirigida apenas
a cenos dircitos e obrigagdes (os necessirios ou convenientes 3 prossecugdo dos seus
fins), a0 passo que as pessoas singulares poderiam aceder a quaisquer direitos ¢
obrigagbes.

Em segundo lugar, porque haveria que distinguir entre a mera capacidade de ser sujeito
deste ou daquele dircito ou obrigagio (a chamada capacidade de gozo) e a capacidade
de exercer dircitos e cumprir deveres pessoalmente (a chamada capacidade de
exercicio),

O mesmo ¢ dizer que os juristas distinguem entre:

» Personalidade jurfdica — a mera susceplibilidaﬂe de ser titular de dircitos e
obrigagles;
* Capacidade juridica — a medida dos direitos e obriga¢bes de que uma pessoa

pode ser titular,

Dentro da capacidade juridica, distinguem entre a mera possibilidade de ser titular
deste ou daquele direito ou de estar vinculado a esta ou Aquela obrigagiio ¢ a
possibilidade de exercer esses direitos ou de cumpnr esses deveres por si prépno, sem
necessidade de intervengo de quem quer que seja.

Este ultimo nfvel da capacidade, a de exercicio, assenta para:

¢ As pessoas singulares, na sua capacidade natural para agir,
® As pessoas coleclivas, na sua estrutura jurfdica.

No caso das pessoas colectivas, € a actuagio dos membros dos seus 6rgdos que o
Dircito lhes imputa.
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Pessoas singulares
Voltando aq pessoas smgularcs, parte dclas carece, obviamente, de capacidade de -

exercicio. E o caso daquelcs cuja idade ou estadointelectual obsta aque, pessoalmente -
¢ livremente, exergam os seus direitos e cumpram os seus deveres, '

Na sua aspirago A certeza, o Direito define um estado de menoridade ¢ os estados de
interdigdo e inabilitagdo. '

Assim, em Portugal, sdo:

* Menores: 03 que ainda n3o completaram dezoito anos;
* Interditos e inabilitados: os que assim sejam declarados pelos tribunais.

Sio fundamentos da declaracio de interdicio a anomalia psiquica, a surdez-mudez
e a cegueira que provoquem a incapacidade do sujeito para governar a sua pessoa ¢
bens.

Sdo fundamentos da declaracdo de inabilitagao as mesmas situa¢des que podem
ndamentar a inferdigio, mas num grau que, provocando a incapacidade para reger
convenientemente o5 bens, ndo justifique a interdigio, Para além destas, ainda 0 abuso
de bebidas alcodlicas, ou de estupefacientes, bem como, por dltimo, ¢ comportamento
habitualmente prédigo.

A diferenca entre a interdigdo e a inabilitagio estd cm que:

e A interdigdo gera uma equiparagio A menoridade, levando a que a pessoa, 3
scmelhanga dos menores (cuja incapacidade ¢ suprida pelo poder de
representagdo, que, em principio cabe aos pais), tenha de ser representada (por
um tutor) na generalidade dos seus actos;

¢ A inabilita¢do, em principio, apenas leva a que nos actos de chsposncao de bens
¢ noutros eventuatmente indicados pelo tribunal, tenha de haver a co-intervengio
do chamado curador, a cuja autorizagfo tais actos ficam sujeitos.

Pessoas colectivas

O Estado cria — nonmalmente por actos ]eglslalwm pcqsoas colectwas ¢ permite
(_’ mbém aos cidaddos utilizarem tal técnica.

Porém, a possibilidade de criagdo de pessoas colectivas pelos cidaddos tem como
limite, A partida, a circunsténcia de o Dircito s6 dotar de personalidade jurfdica certas
‘figuras que tipifica, com cujas caracter{sticas os interessados terdo de se conformar se
quiserem criar uma entidade dotada de personalidade juridica,

No campo do Dircito Privado, os principais (mais antigos e mais usados) tipos de

pessoas colectivas sd0-as associagdes, as sociedades € as fundagdes, As diferencas

entre eles resultam da realidade social que em cada situaglo-tipo serve de base (ou

substrato, como os juristas vulgarmente dizem) a personaliza¢do, A associagio € um

agrupamento de pessoas para a prossecugio de fins ndio cconémicos. As sociedades

(hd vérios sub-tipos desta figura, com muitas diferengas entre si, acontecendo até que

h4 socicdades sem personalidade jurfdica*) visam prosscguir fins ccondmicos, no Vide, na Sessio 6, o quc
interesse daqueles que delas sejam sécios. As fundagbes s3o instiufdas para a se diz sobre as sociedades
prossecugio de fins desintercssados, devendo ser dotadas dos bens necessérios aos civis.

scus objectivos., :

4.6



UNIDADE T

INTROBUCAO AOS METODOS E CONCEITOS DOS JURISTAS

* A comegar no
alemio de 1896 ¢ a
acabar no portugués
de 1966 (ainda em
vigor com poucas al-
teragies).

As diferengas de regime entre os vérios tipos de pessoas colectivas s3o muito amplas
e comegam logo no processo pelo qual adquirem personahdade juridica. Em Portugal,
enquanto a atribui¢lo de personalidade juridica s associagdes e as sociedades € um
efeito automdtico do cumprimento pelos interessados de certas formalidades legais
(sistema dito de reconhecimento normativo), jé no que respeita as fundagOes a
atribuicdio de personalidade jurfdica é feita por meio de um acto da Administragdo
Publica (sistema dito de reconhecimento casufstico ou individuado).

E)
0S RAMOS DO DIREITO CIVIL

Perspectiva Geral

A vastidio do Direito Civil convida 2 sua divisfo. Hi mais de cem anos, tomou-se
corrente, na Europa Continental, a distingo entre:

e Dircito das Obrigagtics;
e Dircitos Reais:

¢ Direito da Familia; .

® Dircito das Sucessdces.

Esta divisdo serviu de base (normalmente, antecedida de uma Parte Geral)-a virios
Codigos Civis* e serve de base ao ensine deste ramo de Direito, nas Faculdades.

Nio se trata propriamente de uma classificagdo, porque ndo parte de um critério inico,
universalmente aplicado.

Aliss, algumas das qualificages fnsitas na divisdio ndo se excluvem mutuamente; uma
relagiio pode, por exemplo, ser de natureza obrigacional e pertcncer ao Direito da
Famflia.

Na verdade, a distingZo entre Direito das Obrigagdes ¢ Dircitos Reais tem na sua base
a estrutura das relagdes juridicas reguladas: as relagdes obrigacionais sdo relativas e
consistem no direito de alguém a que outrem faga algo (ou se abstenha de algo). As
relagBes reais sd0 absolutas e abrangem as relagdes que se estabcleccm entre quem
tem um dircito sobre uma coisa ¢ todas as outras pessoas,

J4 a autonomizagdo do Dircito da Famflia e do Direito das Sucessdes n3o assenta em
qualquer critério estrutural, ncm em contraposi¢des, mas antes na natureza das
instituigdes em causa: a famflia e a transmissdo por morte dos bens.

Dlrelto da Fam ilia ~ é o conjunlo das 'norm as sobrc'a msumlcao ass1m demgnada

D:ren o das Sucessoes é 0 conjunto das no s
consequéncia da morte (sucessdo mortis causa). .

Do ponto de vista das actividades econémncaq os ramos do Dircito Civil mais
relevantes sdo, sem divida:

¢ O Direito das Obrigagdes;

e Os Direitos Reais.
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Porém, sio ainda, deste ponto de vista, especialmente importantes as regras gerais,
tendencialmente aplicdveis a todo o Dircito Civil (e, mesmo, a todo o Dircito Privado),
formuladas a propésito de categorias gerais, como a de sujeito juridico, coisa, facto
jurfdico e negécio juridico. _

O Direito das Obrigacoes

O Dircito das Obrigag8es regula, entre outras coisas, os contratos ¢ a responsabilidade
civil. O facto de estes temas t30 importantes, mas, & primeira vista de um leigo, o
diferentes, aparecerem reunidos com outros, sob a designagiio, de "obrigagdes” (ou
“dircitos de crédito™) explica-se pelo recurso aidcia de relagfio jurfdica como "conceito
molecular”.

Os contratos sio considerados como uma das fontes {factos criadores) possiveis das
obrigagdes — que s@o uma categoria fundamental de relagdes jurfdicas®.

{_/5ta visdo ndo ¢ universal, acentue-se. * Sublinhe-se que os
conratos nio criam ape-

Nos Dircitos de matriz anglo-americana, os juristas quasc passam sem €la.  nas relagdes juridicas
Consideram que hd um ramo chamado Law of Contract ¢ outro Law of Torts  obrigacionais, mas. am-

(responsabilidade civil) e normalmente néo os reconduzem a qualquer outra categoria  bém relagdos juridicas de
outros tipos (por exem-

Superior. plo, transferem direitos
reais). '

Os Direitos Reais

Os dircitos reais regulam a atribuigfo das coisas s pessoas ¢ a sua utilizagdo, ou seja,
o domfnio dos bens, nomeadamente, no ¢aso do Dircito portugués, das coisas
corpéreas, méveis ou iméveis.

Js direitos de autor e a propriedade industrial estfo subtrafdos a0 Cédigo Civil, ainda
que as regras deste lhes sejam subsidiariamente aplicdveis, “quando s¢ harmonizem
com a natureza daqueles direitos e ndo contrariem o regime para eles especialmente
sstabelecido™ ** : :

\v dircito real prototipico é a propriedade, mas cxistem outros, como a seguir *© *Art. 1303.
referirernos.

Dentro dos dircitos reais, scria possivel contrapor os dircitos reais de gozo aos de
garantia, tendo em conta o facto de 0s mesmos visarem permitir aos seus tiltares o
aproveitamento das coisas ou de se destinarcm (apenas) a garanlir outros dircitos,
nomeadamenie direitos de crédito (isto &, dircitos obrigacionais).

A propricdade, o usufruto, o dircito de superficie ¢ as scrvidGes scriam, entre outros,
direitos reais de 070, ¢ a hipoteca, o penhor ¢ 0s priviiégios credilérios, também entre
outros, scriam dircitos rcais de garanlia, ' :
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* José Pedro Machado, no
seuDiciondrio Etimelégi-
co, explicita que a palavra
grega de que deriva "auto-
nomia” significa “direito
de se reger pelas suas pré-
prias leis”.

* ¥ Na formulaggo do n? 1
do art® 405 do nosso Cédi-
go Civil.

* #* Parg que haja tipici-
dade & necessdrio que da
lei se possa retirar uma
descriciio de um tipo; para
que haja nominagdo basta
que a lei designe a figura
po1 um nome,

* #4% N2 | do art? 1306 do

nosso Cédigo Civil, que,

soh a epigrafe numerus
clausus, parece consagrar
o principio da tipicidade
dos direitos reais.

. Uma das

F)
AS IDEIAS DE AUTONOMIA PRIVADA E DE

' LIBERDADE CONTRATUAL

Ligado a certas concepeBes filos6ficas que ndo s6 afirmam a possibilidade de
autodeterminaggio individual como exaltam o seu exercicio, surge o conceito bésico
de Direito Privado conhecido por "autonomia privada"*,

De acordo com o princfpio da autonomia privada, compete aos sujeitos jurfdicos
privados auto-regular os seus interesses, escolher os seus comportamentos e praticar
0s actos que tenham por bem praticar.

manifestagdes mais importantes da autonomia privada € a liberdade de
contratar, que se desdobra cm vdrios aspectos, nomeadamente na liberdade de moldar
os contratos que 8¢ cntenda celebrar, tendo as restrigdes a esta liberdade o valor de
excepgdes.

"Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar Huremente o conteiido dos
contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste c6digo ou incluir nestes as cldusulas
que thes aprouver” . **

Na verdade, as leis (o Cédigo Civil, 0 Cédigo Comercial e outros) disciplinam certos
tipos de contratos, chamados tipicos ou nominados (ainda que a nominago ¢ a
tipicidade possam ndo coincidir totalmente). ***Mas os sujeitos privados podem fazer
variagfes relativamente a esscs tipos, bem como celcbrar contratos que a lei néo
preveja. Estdio neste caso os chamados coniratos atfpicos (ou inominados, com a
ressalva feita a propésito da identidade entre os inversos).

Os juristas costumam contrapor a libcrdade reinante no campo dos contratos ao
principio da tipicidade que, na generalidade dos pafses, segundo a maior parte das
opinides, domina os dircitos reais.

Consiste este princfpio cssencialmente no cardcter taxativo dos direitos sobre as
coisas, no facto de as leis nfio admitirem que se constituam outros direitos reais para
além dos expressamente por ¢las previstos.

"Nio ¢ permitida a constituico, com cardcter real, de restricdes ao direito de propriedade
ot de figuras parcelares deste direito sendo nos casos previstos na lei; toda a restrigio resultante
de negécios juridicos, que nio esteja nestas condicdes, tem natureza obrigacional "****,

Diga-se, porém, que csta contraposicio nfo ¢ inteiramente feliz. E que contrato e
direito ndo se situam no mesmo plano.

Nalinguagem dos juristas, o dircito ¢ o conteiido ou o objecto imediato de uma relagdo
jurfdica e o contrato ¢ um facto criador de relagdes jurfdicas.

Alids, € de esclarccer que os coniratos que se referem a direitos reais ndo estéo
submetidos a nenhum princ{pio de taxatividade. E permitido criar e transferir direitos
reais por meio de contratos atfpicos.

Sublinhe-se que a autonomia privada nfio se confina ao campo dos contratos. Abrange
todo o Direilo Privado, ainda que sc possa dizer que atinge a sua méxima extensdo
naquele campo ¢ que tende a ser restringida no dominio das relagdes pessoais (ndo
patrimoniais). '
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G)

NOCOES DE ACTO J URIDICO, NEGOCIO J URIDICO
EC ONTRATO '

A importincia econémica do contrato nas sociedades de mercado, ¢ 6bvia. E através
dele que sfo realizadas quase todas as transmisses de bens ¢ servigos.

A ideia de contrato € do domfnio comum. Os seus sinénimos sfo ajuste, combinagao,
acordo, promessa aceite.

Facto jurldico
Porém, se se perguntar 0 que & contrato a um estudante portugués de Direito, a resposta / ™~
mais provavel serd a de ""negdcio juridico bilateral”, Acto juridico ()

N

Na verdade, na sua busca incessante da generatizagdo, da formulaglio de conceitos Negécio juridico  (...)
com um elevado grau de abstracgdo, os juristas (da Europa Contincntal, com 0s N\
alem‘ﬁcs 3 cabega) formularam os conceitos de: Contrato  (...)

_ « Acto juridico (primeiro);
g ° Negécio jurfdico (depois);
+ Facto juridico.

Nas defini¢@es mais correntes, como jd vimos:

Tanto cabem nele eventos ndo humanos (0 decurso do tempo, que, por exemplo, faz
prescrever dfvidas) como comportamentos humanos. '

Esta nogio bifurca-se em fungdo da relevéincia juridica da intervengdo humana na
producio do facto.

onlcmmcnt()s a que 4 vonladc

A nogao de acto juridico, por sua vez, também se bifurca em:

* Negbcios jurfdicos;
+ Actos ndo negociais.

Segundo a opiniio dominante, negéeio juridico define-se por ser um acto praticado
no exercfcio da antonomia privada.

Acto juridico ndo negocial ¢ o acto que, embora voluntdrio, niio rcpresenta uma
regulagdo de interesses inovadora, Por exemplo, 0 pagamento de pm divida,
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* Ou melhor, auma parte,

j4 que se onegécio liver
virios autores que con- -

stituam uma iinica
"parte” ele serd do
mesmo modo unilat-
eral.

A idcia de negécio juridice, em fungfie de ser imputdvel apenas a um sujeito® ou'a
vérios, ¢ divisfvel nas categorias:

* Negécios juridicos unilaterais (por exemplo, um testamento);
¢ Negécios jurfdicos bilaterais.

Além dos bilaterais, também h4 os plurilaterais, mas os juristas tendem a tomar como
padrdo dos negdcios com pluralidade de partes os bilaterais.

Para a maioria dos juristas portugueses, a categoria dos negdcios bilaterais

identifica-se com a dos contratos.

Deve, porém, ser dito que ndo € assim em todos os pafses (e ndio foi sempre assim em
Portugal). e
Durante muitos séculos, em todos os pafses, a nogdo de contrato era menos geral,

abrangendo apenas os acordos que ddo origem a relagdes jurfdicas obrigacionais. Ndo
eram abrangidos, por excmplo, os que se refcrem a dircitos reais ¢ também ndo o era
0 casamento, que, segundo a nogdo lata de contrato adoptada em Portugal, & também
um contrato,

Ainda hoje, e para dar exemplos apenas da Europa Continental, na literatura juridica
francesa, o contrato € frequentemente restringido as convengbes com efeitos
obrigacionais e o Cédigo Civil italiano (de 1942, que também teve larga influéncia
sobre © portugués), embora menos festritivo, limita-0 ao campo das relagdes
patrimoniais.

Nesta Scssdo, preiendemos apresentar um conjunto de conceitos que facilitem a
compreensdo do discurso dos juristas, em geral, e das matérias das SessOcs seguintes,
em particular.

Os conccitos referidos pertencem sobretudo ao Direito Privado, devido ao facto de
muitos conceitos jurfdicos gerais terem sido formulados, em primeiro lugar, no Direito
Privado.

Para além disso, este ramo € 0 mais importante para a compreensfo da regulagio
jurfdica da actividade econémica.

A principal nogdo molecular de Direito Privado, para os Junstas portugueses, € a de
Mrelagfo juridica™. Por isso se parte dcla.

Um outro ponto de partida possfvel € a nog3o de autonomia privada, na qual, em dliima
andlise, entronca a idcia de contrato - que ¢ a figura juridica pela qual a circulagio
dos bens e servigos €, por regra, operada.

Os (nossos) juristas, porém, apresentam a nogdo de contrato dentro de uma escala de
conceitos na qual a mesma s6 aparece no quarto degrau. Explica-se essa escala e a
localizaclio do contrato dentro dela.
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A partir de agora, vocé deve estar aplo a:

¢ Enunciar 0 conccito de relag¥o jurldica;

o Enunciar os elementos em que usualmente se divide a noglo de relagio jurfdica;

¢ Distinguir personahdadc juridica de capacidade juridica;

» Enunciar, os ramos do Dm:no Civil, explicando o que estd na base da sua
distingo;

» Explicar a ideia de autonomia privada;

» Enunciar os conceitos de facto jurfdico, acto jurfdico, negécio jurfdico ¢ contrato.

‘Exercicio 4

D¢ exemplos de:

e Um dircito privado nfo patrimonial.
- e Um facto jurfdico ¢m sentido estrito.
" ¢ Um acto jurfdico nfio negocial.
o Um dircito real.
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AUTO-AVALIACAO DA UNIDADEI

Exercicio 5

Leia com atenciio o seguinte texto:

"E-me perguntado se os contratos de miituo entre institugdes de crédito que ndo sejam bancos
(por exemplo, S.FFA.C.) e ndo comerciantes podem ser celebrados por escritos particulares.

O Dec.—Lei 32.765, de 29 de Abril de 1943, determina que os contratos de miltuo, feitos por
estabelecimentos bancdrios autorizados, seja qual for o seu valor, podem provar-se por escrito
particular, ainda mesmo que a outra parte contratante ndo seja comerciante. Estaregra é uma
excepedo d regra do Cédigo Civil que determina que os contratos de miltuo acima de dado
valor tém de ser celebrados por escritura piblica, sob pena de invalidade. -

H1d uma clara identidade de razdo entre o caso dos miituos feitos por bancos e o dos mituos
Jeitos por instituicdes de crédito ndo bancdrias. Alids, algumas das leis mais recentes sobre

“operacdes bancdrias, nomeadamente as relativas aos juros, tratam conjuntamente e

igualmente as instituicbes bancdrias e outras institui¢des financeiras.

Na altura em que 0 Dec.—Lei em causa foi publicado a categoria “institui¢@o de crédito” ndo
existia com o sentido actual. Assim sende, ndo se pode atribuir a redacgdo do diploma a
qualguer intengdo de deixar de fora tais instituigdes.

Em conclusdo: deve ser entendido que os contratos de miituo entre institui¢oes de crédito néo
bancdrias e ndo comerciantes podem ser celebrados por escritos particulares: ou entendendo
que a expressdo "estabelecimentos bancdrios autorizados” comporta o sentido de abranger
também as demais institnigdes de crédito ou entendendo que existe uma lacuna da lei e
preenchendo-a com a aplicagdao do Dec -Lei 32.765."

Responda as seguintes perguntas

§.1. D@ um sindnimo da palavra "regra” utilizada no segundo pardgrafo do texto.
§.2. A que ramo(s) do Dircito pertence a norma do Dec.-Lei 32.765?
5.3. Podc o diploma cm causa ser chamado "lei*?’

5.4. A que clementos de interpretagfio da lei recorreu o autor do texto para chegar
as suas conclusfcs?

5.5.  Como chama aos raciocinios aprescntados em altcrnativa, no iiltimo pardgrafo

do texto? :

5.6.  Que tipo de argumento, do ponto de vista l6gico, usou o autor do texto para
- chegar s suas conclusfes?

5.7. Os contratos de miituo cabern na categoria "negéceio jurfdico™?

5.8. Os contratos de mituo feilos por bancos ém dinheiro por objecto. O dinheiro
cabe na catcgoria juridica "coisa"?

5.9. Uma socicdade bancdria pode juridicamente ser chamada “'pessoa™™?

5.10. O contrato de miiluo faz nascer alguma relagio jurfdica? Qual o direito ¢ a
‘obrigagfio que formam o scu conteido?
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* Os grandes tedricos da
Economia Knies € Bochm-
Bawerk definiram crédito,
respectivamente, como
“uma troca dividida no
tempe” e "a troca de um
bem presente por um bem
fumro”.

SESSAO 10

CONTRATOS DE CREDITO NAO
BANCARIOS

A)
CONSIDERACOES GERAIS

Nem 56 através dos contratos bancdrios se concede crédito, Qualquer contrato, pelo
qual se opere uma troca de valores em que os valores nio sejam entregues
simultaneamente, envolve concessdo de crédito.*

Se vendo o meu antomével a um amnigo combinando que serd pago mais tarde, estou,
obviamente, a conceder-lhe crédito. .

E evidente que quem nio é banco pode celebrar contratos andlogos queles pelos quais
os bancos concedem crédito, nomeadamente, mituos € descontos.

Nio parece, porém, que os melhores exemplos de contratos de crédito ndo bancdrios
sejam esses.

Por um lado, porque, na generalidade dos aspectos, eles regulam-se pelas mesmas
normas que os seus homologos bancdrios,

Por outro lado, porque a importéncia econémica dos contratos de crédito ndo bancérios
andlogos aos bancdrios ¢ diminuta. Isto tendo em vista que quem se dedica 2 prética
maciga de miituos ou descontos exerce a actividade bancéria ou uma actividade
financeira semclhante, ¢, logo, cai na algada da legislagdo que a condiciona, passando,
portanto, os contratos em que intervém a screm bancdrios.

Vejamos, pois, outros tipos de contratos de crédito que, em atengiio a sua origem,
designamos por ndo bancérios, ainda que alguns deles sejam hoje praticados sobretudo
por empresas financciras e possam até ser praticados por bancos.

