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I — Nogao de Direito

O Direito e os Varios Sentidos do Termo: o chamado direito objetivo, o
direito subjetivo e o direito na acec¢ao de ciéncia do direito.

Direito é uma Palavra Polissémica, comportando trés sentidos:

Direito em Sentido Objetivo

Conjunto de regras gerais, abstratas, hipotéticas e dotadas de coercibilidade, que
regem as relagdes intersubjetivas e sociais numa dada comunidade; Nesta acecao, o
direito desempenha, pois, uma funcdo de instrumento social fundamental, visando
realizar valores como a justica, a oportunidade, a exequibilidade, a certeza e a

seguranca.

Exemplo - Cadigo Civil, Codigo da Estrada, Constituicdo da Republica Portuguesa.

As Caracteristicas do Direito Objetivo

A) A Esséncia do Direito: Remissdao para o local onde se estudard o problema do
Direito Natural

B) O ambito do Direito: Os Direitos Supra-Estaduais (Internacional Publico, Candnico,
Desportivo), o Direito Estadual e os Direitos Infra-Estaduais.

C) A Forma do Direito: Direito Escrito e Direitos ndo-escritos. (O Direito

Consuetudindrio e o Direito Oral)

O Direito em Sentido Subjetivo

Quando nos referimos a Direito no seu sentido subjetivo estamos a referirmo-nos
ao poder ou faculdade de agir de cada pessoa: Direito, aqui, ja ndo é um conjunto de
regras objetivas, mas uma posicdo pessoal de vantagem atribuida ou reconhecida a
cada sujeito.

Exemplo: Direito a vida, Direito a Liberdade, Direito a Propriedade.

A Ciéncia do Direito

O Direito é uma Ciéncia Social e Humana que estuda e teoriza cientificamente o

Direito Objetivo e os Direitos Objetivos.
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Nogao geral de Direito e as Razdes da sua necessidade

Os Dez milhdes de habitantes que Portugal tinha, na passagem do século XX para o
século XXI, estavam repartidos pelo Continente e pelos Arquipélagos dos Agores e da
Madeira. E, cada um destes trés territdérios, encontravam-se distribuidos por 20
capitais de distrito ou de Regido Autdonoma, por 308 concelhos ou municipios e por
4.241 freguesias, sendo certo que em cada uma destas havia povoagdes, aldeias e
lugares, habitados por seres humanos. O mesmo se passa no mundo inteiro. Todos os
humanos vivem em aglomerados humanos, coabitando, convivendo, cooperando. E
tudo isto porqué? Porque faz parte da natureza humana a sociabilidade, a tendéncia
para viver em sociedade, a necessidade de o homem se juntar e organizar em

comunidades. Esta tendéncia tem varias causas:

e Necessidade vital e psicoldgica (Em grupo os homens falam, geram amizades e

afetos, constituem familia)

e Necessidade de Seguranca (Em Grupo os homens defendem-se melhor dos perigos

da Natureza e dos ataques de individuos com tendéncias agressivas)

e Necessidade Econdmica (Em grupo, os homens podem proceder a chamada divisdao
do trabalho e, fazendo cada um apenas o seu oficio, trocar os seus bens e servigos

pelos outros e adquirir assim tudo o que precisam para viver)

e Necessidade de Defesa Militar (Em Grupo, os homens organizam-se melhor para
fazer frente as agressdes ou ameacgas violentas provenientes de comunidades

exteriores, vizinhas ou distantes, que os pretendam destruir ou dominar)

e Necessidade Politica (Em grupo, os seres humanos sentem-se integrados num
projeto coletivo e geram liderancas capazes de os manter unidos no essencial e

empenhados na satisfacdo das suas principais necessidades coletivas)

O Homem, pois, precisa e gosta de viver em sociedade. “ O Homem é naturalmente

um animal politico” — Aristdteles.

Temos, pois, que o Homem é um animal social, na expressdo de S.Tomas de

Aquino. Vive em Sociedade: ubi homo, ibi societas. E esta forma de Vida ndo dispensa
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uma autoridade social, dotada de um poder diretivo. Tal autoridade, como vimos,
estabelece as regras de conduta a observar por todos os membros do grupo (poder
normativo) toma as decisOes necessarias em nome de todos (poder decisério) e impde
o respeito por aquelas regras e por estas decisdes, levando a julgamento os infratores
e aplicando-lhes as san¢Ges pré-estabelecidas (poder sancionatério) — Ubi societas, ubi
jus. As regras de conduta/ normas juridicas a observar por todos os membros da

sociedade, chamamos Direito.

Porque é que é necessdrio o Direito?

1. Primeiro, porque um grupo social, para se manter coeso e unido, bem como que
para desempenhar eficazmente os seus fins, precisa de ser conduzido por uma
autoridade