B).
A VENDA A PRESTACOES

Os Problemas que a Venda a Prestagdes Coloca

O contrato de compra ¢ venda ¢ dos mais frequentes e, economicamente, dos mais
importantes — é por meio dele que, nas sociedades que conhecem o dinheiro, os bens
circulam,

Ora, uma das situagdes em que mais vulgarmente se concede crédito €, precisamente,
a da compra e venda. Nomcadamente, como no exemplo anics dado, por meio da
espera de prego, cuja modalidade mais vulgar € a da chamada venda a prestagbes.

A venda a prestagdes origina problemas de seguranga para as partes. Alids, estes
problemas surgem scmpre que hd concessdo de crédito por meio de um contrato —
derivam da prépria auséneia de simultancidade na execugio das prestagbes
contratuais.
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A prestagio principal do vendedor € aentrega da coisa; a do comprador €0 pagamento
do prego. Se o vendedor s6 tiver de entregar a coisa apds o pagamento de todas as
prestagOes, 0 comprador teme estar a pagar para no fim nada receber (nesta sitiagio
quem concede crédito & o comprador!). Se 0 vendedor entregar logo de infcio a coisa,
¢ ele que teme n3o receber o valor correspondente,

A economia modema tem limitado as hip6tescs de o comprador ir pagando antes de
reccher o bem comprado.

Quando tal bem é um meio de produgho, exige-se a entrega imediata, porque a propria
utilizagdo do bem vai ajudar 2 criagdo dos l'un_dos necessdrios ao pagamento.

Quando o bem ¢ de consumo (duradouro), aurgéncia daentrega do mesmo € sobretudo
psicolégica, mas nem por isso menos real; sem cntrega imediata, a maior parie de tais
vendas ngo teria lugar. '

Podemos, pois, circunscrever-nos  situagdo em o que comprador recebe a coisac fica
devedor de uma parte substancial do prego.

A Reserva de Propriedade

Historicamente, os vendedores reagiram aos perigos desta situag#o pela cladsula de
reserva de propriedade.

A compra ¢ venda, além de originar as cbrigagdes de cntregar a coisa vendida e de
pagar o prego, tem o efeito de transferir o dircito de propricdade sobre o bem.

Nalguns Direitos (antes de mais, nos primitivos, mas também nalguns de pafscs
descnvolvidos), este cfeito, mais do que pelo contrato, ¢ produzido pela entrega da
coisa.

Noutros Direitos, a transmissfo da propricdade é mesmo originada pelo contrato. Isto
¢, pelo "acordo de vontades”. E o que se passa no Direito portugués.

Dc gualquer modo, na situagio que temos em vista, a transmissdo de propricdade
operar-se-ia sempre antes do pagamento do pre¢o — ou por forga do contrato, ou por
forga da entrega.

reserva de propriedade ¢ uma clatsula inserida num contrato de venda (ou noutro
\ﬁcm qual s¢ alicne algo) segundo a qual € acordado que, ao contrério do que sucederia
na auséncia de tal clavsula, a propriedade s6 se transfere em certo momento ulterior

(designadamente, quando o prego estiver pago).

A situagfo assim criada nfo &, pois (ou, pelo menos, "2 nascenga”, niio o era), uma
figura auténoma da do direito de propridade,

A legalidade da cladsula de reserva de propricdade raras vezes foi negada.

Discutido foi— ¢ ainda é—a suaoponibilidade a terceiros, isto €, quais as consequéncias
da aliena¢fio (ou da onerago) do bem pelo adquirente sob reserva (ainda nfio
proprictdrio, portanto).

Nalguns Dircitos, por vezes, contra os intercsses dos vendedores sob reserva,

prevaleceu a ideia de que ndo seria justo (¢ afcctaria a seguranga das transacgses, €M # Isio é uma manifestagiio
geral) cnicnder que o terceiro que adquire, de boa (¢, uma coisa a alguém quc, na de principio segundo o
apartncia das coisas, a possui (e, consequentemente, s¢ pode presumir ser dona dela), — qual "posse vale titulo”,
nada adquire se tiver sido cstipulada uma certa ¢ldusula num certo contrato que esse :;s;g?:"a}l“‘;;fgd:é

L} . * L1 -
terceiro ndo conhece, nem pode conhecer. Cédigo Civil francés
{mas com restri¢des).
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*

*

Deve, porém notar-se
que, do ponto de vista
do registo predial e do
registo autorndvel, are-
serva de propriedade €
tratada como um Gnus
que incide sobre a pro-
priedade, ou seja, o
adquirente sobreservaé
tratado como proprictd-

rio e ¢ alienante como .

titular de um direito de
garantia sobre o bem em
causa.

* Nomeadamente, os

art®s 892 e 407 do Cédi-

go Civil. Em matéria de
coisas iméveis e de coi-
sas mbveis sujeitas a
registo, as regras relati-
vas a este introduzem
importantes lmitages
ao principio em causa.
Alids, o n® 2 do art? 409
do Cédigo Civil deter-
mina: "Tratando-se de
coisa imével, ou de mb-
vel sujeito a registo, 56
a ciéusula constante do
registo é cponivel a ter-
ceiros”.

** Nemo plus juris in
alium transferre potest
quam ipse habet ou,
mais simplesmente, ne-
mo dat gquod non habet
(ou ainda: qui non habet
dare non polest) sio as
expressBes latinas que
0§ juristas usam para

- transmitir esta ideia.

*

*&+ Trata-se do dispos-
to no art® 1301 do
Cédigo Civil.

Noutros Direitos, noutros momentos, prevaleccu a ideia de que o direito de
propriedade deve ser independente da detengdo ¢ da posse do seu objecto ¢ que em
caso nenhum sc justilica que alguém scja privado dele em nome das aparéncias que
possam ter iludido um terceiro.

O fio da 16gica no poderia ser quebrado: alguém que aparenta alienar (ou onerar)
uma coisa que niio ¢ sua nada aliena; logo, ninguém a poderia adquirir por meio dessa
alicnagdo.

As soluges que hojc em dia vigoram para este problema na generalidade dos pafses
da Europa Continental sfio solugdes de compromisso. Algumas estdo até ligadas a
evolugdes da figura da rescrva, que passou (sobretudo na Alemanha) a ser vista como
uma situagio diversa da do dircito de propricdade, antes proxima dos direitos reais de
garantia.

“Em Portugal, o Cédigo Civil parece consagrar a ideia de que a reserva nada mais ¢ do
gque uma cléusula contratual que difere a transmissfio da propriedade para momeno
posterior ao contralo*, :

Tudo isto conjugado com o facto de cxistirem regras que consagram (em matéria de
coisas méveis ndo sujcitas a registo**) o principio de que ninguém pode transferir
para terceiros mais direitos do que os que fem (***) levaria a que se considerasse que
o Direito portugués opta pela plena oponibilidade da reserva a terceiros.

Porém, vigora entre nés uma outra regra que, do ponto de vista prético, significauma
importante limitag#o a tal principio...¥*** '

..Quem exija de terceiro uma coisa por este comprada, de boa fé, a comerciante que |
negoceie em coisas do mesmo género, é cbrigado, para obter a entrega da coisa, a pagar ;
a esse terceiro o prego que este tenha page por ela (embora figue titular de direito de |
regresso contra 0s que tenham, com culpa, dado causs ao prejuizo).

A Protecc¢do dos Compradores (nomeadamente, dos
consumidores) '

A reserva de propriedade nasceu, na prética negociai, por iniciativa dos vendedores.
Foi depois reconhecida pelas leis.

As mesmas leis estenderam frequentemente a sua intervengio, em maléria de venda
a prestagdes, a outros aspectos, jé nfio orientados para a protecgdo dos vendcdores,
mas antes no interesse dos compradores, nomeadamente dos consumidores.

Repare-sc nos scguintes artigos do Cédigo Civil portuguds:

SECGAQ IX
Venda a Prestagbes
ARTIGO 934¢
(Falia de pagamenlo de uma prestagio)

Vendida a coisa a prestagdes, com reserva de propriedade, e feita a sua enirega ao
comprador, a falta de pagamento de uma s6 prestagio que nédo exceda a citava parte [
do preco nae da lugar a resolughe do contrato, nem sequer, haja ou nde reserva de pre-
priedade, importa a perda do beneficio do prazo relativamente &s prestagbes seguintes,
sem embargo de convengao em contrario,

P L NOCACEOe et
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ARTIGO 9350
(Clédusula penal no casc de o comprador nfio cumprir)

1. A Indemnizagfio estabelecida em clausula penal, por o comprador ndo cumprir, nao pode
ultrapassar metade do prego salva a faculdade de as partes estipularem, nos lermos f
gerals, a ressarcibilidade de tado o prejuizo sofrido. : :

2, A indempizacgio fixada pelas parles sera reduzida a metade do prego, quando tenha |
sido eslipulada em montante superior, ou quando as prestagbes pagas superem este valor [}
e se tenha convencienado a néo restituicao delas, havendo, porém, prejulzo excedents & :
nao se tendo estipulado a sua ressarcibilidade, sara ressarcido até ao limite da indemni- |
zagho convenclonada pelas panes.

E de lcgislagiio especial (que s6 abrange as vendas de coisas méveis ndo consumf{veis
— mas abrange (ambém as prestagSes de servigos fcitas por comerciantcs) constam
regras que obrigam, no crédito ao consumo, a que o contrato scja feito porescritoe a
(gue contenha informagdo capaz de esclarccer o comprador sobre o esforgo financeiro
bf'adiciona] a que a compra a prestagdes o obriga.

Tal é expliciltado nalei quandoaf se diz que do contrato devemn constar, nomeadamente,
o prego de venda a contado, O prego total da venda a prestaghes ¢ a taxa anual de
encargos efcctiva global (TAEG). _ '

Na verdade, os consumidores tendem a merecer uma protecgao especialissima. Existe
uma directiva CE que obriga os Estados membros aincluirem nos seus Dircitos regras
de defcsa do consumidor relativas & generalidade dos “contratos de crédito”.

Por consumidor essa directiva entende "a pessoa singular que (...) actuc com
objcctivos que possam ser considerados alhcios 2 sua actividade ou profissdo”.

Por contrato de crédito (ao consume) é designado o contrato pelo qual uma empresa
".. concede ou promete conceder a um consumidor um crédito sob a forma de
pagamento diferido, empréstimo ou qualquer outro acordo financeiro semelhante”,

Entre essas regras de proteccdo, estdo as seguintes:

e Os contratos de crédito devem ser feitos por escrito;
e Nesse documento (contrato) devem constar, entre muitas outras indicagdes:
_ A taxa anual de encargos cfcctiva global e as condigdes em que tal taxa pode
ser altcrada; _ '
— Uma relaglio do montante, do nimero ¢ da periodicidade, ou datas, dos
pagamentos que o consumidor tem de efectuar, bem como o montante global
total desses pagamentos.

0 &s acaba de adoptar legisl ﬂ . so Di
° Go.venlo portugués aci ptar legislagdo, adaptando 0 nosso Dircito a tal Dec.-Lei 359/91, de 21 de
recliva. Sctembro,
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REGIME DOS NEGOCIOS RELATIVOS AO CREPITO

*.Segundo o an? 1023 do
Cédigo Civil, "a locaghio
diz-se arrehdamento
quando versa sobre coisa
imdvel, aluguer quando
incide sobre coisa mo-
vel”,

* Doc,-Lei 457/79, de 21
de Novembro (em
grande parte revogado
pelo citade Dec.-Lei
35911, de 21 de Sctem-
bro). :

o | | |
0S CONTRATOS ANALOGOS A VENDA A
PRESTACOES

O cfeito econdmico alcangado pela venda a prestagdies pode ser obtido por meio de

outras figuras contratuais.

Isso foi alids 1ogo compreendido pelos vendedores dos paiscs ¢m que a oponibilidade
da reserva de propricdade a tereeiros encontrou dificuldades. Fot, ainda, recordado
pclos vendedores dos pafses cunjas leis, nomeadamente, no dmbito do controlo do
consumo, impuseram restrigdes a venda a prestagoes.

O modo mais frequente de obter um resultado andlogo ao da venda a prestagies
consiste em combinar a locagio* com a venda, ou com uma proposta de venda ou
ainda com uma promessa (s6 do vendedor ou também do comprador) de venda.

A modalidade resultanic destas combinagdes em que o desfecho da operagiio ¢
necessariamente a aquisigio 'do bem pelo locatdrio designa-se por venda-aluguer
(hire-purchase, location-vente). ' '

Julgamos incorrecto abranger também sob csta designagiio aquela modalidade ecm que
a operagdo pode nfio levar A aquisigiio do bem pelo locatdrio (nomeadamente, por s6
o vendedor - j4 nio o comprador — sc ter obrigado a vender). Seguindo a pritica
negocial, podemos chamar a csta modalidade "locagiio com opgéo de compra”.

¥4 hd muito que-as lcis previnem que as regras sobre venda a prestagdes scjam

contornadas pelo recurso A venda-alugucr e, até, as vezes, pelo recurso & "locagiio com
opgiio de compra”. Assim, o Cédigo Civil portugués dispdc:

ARTIGD 236%
{Ouiros contralos com finalidade equivalente)

1. O disposto nos dois artigos anteriares é extensivo a todos os contratos pelos quais se
pretenda obter rasultade equivalente ao da venda a prestagdes.

2. Quando se locar uma coisa, com a ¢ldusula de que ela se tornara propriedade do fo-
catério depois de satisfeitas todas as rendas ou alugueres pactuades, a resolugéio do
conlrato por o locatéario o ndo cumplir tem efeito retroactiva, devendo o lgcador restituir
as importdncias recebidas, sem possibilidade de convengdo em contrario, mas lambém
sem prejuizo do seu direito a indeminizagac nos termos gerais e nos do artigo anterior,

Dc um diploma* que contém regras especiais inspiradas na protecglio dos
compradores ¢ no conirolo do consumo consta 0 scguinie arligo:

*As disposicies deste diploma sdo aplicdveis, com as devidas adaptagdes, a todos os contratos |
pelos quais se pretenda obter resultade equivalente ao da venda a prestagdes, des}gnadamentc,
a0 contrato de aluguer de uma coisa com a cifusula de que la s¢ tornard propriedade do locatdriv
depois de satisfeitos todos os alugueres pactuados”.

|

T T T T R e

Embora sob forma diferente, a mesma idceia foi conscrvada no referide diploma que
transpds as dircclivas CE sobre crédito ao consumo.
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D)
O LEASING

Muitos dos negécios que, pelo mundo inteiro, se vulgarizaram sob a designagio de
leasing nadamais sfo, do ponto de vista da estrutura juridica, do que vendas-alugueres
ou locagdes com opgdo de compra.

Os restantes desses negdcios sfo locagdes verdadeiras (leasing deriva de o lease —
alugar ou arrendar), ainda que acompanhadas de outras prestaghes, nomeadamente de
Servigos.

Na verdade, os negécios designados por leasing tiveram duas origens.

Uma foi (tal como na venda-atuguer) o desejo do concedente de crédito s¢ garantir
contra a hipélese de incumprimento por meio do direito de propriedade. Deste modo
apareceu o leasing dito financeiro — o que mais se vulgarizou entre nés, re-baplizado

"locagio financeira™*, ' '
¢a0 * H4 que esclarecer que, em-

‘Outra origem ainda {oi o intercsse em encurtar 0s prazos de renovagio docquipamento  -boraa palevra Jeasing seja
por parte dc um nimero substancial de empresas, o que levou os fornecedores a colocar '.;Eizssa'c‘}‘lqa‘::lt’ r: ‘E]I‘:a‘;;:“;
a disposi¢do esquemas negociais que possibilitam as empresas _.cvitar acompra dos a0 coriesponde 3 msga
equipamentos e, assim, poder substituf-los logo que as suas necessidades de  locagio financeira. E que,
crescimento ou a obsolescéncia dos mesmos tomem isso recomenddvel. Daqui surgiu - em Inglaterra, para que se
o leasing dito operativo — pouco praticado entre nds (tal acontcce apenas — ¢ Possafalarem “leasing”, &
incipientemente —, segundo julgamos, na drea dos equipamentos informéticos ena dos essencial que o locatdrio
: ndo tenhadireito acomprar

equipamentos de construg#o). a caisa focada.

Embora adistingfio entre Jeasing financeiro ¢ leasing operativo, tal como foi formulada

na literatura sobre gestio de empresas dos anos 50 (EUA) e 60 (Europa), ndo assente

na qualidade do Jocador, mas apenas na motivagio essencial do locatdrio (com reflexos

na duragio do contrato e na relagio enire os alugeres ¢ o valor do equipamento), ¢

incgdvel que em virios pafses o leasing financeiro foi introduzido (ou descnvolvido)

por empresas financeiras.

Foi o que sucedeu em Portugal, com a particularidade de, entre nds, a Ici terprecedido
(enquadrado ¢ estimulado) a pratica.

Na verdade, {oi s6 (e dois anos passados) na sequéncia de dois decretos-lei de 1979
Uquc regularam a constituigio e o funcionamento das socicdades de locagdo financeira

’_ com o estatuto de instiluigBes parabancédrias — ¢ o proprio contrato de locagdo

financeira) que surgiram as primeiras empresas de leasing financeiro em Portugal.

E de dizer que, na segunda metade da década de oitenta, sobretudo no que respeita ao
mercado automével, surgiram, em Portugal, empresas nio constiluidas como
sociedades de locagZo financcira a praticar também a actividade de leasing financeiro.

De infcio, tratava-se sobretudo de contornar as regras que restringiam os montantes
que as empresas podiam levar a custos enquanto amortizagdcs ¢ as que restringiam o
financiamento de automdéveis em locagio financeira,

Presentemente, a primeira razdo encontra-se quase suprimida, mas permanece a
segunda, a que se soma a possibilidade de obter assim bens que nfio se poderiam
comprar a prestagdes.

Os contratos de leasing celcbrados por empresas que nfo sejam socicdades de Jocagdo
financeira scriio regidos pelas regras gerais de Dircito Privado, incluindo as aplicdveis
a venda-aluguer, quando tal se justifique.

Quanto aos conlratos de locag@o financeira proptiamente ditos, cstdo submetidos a
regras especiais. ' '
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REGIME DOS NEGOCIOS RELATIVOS AD CREDITO

Segundo a dcﬁnir.;ﬁo legal:

"-constmfda por mdlcacﬁo desla e que a rnesma pode oomprar.
- num' prazo convencionado,’ mediante 0  pagamento de-um-
detenmnével ‘nos termos do prépno contrato

A esta definigdo, deve acrescentar-se que o locador tem de ser uma sociedade de
locagfio financeira, constitufda nos termos legais.

As principais regras especiais estabelecem diferencas relativamente ao regime geral
da locagdo.

Assim, o locador financeiro n3o assegura ao locatdrio o gozo da coisa para os fins a
que ela se destina e néo responde pelos vicios do equipamento locado.

O risco de perecimento ou deterioragdo do equipamento corre por conta do locatdrio
financeiro.

O locador financeiro tem direito a fazer suas, sem compensagfio, todas as pegas ou
outros elementos acessérios incorporados no equipamento pelo locatério,

O locatdrio financeiro estd obrigado a segurar o equipamento, de forma a abranger a
sua perda ou deterioragiio e também a responsabilidade civil emergente de danos por
¢ela provocados.

E ainda o locatdrio financeire que suporta as despesas de transporte € respectivo
seguro, montagem, instalagdo e reparacdo do equipamento.

Tudo isto, repete-se, ao contrrio ou, pelo menos, com algumas diferengas do que
acontece na locagdo. E acresce ainda que a resolugio do contrato de locagdo
financeira nfio estd sujeita aos limites ¢ formalismos que regem os contratos de
arrendamento e de aluguer, consisientes, nomeadamente:

® Na necessidade de tal resolugfo ser feita por meio de ac¢do judicial;

¢ No facto de essa resoluclio, no caso do arrendamento, 86 ser possfvel
verificando-se um de determinados fundamentos;

e No facto de o direito a resolugfo, também no caso do arrendamento, com base
na falta de pagamento de rendas, caducar quando o locatdrio paga - até A
contestacZo da acgdo judicial — as rendas em atraso e certa indemnizagio
moratdria.

Ao contrério, o contrato de locagdo financeira pode ser resolvido pelo locador, ndo s6
em certas situagdes previstas na lei, mas sempre que o locatirio ndo cumpra
definitivamente uma das suas obriga¢Bes, bem como nos casos contratuaimente
previstos.

A razio de ser do regime especial do contrato de locagdo financeira assenta,
obviamente, na sua fung¢do. Se esta € a de propiciar financiamento, nio se justifica
que recaiam sobre o locador os deveres que normalmente recaem sobre os
proprietdrios que ddo em locagdo.

O que uma sociedade de locagio financeira pretende do direito de propriedade que
adquire sobre 0 equipamento que dd em locagio ndio € — nem sequer eventualmente -
o aproveitamento das qualidades da coisa, mas, sempre e apenas, que esse direito
garanta 0 "retorno” dos fundos (e respectiva remuneragio) que investiu no
equipamento.
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UNIDADE 111

E)
O FACTORING

O factoring é outro contrato ndo bancério pelo qual se concede crédito.

A sua delimitagdo levanta problemas substanciais, por os contornos da figurana prética
negocial dos diferentes pafses serem muito variados. Reflexo e boa prova diso € 0
facto de a Convengio do Unidroit sobre o factoring internacional* estabelecer que,
para que de factoring se trate, basta que o facror desempenhe, por meio da aquisi¢io
de créditos, duas das seguintes quatro fungbes:

# Financiamento;

¢ Tratamento contabilfstico dos créditos concedidos;
o Cobranga de créditos; '

¢ Garantia de pagamento.

- ﬁ claro que a relagdo social que tem lugar quando o factor se limita a cobrar créditos
& a tratar da sua contabilizag3o ¢ bem diversa daqucla que tem lugar quando, a par da
cobranga, 0 factor concede financiamento.

Por outro 1ado, 2 lei portuguesa — que também prevé esta figura — pouco ajuda, ndo 56
porque a definigio que dela dd € imprecisa, mas também porque poucas normas
contém sobre o contrato (a lci centra a sua atengfio sobre o funcionamento das
empresas de factoring).

- Assim sendo, preferimos descrever a figura a partir da observago da propria realidade,
escolhendo como paradigma a modalidade de factoring mais frequente,
nomeadamente no nOsso pafs. :

Na prética portuguesa, obscrvado ao longo da sua execugdo, o contrato de factoring
pode ser descrito do seguinte modo:

» Uma das partes, conhecida por “factor", cobra créditos da contraparie (a que,
de seguida, e seguindo nossa a lei, chamaremos “cliente”), nascidos de vendas
de bens ou servigos feitas por esta. Por este servigo de cobranga, o cliente paga
urna quantia calculada em fung#o do valor dos créditos que indica para cobranca.

» Ofactor entrega ao cliente, mediante solicitagdo deste, quantias correspondentes
ao valor dos créditos a cobrar, ndo aguardando a data do respectivo vencimento;
esta "antecipagdo de fundos” (como a designaremos doravanie) tem como
contrapartida o pagamento dc juros;

¢ O factor, também mediante solicitagdo do clicnie, assume 0 risco de os créditos
a cobrar nio serem pagos; esta assungdo do risco € obviamente também
remunerada (ainda que essa remuneragdo possa n#o ser discriminada
relativamente A do servigo de cobranga)™**.

Note-se que a antecipago de fundos e a assungdo de riscos de crédito ndo somente
§40 previstas nos CONLratos oMo meramente eventuais, Como nio dependem uma da
oulra. ' -

* (O Unidroit € uma organi-
~ zacdo intergovemamental

que tem por objectivo uni-
formizar o direito privado
dos viarios Estados. Em
1988, teve lugar, em
Ohtava, por iniciativa do
Unidroit uma confer€ncia
intemnacional que aprovon
uma convengio sobre fac-
toring internacional (e
outra sobre leasing inter-
nacional). Vdrios paises
ratificaram ou estéio em
vias de ratificar tais con-
vengoes.

~FungBo Cobranca.

..Fungfc Financiamente.

«Fungso Garantia de
Pagamenlo.

* *A funciio de tratamento
contabilistico dos crédi-
tos cedidos néo se
verifica, normalmente, no
nosso pals.
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Os factors podem, em relagiio a cada crédito, prestar um servigo sem prestar o outro.

- §6 o servigo de cobranga € omnipresente — e ndo apenas no sentido de que s6 hi

antecipagio de fundos ou assungdio de riscos em relagdo a créditos que o cliente
entregue para cobranga, mas ainda no de que o servigo de cobranga abrange, a0 menos
tendencialmente, a totalidade dos créditos do cliente sobre os que lhe sejam dcvcdores
por virtude de lhe terem comprado bens ou servigos.

Com efeito, os factors incluem nos seus contratos-tipo uma cldusula, dita de
"globalidade" ou de "universalidade”, segundo a qual o cliente se obriga a
entregar-thes para cobranga todos os scus créditos daquele tipo nio expressamente
exceptuados a priori.

A cobranga de créditos, porém, s6 aparentemente forma o nicleo irredutivel do
factoring. E que a antecipagfio de fundos ¢ a cobertura de riscos de crédito, embora
surjam nos clausulados contratuais como meramente eventuais, s30, na pritica, razdes
determinantes do recurso dos clientes ao factoring e ambas ou, pelomenos, uma delas,
tém lugar na execugdo de todos 0s contratos.

Os trés tipos de utilidades que o factor propicia ao cliente — servigo de cobranga,
outorga de crédito, cobertura de riscos de crédito - sfo caracterfsticas do factoring e
as obrigagBes respectivas clementos que necessariamente integram este tipo de
contrato.

A terminar diga-se que s cessdes de créditos que os contratos de factoring prevéem
(e a que ddo origem) sfo aplicdveis as regras gerais constantes do Cédigo Civil sobre

- cessdo de créditos. Entre elas, sdo especialmente importantes as seguintes:

ARTIGO §77¢
(Admlissibilldade da cessfio)

1. O credor pode ceder a terceiro uma parte ou a totalidade do crédito, inde- |
pendentemente do conseatimanto do devedor, conlanto que a cessfo nao seja interdita |
por determinagéo da lei ou convengao das partes & o crédito n&o esteja, pela prépria na-
tureza da prestagéo, ligado & pessoa do credor,

ARTIGO 578
{Regime aplicavel)

1. Os requisitos e efeitos da cessdo entre as partes definem-se em funglo do tipo de ne-
gocio que |he serve de base.

e e e 2 = e s

ARTIGO 583
(Efeltos em relagéo ac devedor)

1. A cessdo produz efeitos em refagio ac devedor desde que seja notificada, ainda que [
extrajudicialmente, ou desde que ele a aceite,

T e RR R R T e

ARTIGO 5872
(Garantia da existéncla do crédite e da solvéncia do devedor)

1. O cedente garante ao cessionario a existéncia e a exigibilidade do crédito ao tempo
da cesséo, nos termos aplicaveis ao negdcio, gratuito ou oneroso, em que a cessio se
integra, :

2. C cedente sé garante a sclvéncia do devedor se a lanto expressamente se tiver obr-
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UNIDADETII

Nem s6 através dos contratos bancérios se concede crédito. De entre dos contratos ndo

banc4rios pelos quais se pode cenceder crédito, € de destacar a compra ¢ venda - que
¢ ndo s6 um dos contratos mais frequentes, mas também um dos economicamente mais
importantes.

A forma mais vulgar de concessio de crédito pela compra ¢ venda € a ja velha venda
a preslacﬁes

Existem outros contratos, de estrutura jurfdica diferente, que alcangam o mesmo
resultado econémico que a venda a prestagbes. E o caso da venda-aluguer e da loca(;ﬁo
com opgﬁo de compra.

Também o leasing nio anda, nalgumas das suas modalidades, longe da venda a
prestaces. Noutras € um aluguer, mais ou menos puro.

Naquela modalidade que a lei portuguesa consagrou sob a designagdo de locagdo
financeira, o leasing cstd — na configuragio legal — préximo do aluguer com opgio
de compra, Mas é especializado pela natureza meramente financeira da sociedade
locadora. :

K.Xi o factoring foge 2 drca de influéncia das modalidades de venda a
prestagties/venda-aluguer, embora as cessdes de créditos a que dd lugar possam ter
por base compras ¢ vcndas de créditos.

A partir de agora, vocé deverd estar apto a:

» Explicar o que ¢ a cldusula de reserva de propricdade;

» Dar exemplos de regras de protecgiio dos compradores (incluindo
consumidores);

¢ Explicar 0 que ¢ um contrato andlogo a venda a prestagBes;

¢ Definir locagdo financeira e relacionar este conceito com o de leasing;

® Descrever o contetido ou a execugldo de um contrato de factoring. '

¥xercicio 12
.

locadores e locatdrios financeiros, fazendo alusdio A razdo de ser das diferengas.

Compare os dircitos e as obrigagdes dos locadores ¢ locatdrios "normais” com os dos.
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URIDADE IV

0 EXERCICIO JUDICIAL DOS HREITOS

* Sobre a ideia de
acgio executiva,
vide Sessio 13.

**xp  jdeia de

preferéncia, neste

sentidop, € incrente d
da garantiareal. So-
bre a ideia de
garantia real, vide
Sessdo 11.

* *#8obre estas figu-
ras, vide Sessiio 11.

SESSAOQ 15

A FALENCIA E A RECUPERACAO DE
EMPRESAS

A)
A IDEIA DE FALENCIA

As Modalidades de Accdes Executivas

A generalidade dos Direitos prevé duas formas tpicas de os credores executarem o
patriménio dos devedores:

¢ A ac¢do executiva* singular, isto é, movida por um credor isoladamente e
incidente sobre bens individualmente considerados;

» A acgdo executiva universal, isio €, em que o patriménio do devedor globalmente
considerado & executado em beneficio do conjunto dos credores. A faléncia é o
nome da forma mais corrente da acgfio executiva universal.

Antes de nos debrugarmos sobre a faléncia, vale a pena acrescentar mais algumas
ideias as que j4 demos sobre o processo executivo, ideias essas que permitirio
enquadrar melhor o que depois escreveremos.

Em alguns pafses a separagdo entre os dois tipos de acgdo executiva ¢ acentuada;
noutros pafses € possfvel transformar uma ac¢io executiva singular numa acgio
executiva universal ou, pelo menos, € possivel a certos credores juntarem-se a0
exequente inicial,

E 0 que se passa em Portugal, onde os credores que tenham garantias reais sobre os
bens penhorados em execugdes singulares — e s6 eles — sdo chamados e admitidos a
participar nessas execug0es, para fazerem valer as preferéncias** de que gozam.,

O Principio da Ignaldade dos Credores, suas Excepgoes e a
Faléncia

A posiglio relativa dos vérios credores de um devedor €, por regra, de igualdade.
Quando o§ bens de uma pessoa ndo chegam para pagar totalmente aos seus credores,
esses credores s3o em principio, pagos proporcicnalmente.

H4, porém, desvios a esta regra, Ou seja, causas que determinam que certos créditos
sejam pagos com preferéncia sobre os outros. E o que se passa, por exemplo, com a
hipoteca, o0 penhor e 0s privilégios creditrios**¥,

O facto de um credor ser mais rdpido do que os outros a executar o devedor nio
justifica, s6 por si, que esse credor seja pago preferentemente. A lei d4, como
sublinh4mos, aos credores que t8m garantias reais sobre os bens que s¥o penhorados
em cxecugdes singulares a possibilidade de fazerem valer os seus direitos.
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Mas, 0 meio mais seguro de obter o tespeito pelo principio de igualdade dos credores
e pelas causas legftimas de preferéncia de certos créditos, quando o patriménio do
devedor se mostra insolvente, €, sem diivida, a liquidagfio total desse patriménio em
beneficio do conjunto dos credores. S6 assim € possfvel fazer as operagBes necessdrias
A obtengio daqueles objectivos: apurar o activo e o passivo, hierarquizar (graduar) os
créditos ¢ pagd-los de acordo com tal hicrarquia (graduagio).

Esse processo € , como j4 dissemos, tradicionalmente denominado faléncia.

B)
O NOVO CODIGO: ASPECTOS GERAIS

Sentido Geral do Novo Codigo

\l{adicionalmeme. as leis ndo se preocupavam em fomentar a recuperagfo das
empresas em situagdo econdmico-financeira diffcil. O destino natural de tais empresas
era a faléncia, ou seja, a liquidagio do seu patrimdnio em beneficio dos credores.

Nos dltimos anos, surgiram, em muitos pafses, incluindo Portugal, novas leis
oricntadas para o fomento da recuperag¢io das empresas em situagdo
econdmico-financeira diffcil,

Um diploma legal muito recente* veio reformular o conjunto das regras portuguesas
sobre faléncia ¢ recuperagfio de empresas, tentando, além do mais, articular os dois
tipos de processos.

Na perspectiva do novo C6digo, hd que saber, em relagdo a cada empresa cuja
incapacidade para pagar aos seus credores seja reconhecida pelos Tribunais, se a
medida mais adequada é a faléncia ou a recuperagio. Até a0 CPEREEF, as duas medidas
eram tratadas em leis separadas, historicamente distantes, de espfritos muito
diferentes, desarticuladas entre si. O CPEREF prop0s-s¢ tratar em conjunto as duas
medidas, nfo obrigando os interessados a optar 2 partida por uma cu por outra,

‘Yeesim, podemos identificar para os dois processos:

* Fase preliminar comum, €m que s¢ pocessa:
— Avaliagfio da viabilidade,
— Andlise das vantagens e inconvenientes da recuperagdo.

¢ Fase prépria: Faléncia ou Recuperacgio

Mas, na realidade, que inovagdes trouxe o CPEREF?

* O chamado Codigo dos

Processos Especiais de
Recuperagio da Em-
presa ¢ da Faléncia
(CPEREF), aprovedo
peloe  Decreto-Lei
132/93, de 23 de Abril.
Este Cédigo entrou em
vigor a 22 de Jutho de
1993 e ndo se aplica aos
processos pendentes
nessa data.
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* Veja, por exemplo, o
que adiante se diz so-
bre a suspensdo, na
gestdo controlada, dos
orgdos da empresa, so-
bre a designagio do
liquidatério judicial e
sobre a escolha, na
faléncia, das modali-
dades de venda dos
bens. .

* ¥Veja o que € dito adi-
ante sobre tais poderes
no respeijtante & liqui-
dagio do activo e &
resolugio de negéeios
feitos pelo falido.

*

**( CPEREF define
£mpresa como organi-
zagio dos factores de
produgio destinada ao
exercicio de qualquer
actividade agricola,
comercial on industrial
ou de prestagio de
servigos.

As inovagdes do CPEREF sio muitas. Eis uma selec¢@o dos seus tragos mais
importantes, comegando por um aspecto jé referido e antecipando outros que adiante
se desenvolverio:

* Articulagfo dos processos de recuperagio ¢ de faléncia, nomeadamente por meio
de uma fase preliminar comum,

o Afirmagdo clara do primado da recuperagfio (saneamento da empresa) sobre a
faléncia (liquidagfo da empresa), em resultado da regra de que a faléncia de uma
empresa insolvente s deve ser decretada quando ¢la se mosire economicamente
invidvel ou se considere impossfvel a sua recuperagio financeira;

¢ Melhoramento da posigo dos credores-empresas (nomeadamente dos bancos),
por forga da nova regra segundo a qual, com a declaragdo de faléncia, se
extinguem os privilégios creditérios do Estado, das autarquias locais e das
institui¢Bes de seguranga social;

 Reforgo do papel dos credores nos processos de recuperagio e de faléncia*;

¢ Refor¢o, no processo de faléncia, dos poderes do liquidatdrio**;

¢ Unificagdo, sob o nome de faléncia, do tratamento jurfdico da situago factual
de insolvéncia, ou seja, aboli¢io do tipo de tratamento diferenciado que a ao
CPEREF existia dos comerciantes (sujeitos a4 figura da faléncia) e dos ndo
comerciantes (sujeitos A figura da insolvéncia).

Vamos agora abordar os seguintes aspectos relativos ao CPEREF:
¢ Sujeitos; | _
» Pressuposto Bésico da Faléncia e do Processo de Recuperagio,;
¢ Primado da Recuperagdo sobre a Faléncia

Sujeitos
Quais os sujcitos concretamente abrangidos pelo CPEREF?
0 novo Cédigo tomou como destinatdrios principais das suas regras as emnpresas**¥,

Dcve, no entanto, ser sublinhado que os regimes de recuperagdo da empresa € da
faléncia nfo sdo aplicdveis As pessoas colectivas piblicas, nem prejudicam alegislagio
especial relativa 3s empresas piblicas, s instituigGes de crédito ou financeiras e s
sociedades seguradoras.,

Em relagfo aos insolventes que nio sejam titulares de empresas diz o Cédigo que
podem ser declarados em faléncia, mas ndo podem beneficiar do processo de
recuperagio.

No entanto, os devedores insolventes ndo titulares de empresas podem fazer
homologar judiciaimente as concordatas particulares que fagam com os seus credores.
Tal homologacgic tem o efeito de impedir a declaragéo de faléncia, As concordatas em
causa regulam-se em geral pelas normas relativas a concordata como providéncia de
recuperagio.

A faléncia dos ndo titulares de empresas s3o aplicdveis as normas ditadas para a
faléncia das empresas, com as adaptagdes que s¢ mostrem necessdrias.
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Pressuposto Basico da Faléncia e do Processo de Recuperagao

A faléncia ¢ a recuperago sdo decretdvels numa mesma situag3o: a insolvéncia. Diz
o CPEREF:

E considerada em situacio de insolvéncia a empresa que, por caréncia de meios prdprios e |
por falta decrédito,se encontreimpossibilitada de cumprir pontualmenteas suas obrigagies.

T T R T T T T Ty PP T e PR P e

Primado da Recuperacio Sobre a Faléncia

O C6digo determina que s6 deve ser decretada a faléncia de empresa insolvente sc ela
se mostrar economicamente invidvel ou se nio se considerar possivel, em face das
~ircunstincias, a sua recuperagfo financeira,

U’i’aléncia &, assim, tratada pelo Cédigo como uma medida subsidigria em relagio 2
recuperagio: 56 deve ser declarada a faléncia quando a recuperago ndo seja possivel.

Com efcito, da lei resulta que a faléncia s6 deve ser decretada quando:

e Secja pedida pela empresa e nenhum credor se oponha;
» Scjapedida porum credore nem aempresa nem qualquer outro credor se oponha;

e Na fase preliminar do processo, a inviabilidade econdmica da empresa seja
alegada por credores que representem 75%, ou mais, do valor dos créditos
conhecidos € o Juiz reconhega existirem factos reveladores da situagdo de
insolvéncia;

¢ Iniciado o processo de recuperagio, a assemblcia de credores nada delibere no
prazo de oito meses a contar do despacho do Juiz que tenha ordenado o
prosseguimento do processo;

¢ Iniciado o processo de recuperagfo, esta scja rejeitada por credores que
representem 75%, ou mais, do valor dos créditos aprovados;

o * Tendo a faléncia sido pedida pela empresa ou por um credor, mas tendo havido
oposigio (da empresa ou de outro credor), essa oposicdo seja julgada
improcedente peto Tribunal,

Uma vez caracterizado 0 CPEREF, vamos agora perceber como se desencadeiam os
processos de faléncia ¢ recuperago, ou seja quem os pode accionar ¢ em que
circunstincias.

Promotores dos Processos de Faléncia e de Recuperagio

Adiniciativa de p6rem marcha os processos de faléncia € de recuperagio tanto compete
A empresa em causa, cOmMO 208 seus credores, como ainda, em Cenos €asos, ao
Ministério Piiblico. Em casos excepcionais, o Tribunal pode decretar a faléncia por
iniciativa prépria.
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Diz a lei que qualquer credor pode requerer a aplicagio de uma providéncia de
recuperagdo ou a faléncia, consoante considere a empresa economicamente vidvel ou
ndo, desde que se verifique algum dos seguintes factos reveladores da situag¢fio de
insolvéncia do devedor:

¢ Falta de cumprimento de uma ou mais obrigagics que, pelo seu montante ou
pelas circunstincias do incumprimento, revele a impossibilidade de o devedor
satisfazer pontualmente a generalidade das suas obrigagdes;

¢ Fuga do titular da empresa ou dos titulares do seu 6rgo de gestio, relacionada
com a falta de liquidez do devedor ¢ sem designac¢io de substituto idéneo, ou
abandono do estabelecimento em que a empresa tem a sede ou se exerce a sua
principal actividade;

+ Dissipag¢fio ou extravio de bens, constituigo fict{cia de créditos ou qualquer outro
procedimento andémalo que revele o propssito de o devedor se colocar em
situagdo que o impossibilite de cumprir pontualmente as suas obrigagdes.

Como vimos, através da imposigio de uma fase comum aos 2 processos, o CPEREF
possibilita 0 recurso a uma ou outra das duas medidas possiveis - recuperagio ou
faléncia.

Analisemos agora cada uma das fases separadamente...

0)
FASE PRELIMINAR DO PROCESSO

O processo inicia-se com uma peticio da Empresa ou de um credor, onde o autor da
iniciativa tem de especificar a providéncia que pretende.

Recebida a peti¢do, o Tribunal manda citar os restantes interessados para:

¢ Deduzirem oposicio ao pedido;
¢ Reclamarem os seus créditos, _
¢ Proporem qualquer providéncia difcrente da pedida.

A Empresa ¢ 0s dez maiores credores conhecidos sfo citados individualmente; os
demais credores sdo citados por editais,

O Tribunal informa também o Ministério Piiblico do processo, a fim de que este,
havendo créditos do Estado ou de instituigées de seguranca social, dé
conhecimento as autoridades governamentais. -

S3o ainda informados do processo os trabalhadores da Empresa: ou por notificagio
4 comiss?o de trabalhadores ou, quando esta nfio exista, por editais afixados nas
instalagdes da Empresa.

ApGs o decurso do prazo para os interessados se pronunciarem, ¢ tendo obviamente
em conta as posi¢Oes por elcs assumidas, o Tribunal, se reconhecer a situa¢io de
insolvéncia, manda seguir o processo: ou como de recuperag3o ou como de faléncia,

Vamos, pois, ver em que consistem os processos de recuperagiio da Emprcsa e de
faléncia, comegando pelo primeiro, tendo em atengio o primade que a Iei lhe confere.
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D)
O PROCESSO DE RECUPERACAO

Medidas de Recuperagio
Alei prevé quatro quadros de medidas, ou providéncias, de recuperagfo:

+ Concordata;

* Acordo de Credores;

e Recstruturagio Financeira;
* Gestdo Controlada.

Segundo as defini¢des legais:

Diferencas Entre as Varias Medidas

Diferengas gerais

As figuras da concordata, da reestruturacio financeira e da gestiio controlada sio
representdveis por trés circulos concéntricos, em que 0 menos extenso € o da primeira,
o de extensio intermédia o da segunda ¢ 0 mais extenso o da terceira.

Na verdade, as medidas possfveis na concordata também o0 580 quer na reestruturagdo
financeira quer na gestdio controlada e as medidas possfveis na reestruturagio
financeira também o sGo na gestdo controlada.

J4 o acordo de credores diverge, no scu conictido, das restanies s figuras.
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Na concordata, na reestruturagfo financeira e na gestio controlada, a entidade jurfdica
titular da empresa mantém-se; ao contrério, no acordo de credores hd lugar 3 criagio
de uma ou mais sociedades novas, entre 0§ credores, para explorar a empresa
insolvente, ou partes dela,

Mais concretamente, o acordo de credores tem os seguintes efeitos:

» Com a constituigio da nova sociedade, extingue-se a sociedade anteriormente
titular da empresa;

» O activo da empresa fica a pertencer & nova sociedade;

e A nova sociedade fica obrigada a satisfazer os credores privilegiados ndo
aderentes; ali4s, a lei diz que o activo de empresa s6 lhe pertence “na parte que
exceder o pagamento dos credores com preferéncia”.

Na reestruturaco financeira, ndo s6 se mantém a entidade jurfdica titular de empresa
como permanecem inalterados os seus administradores ¢ demais érgfos,

Na concordata, os administradores da empresa, em principio, também mantém os seus
poderes inalterados; o seu exercicio pode, contudo, ser condicionado.

- Na gestdio controlada, ao contrdrio, hd lugar & designagio pelos credores de uma

administragio e de uma comissfio de fiscalizagdo. Os demais 6rgéios da empresa
(assembleia geral e conselho fiscal) ficam suspensos. Além disso, fica também
suspenso o exercicio do direito de voto dos s6cios, cabendo a assembleia de credores
exercer a generalidade dos poderes da assembleia geral ¢ & comiss#o de fiscalizacio

08 do conselho fiscal.

A reestruturagfo financeira ¢ a gestio controlada podem envolver medidas com
incidéncia no passivo da empresa e medidas com incidéncia na estrutura do capital.

Medidas comuns a reestruturacio financeira e a gestio controlada

As medidas com incidéncia no passivo da Empresa que, na reestruturagfo financeira
¢ na gestio controlada, a assembleta de credores pode aprovar sdo:

a) A redugdo do valor dos créditos, quer quanto ao capital, quer quanto aos
juros; '

b) O condicionamento do reembolso de todos os créditos ou de parte deles as
disponibilidades do devedor (em principio, até ao prazo limite de 10 anos);

¢) Amodificagio dos prazos de vencimento ou das taxas de juro dos créditos;

d) A dagio em cumprimento de bens da Empresa para extingdo total ou parcial
dos seus débitos (com o consentimento ndo s6 dos credores abrangidos como
da prépria Empresa);

e) A cessdo de bens aos credores (com © consentimento ndo s6 dos credores
abrangidos como da prépria Empresa).
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As medidas com incidéncia na estrutura do capital da Empresa, também na
reestruturagdo financeira e na gestlo controlada, podem ser:

) O aumento do capital da sociedade com respeito pelo direito de preferéncia
dos s6cios;

b) A conversio de créditos sobre a sociedade em participagdes no aumento de
capital deliberado nos termos da alfnea anterior, na parte ndo subscrita pelos
sécios;

¢) A reserva 4 subscrigio de terceiros do aumento de capital deliberado nos
termos da alfnea a), na parte ndo subscrita;

d) A redugfio de capital para cobertura de prejufzos.

Medidas especificas da gestiao controlada

A diferenga entre a reestruturagio financeira € a gestfio controlada estd em que esta
implica a existéncia de um plano de actuagdo global e uma nova administragio (ainda
e com participagdo de administradores cessantes).

O plano de actuaglo em que a gestdo controlada assenta € aprovado pela assermbleia
de credores e homologado pelo Juiz. Tal plano deve tragar as linhas gerais da gestdo
futura, "programando a sua execugdo em bases de cardcter técnico, administrativo,
econdmico e financceiro criteriosamente definidas”. No plano tém de ser indicados,
nomeadamenite, 0 seu prazo de execugdo, os objectivos que visa atingir, os meios a
usar e as fascs da sua realizagdo.

No ambito do plano podem ser tomadas medidas de gestio de todo o tipo. A lei diz
que a propria deliberagio da assembleia de credores pode prescrever, designadamente,
as seguintes medidas: -

¢ O langamento de novos empreendimentos compreendidos no objecto social;

¢ A obtengdo de créditos mediante concessdo de privilégio;

» O trespasse ou a cessdo tempordria da exploragio de estabelecimentos da
Empresa; '

¢ O encerramento de estabelecimento ou a cessagio de determinadas actividades;

“ o autonomizagio jurfdica de estabelecimentos comerciais ou industriais, através

da sua transferéncia para sociedades dominadas pela Empresa, j4 existentes ou
a construir para o efeito;

s A venda, permuta ou cessdo de elementos do activo;
* Alocagio de bens;

¢ A resolugdo dos contratos bilaterais da Empresa devedora, nomeadamente
contratos de locagdo financeira ou de compra e venda com reserva de
propriedade.

* No dmbito das relagdes laborais, e sem prejufzo dos dircitos conferidos por lei 2
comiss#io de trabalhadores, adopgio das providéncias legalmente admitidas para
as empresas declaradas em situagio econémica dificil;

o No mesmo dmbito ¢ também sem prejufzo dos dircitos conferidos a comisso de
trabalhadores, obtengdo, por parte da nova administragdo. dos poderes
legalmente reconhccidos ao Hquidatdrio judicial da faléncia para ajustamento do
quadro laboral da Empresa as reais possibilidades do seu capital de giro e as
efectivas necessidades da sua produgio.
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* O Juiz pode, posterior-
mente, substituir o gestor
judicial.

* *f 3 figurs que substitui 0
administrador judicial,
das leis anteriores.

Sintese

De seguida, apresentamos um quadro sintese das principais medidas em 3 das
modalidades de recuperagiio. As medidas possiveis na concordata também sdo
possiveis nas outras 2 modatidades, As medidas possiveis na reestruturagiio financeira
também sfo possfveis na gestdo controlada, A gestdo controlada tem, além disso,
medidas préprias.
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Tramitacao do Processo de Recuperacao

Podemos identificar as seguintcs fases principais no processo de recuperagio;

¢ Despacho do Juiz
e Deliberagdes dos Credores

Despacho

A fase do processo de recuperagdo propriamente dito inicia-se com um despacho em
que 0 Juiz:

¢ Dcsigna o gestor judicial®;

¢ Nomcia uma comissdo de credores;

e Fixa um prazo para 0 estudo da empresa, ndo supetior a noventa dias;

+ Convoca a asscmbleia de credores, para data posterior ao perfodo de estudo,

Nomeagio do gestor judicial: competéncias e obrigagoes

Como assinaldmos, o gestor judicial** ¢ escolhido pelo Juiz. Em tal escolha, o Juiz
deve ter em conta as propostas dos credores e da Empresa e o parecer da Comissdo
de Trabalhadores. Quando nfo se mostre possivel ou conveniente a nomeaglo da
pessoa indicada pelos credores ou pela Empresa, deve 0 Juiz recorrer a umalista oficial
de gestores— organizada segundo um diploma legal préprio que estabelece também o
estatuto do gestor judicial.
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Ao gestor judicial compcte:

¢ Qrientar a administragio da Empresa;

o Fazer o diagnéstico das causas da situagio da Empresa;
¢ Ajunizar da viabilidade econdmica da Empresa;

¢ Estudar os meios de recuperagic adequados.

Como resulta do jd referido, os membros da administragdo da Empresa ndo cessam
fun¢Bes automaticamente com a nomeagio do gestor judicial. O Juiz, contudo, pode
conferir a0 gestor poderes para obrigar a Empresa, bem como pode suspender,
restringir ou condicionar os poderes da administrago.

As deliberacoes dos credores

Como assinaldmos, logo no despacho do Juiz que abre a fase do processo de
recuperagio propriamente dito ¢ marcada uma reunifio de credores. Essa reunido —
R que é uma assembleia provisoria, no sentido de a sua constituigo ser proviséria — €
L publicitada por antincios no Didrio da Repiblica e num dos jomais mais lidos na
3 localidade e por editais; além disso, s30 enviadas comunicagGes postais 2 Empresa,
205 dez majores credores e A comissdo de trabalhadores.

Os credores que pretendam intervir na assembleia t€m de reclamar os seus créditos
por meio de requerimento.

Depois de uma fase de discussdo dos créditos controvertidos, e sob parecer da
comissio de credores, compete ao gestor judicial elaborar uma relagdo provisdria dos
créditos, discriminados em vérias catcgorias consoante as garantias de que gozem e
as impugnagtes ¢ reconhecimentos de que tenham sido alvo.

Na assembleia podem participar todos os credores cujos créditos constem da relagfo,
mesmo que os seus créditos tenham sido impugnades. O objectivo da primeira reunido
dos credores é definir quem tem direito a participar na reunidio definitiva.

Ns trabalhos da assemblcia consistem na apreciago dos créditos, para o efeito da sua
aprovagio ou rejeigio. Os créditos que nio tenham sido impugnados consideram-se
aprovados. O ndmero de votos de cada credor corresponde ao valor em contos do scu
crédito, tal como provisoriamente relacionado. Cada credor n3o pode votar o seu
préprio crédito, a ndo ser que este haja sido reconhecido pelo gestor judicial.

Das votagdes cabe reclamagdo para o Juiz, que decide definitivamente. Quer as
votagdes quer as decisdes do Juiz s6 s80 relevantes para efeiios da constitui¢do da
asscmbleia definitiva.

A assemblcia definitiva tem lugar entre 15 a 21 dias aps a proviséria. Os seus
trabalhos comegam com a discussdo do relatorio do gestor judicial, nomeadamente do
mcio proposto para a recuperagio. Os credores podem deliberar aprovar qualquer
medida de recuperagio, mesmo que diversa da indicada pela Empresa, ou pelo credor
que tenha requerido o processo, ou pelo gestor judicial.

Para se considerar tomada, a deliberagio sobre qualquer providéncia de recuperagio

tem de ser aprovada por credores que representem, pelo menos, 75% do valor de todos
i os créditos aprovados. Além disso, para se considerar aprovada, qualquer deliberagdo
dessas ndo pode ter a oposigdo de credores que representem 75% ou mais dos créditos
: atingidos pelas providéncias. A gencralidade dessas deliberagBes niio necessita de
aceitaglo da Empresa. H4, porém, casos em que essa aceitag#o, pela propria natureza
das medidas em causa, € necessdria.

A deliberagdo de aprovagdo de qualquer providéncia de recuperaglio estd sujeita a
homologagio pelo Juiz. S6 com essa homologag¥o ela se toma vinculativa.
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* E 4 figura que substitui o
administrador da faléncia,
das leis anteriores.

* *H4, pois, intervengdo dos
credores e da Empresa
nessa escolha. E de subli-
nhar gue a legislagiio
anterior ndo previa tal in-
tervengio na escotha do
administradot da faléncia,

E)
O PROCESSO DE FALENCIA

Declaracéo de Faléncia

Como resuita dalista que fizemos dos casos em que o Tribunal deve decretar a faléncia,
no fim da fase preliminar do processe, 0 Tribunal pode estar habilitado a decretar sem
mais a faléncia ou pode ter de apreciar a oposi¢io que tenha sido feita ao pedido do
seu decretamento.

Neste caso, 0 juiz marca uma audiéncia de julgamento e s0 ap6s a prova ¢ as alegac;fjes '
nela produzidas, decide sobre o decretamento da faléncia,

A sentenga é publicitada, nomeadamente por registo na Conservatdria do Registo
Comercial e por publicagfio no Didrio da Repiblica ¢ num dos jornais mais lidos na
comarca,

Reacg¢io contra a sentenca

A lei possibilita aos interessados reagirem contra a sentenga que declare (ou nao
declare) a faléncia. _

Interessados para este efcito, sfo:

e O devedor cujo requerimento de faléncia tenha sido recusado;

¢ O devedor declarado falido, quando a faléncia tenha sido requerida por terceiros;

® Qualquer credor;

¢ O Ministéro Publico;

¢ O cOnjuge, os ascendentes, os descendentes e os afins em primeiro grau da linha
recta do falido, no caso de a faléncia se fundar na fuga do falido relacionada com
a sua falta de liquidez;

® O cOnjuge, herdeiro, legatdrio o representante do devedor, quando a faléncia
seja declarada depois da morte do falido ou quando tal morte ocorra antes de
findo o prazo para a reacgdo contra a sentenga.

Di4-se o nome dc embargos a0 processo adequado para reagir contra a sentenga.

Os embargos suspendem a generalidade das operagdes de liquidagdo do activo, bem
como 0§ aclos processuais posteriores a sentenga de verificagfo e graduaglo de
créditos.

Termos Subsequentes a Declaragio de Faléncia

Nomeagao do liquidatirio j'udicial

Como assinaldmos, o liquidatdrio judicial* € escolhido pelo Juiz. O critério e ©
processo de escolha sdio idénticos aos fixados para a escolha do gestor judicial**,
Também para os liquidatdrios judiciais havera listas proprias, a organizar segundo um
diploma legal préprio, no qual se dcfinird o regime das remuneragdes, dos
adiantamentos ¢ dos reembolsos de despesas a que terdo direito.
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O EXERCICIO JUDICIAL DOS DIREITOS

UNIDADE 1V

Ao liquidatario judicial compete:

» Representar o falido em todas as matérias de cardcter patrimonial que interessem
2 faléncia;

¢ Administrar os bens que compdem a massa falida, nomeadamente cobrando
créditos;

¢ Alicnar os bens da massa falida;

e Preparar o pagamento das dividas do falido;

¢ Representar em jufzo a massa falida; -

¢ Fazer cessar os contratos de trabalho dos trabathadores do falido, nas condigOes
das leis do trabalho;

 Prestar informagdes & comisso de credores e ao Tribunal.

Toda a actividade do liquidatdrio ¢ dirigida pelo Juiz, H4 cerios casos que 0 liquidatdrio
s¢ pode praticar se for autorizado pelo Juiz, depois de ouvida a comiss#o de credores
e, em cerios ¢asos, o proprio falido. E o que acontece com a redugdo de créditos € a
~xting#io de garantias a favor do falido.

\l(comlssﬁo de credores compete, além de dar aqueles pareceres, fiscalizar a actividade
do liquidatdrio judicial e colaborar com ele.

Liquidacio do activo

As operagdes patrimoniais mais importantes que hi a realizar por forca da faléncia
sdo obviamente a vendados bense o pagamento das dividas do falido.

Declarada a faléncia, inicia-se a venda, independentemente dos actos relalwos ao
pagamentos das dividas,

O prazo para essa liquidagdo € de seis meses, prorrogdvel, sob parecer favordvel da
comissdo de credores. '

A venda pode revestir qualquer das modalidades previstas na lei geral de processo:
venda judicial, com as sub-modalidades de venda por propostas em carta fechada e
venda em hasta piiblica, e venda extra-judicial.

A escolha da modalidade de venda, em cada caso, compete ao ﬁquidatérib, obtida a
acordincia prévia da comissfio de credores. Antes do CPEREF essa escolha
competia a0 sindico da faléncia*,

A medida que a liquidagfo s¢ v4 efectuando, o seu produto é depositado 2 ordem da
administragfio da massa falida, s6 podendo esse depdsito ser movimentado mediante
a assinatura conjunta do liquidatdrio judicial e de um, pelo menos, dos membros da
comissio de credores.

Verificagio do passivo e pagamento aos credores

Como j4 referimos, a sentenga que declara a faléncia designa o prazo para os credores
do falido requercrem que os seus créditos scjam tidos em conta (a chamada reclamagéio
de créditos).

Findo esse prazo, o liquidatdrio organiza uma relagdo dos reclamantes, e,
eventualmente, uma outra dos créditos ndo reclamados que conste existirem ¢ se lhe
afigure existirem. Os credores desta segunda relagdo sdo, de seguida, avisados para
se pronunciarem, valendo como reclamagio de créditos, em pé de igualdade com as
anteriores, a que fagam na sequéncia desse aviso,

v A ﬁgufa do sindico

foi abolida pelo
CPEREF. O sindico
era um magistrado,
ao qual competia,
essencialmente, ori-
entar e fiscalizar o
administrador da
faléncia. Em Lisboa
eno Porto, o sindico
era nomeado cspe-
cialmente para o
€4rgo: nas ouiras
comarcas, ¢ cargo
era inerente B0 de
representante do
Ministério Publico.
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0 EXERCICI0 JUDICIAL DOS DIREITOS

UNIDADE IV

* Sublinha-se que esta re-
gra sé se refere aos
privilégios creditdrios;
ndo abrange outras ga-
rantias, nomeadamente a
hipoteca legal, de que
certos créditos do Sector
Piblico também gozam,

Abre-se entfo uma fase de discussdo dos créditos controvertidos, finda a qual o Juiz
profere a sentenga de verificagio e graduacfo de créditos. Ou seja: 0 Juiz decide

entdo quais os créditos a atender, para efeitos de pagamento, ¢ fixa as prioridades a

obscrvar,
E como se processa o pagamento aos : redores?

E estc um dos momentos em que se manifesta a natureza preferencial de certos
créditos, nomeadamente a dos cobertos por garantias especiais, de natureza real.

Na verdade, os titulares de garantias reais (hipoteca, voluntdria ou legal, penhor, direito
de retengiio, etc) sobre bens da Empresa tém direito a ser pagos pelo produto da venda
dos bens, sobre que as suas garantias incidam, com preferéncia sobre os demais
credores e logo que tais bens sejam vendidos. N#o ficando integralmente pagos, sio
inclufdos pelo saldo entre os credores comuns.

E de sublinhar, no entanto, que 0 mesmo ndo sucede com os créditos do Estado, das
autarquias e das instituigOes de seguranca social garantidos por privilégios creditSrios.
Tais privilégios extinguem-se automaticamente com & declaragio de faléncia,
passando 0s respectivos créditos a ser comuns*, Ou seja: tais privilégios s6 existem
enquanto a Empresa devedora néio € declarada em faléncia.

A razio deste regime — uma das principais inovagdes do CPEREF - estd na vontade
de evitar que o Sector Piblico se incline facﬂmeme para sclugdes de desagregacdo
das unidades econdmicas em causa,

Contas finais
Finda a liquidago, o liquidatdrio apresenta as contas finais da liquidacdo.

Ap6s ser dada oportunidade aos credores, ao falido e a0 Ministério Publico para se
pronunciarem sobre as contas, o tribunal julga-as

Com esse julgamento termina o processo de faléncia.

Efeitos da faléncia
Para além do que jé dissemos, sublinhamos os seguintes efeitos da faléncia:

Em relagdo ao falido:
® Priva-0 da administragfo dos seus bens e do poder de disposi¢lo sobre eles;

e Inibe-0, salvo autorizagdo do Juiz, do exercicio do comércio, incluindo a
ocupagio de qualquer cargo em ¢rgios de sociedades, comerciais ou civis,
associagOes de actividade econdémica, empresas puiblicas e cooperativas. Esta
inibi¢io abrange também os membros do 6rgdo de administragdo das sociedades
declaradas falidas. Num caso e noutro, porém, a inibi¢io pode serimediatamente
levantada pelo Juiz, desde que reconhega que a pessoa em causa agiu com lisura
¢ diligéncia normal,

¢ Impoe-lhe a obrigagdo de s¢ apresentar pessoalmente no Tribunal, para prestar
esclarecimentos, sempre que o Juiz ou o liquidatério o solicitem.
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0 EXERCICIO JUDICIAL DOS DIREITOS ' UNIDADE IV

Em relaciio aos direitos e obrigacdes do falido:

« Torna imediatamente exigfveis todas as dfvidas, ainda que sujeitas a prazo ndo
vencido;

o Faz cessar a contagem de juros e outros encargos sobre as obrigages do falido;

e Faz perder aos credores do falido a possibilidade de compensarem 08 seus
eventuais débitos com os seus créditos;

e Obsta ) instaurag#o e a0 prosseguimento de acgdes executivas contra o falido;

e Possibilita a apelaglio ao processo de faléncia, a pedido do liquidatdrio, de todas
as acgOes judiciais declarativas em que se apreciem questdes relativas a bens
compreendidos na massa falida.

Em relacdo aos trabalhadores:

‘e A faléncia ndo determina a cessagdo autom dtica dos contratos de trabalho dos

. trabalhadores do falido. Continua a aplicar-se-lhes o regime geral de cessagdo

~ dos contratos de trabatho. Como jé dissemos, as leis do trabalho cstabelecem que

a declaragio de faléncia ndo faz cessar os contratos de trabatho, enquanto o

estabelecimento ngo for encerrado definitivamente, mas que o liquidatario pode

fazer cessar os contratos de trabatho dos trabathadores cuja colaboragfo ndo seja
indispensdvel, nos termos das regras sobre 0 despedimento colectivo;

O liquidatdrio judicial pode contratar, a termo certo ou incerto, os trabalhadores
necessdrios 2 liquidagfio da massa falida, mas os novos contratos caducam, em
gualquer caso, no momento da liquidagdo do estabelecimento onde 0s
trabalhadores prestem servico.

A faléncia pode ainda ter efeitos em certos negdcios jurfdicos praticados pelo falido,
que sdo impugnéveis com base em certos pressupostos legalmente enumerados,
nomeadamente, a diminuigio do patriménio verificada, o prazo entretanto decorrido,
0s seus intcrvenientes, a sua natureza ONerosa ou gratuita, etc...

acordo posterior i faléncia

vproccsso de faléncia pode, como a generalidade dos processos judiciais, ser travado
por meio de acordo entre 0§ mtcncssados

Sob o nome de "acordo extraordindrio”, a lei prevé que o fahdo ¢ os credores com
créditos verificados ponham termo ao processo de faléncia. Para tanto, ¢ necessério
que os créditos dos intervenientes representem, pelo menos, 75% do valor dos créditos
comuns verificados.

A lei déd aos credores ndo intervenientes no acordo € ao Ministério Pubhco
oportunidade para se oporem. Além disso, o liquidatdrio judicial ¢ a comissdo de
credores tém de emilir parecer sobre as condigdes legais do acordo € a probabilidade
do seu cumprimento pelo falido.

O acordo produz efeitos (incluindo a recuperagdo pelo falido dos poderes de
disposigioe de administragdodos seus bens) desde que seja homologado pelo tribunal.
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UNIDADE TV

O EXERCICIO SJUDICIAL DOS DIREITOS

* Chama-se remissio A ex-
tingiio de uma divida por
acordo entre o credor ¢ o
devedor,

» * TJma sentenga bransita
em julgado quando ji nio
& susceptivel de recurso.

Levantamento dos efeitos da faléncia relativos ao falide

Para além do caso do acordo extraordindrio, alei regula outras hipéteses de cessagiio
dos efeitos da faléncia em relagao ac falido. '

Saoelas:

» O pagamento integral ou a remissdo* de todos os créditos reconhecidos;

* O decurso de cinco anos sobre o trinsito em julgado** da decisfio sobre as contas
finais dos liquidatdrios;

e Decorridos os prazos para a instauragdo de procedimento criminal, se esta ndo
tiver ocorrido e o Juiz reconhecer que o devedor agiu no exercicio da sua
actividade com lisura ¢ diligéncia normal.

Necessdrio, em qualquer das hip6teses (mesmo na do acordo extraordindrio), € que o
falido requeira o levantamento dos efeitos da faléncia que a ele respeitem.

F)
IMPLICACOES PENAIS DA INSOLVENCIA

Ainsolvéncia pode terimplicages criminais. H trés tipos de crimes que estdo Kgados
a insolvéncia: '

¢ Insolvéncia Dolosa
* Faléncia ndo Intencional
® Favorecimemo de Credores

Ins

olvéncia Dolosa

0o ™

‘Comete este crime aquele que com a intengdo de prejudicar os seus credores |
pratique os actos a seguir descritos, desde que a sua insolvéncia venha a ser |
reconhecida judicialmente:

a) Destruir, danificar, inutilizar ou fizer desaparecer parte do seu patriménio; |

b) Diminuir ficticiamente o seu activo, dissimulando coisas, invocando
dfvidas supostas, reconhecendo créditos fictfcios, incitando terceiros a |
apresentd-los ou simulando, por qualquer outra forma, uma sitwagio ,
patrimonial inferior A realidade, nomeadamente por meio de contabilidade |
inexacta, falso balango, destrui¢do ou ocultagio de documentos
contabilfsticos ou ndo organizando a contabilizaglio, apesar de devida;

¢) Criar ou agravar artificialmente prejufzos ou reduzir lucros;

d) Retardar a declaragiio de faldncia, comprando mercadorias a crédito com §
o fim dec as vender ou ufilizar em pagamento por pre¢o sensivelmente f
inferior ao corrente ou angariando fundos em condi¢Bes ruinosas. :

Comete também este crime o devedor sujeito a concordata que nfo justifique a &
aplicagfio regular dos valores do activo existentes 2 data da providéncia. :
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0 EXERCICIO JUDICIAL DOS DIREITOS © UNIDADE IV

Faléncia Nao Intencional

Comete este crime aquele que crie uma situagio de insolvéncia, que venha a estar
na base de uma declaragfio de faléncia, se o fizer por grave inciiria, prodigalidade
por despesas manifestamente exageradas, especulagbes ruinosas, ou graves
negligéncias no exercicio da sua actividade.

Comete também este tipo de crime aquele que, tendo conhecimento da situagéo de
insolvéncia, ndo se apresentar & faléncia nem requerer qualquer providéncia de

recuperacio.

TR R e e B

Comete ainda este tipo de crime o devedor que vier a ser declarado falido quando
tenha deixado de cumprir as disposigGes legais sobre escrituragfo, salvo se a |
exiguidade do seu comércio e o carficter rudimentar das suas habilitagdes literdrias |
oisentarem do cumprimento dessas disposigdes. ' :

Favorecimento de Cred

ores .

TR

T

Comete este crime aquele que, sabendo-se em situagdo de insolvéncia ou prevendo

a sua iminéncia, pague dfvidas ainda nfo vencidas ou pague dfvidas sem ser com |
dinheiro ou com valores usuais ou d€ garantias para as suas dividas aque nfoestava |
obrigado, desde que venha a ser reconhecida judicialmente a sua insolvéncia. ;

Nesta Sessio, apresentdmos um panoranta dos processos de recuperagdo de empresas

e de faléncia. Comegdmos por dar ideias gerais sobre a execugio do patriménio dos

S!_'cdores g, depois, percorremos 0§ aspectos essenciais do novo Cédigo que, em
ortugal, regula Os processos em causa.

A partir de agora, vocé deve estar apto a:

¢ Enunciar o pressuposto basico comum aos dois tipos de processo;
e Caracterizar a fase preliminar comum aos dois tipos de processo;

¢ Enunciar e caracterizar as virias medidas de recuperagio;

* Descrever a tramitagfo dos processos de recuperagdo e de faléncia;
¢ Enunciar os casos em que a faléncia deve ser decretada;

# Enunciar os efcitos da faléncia,
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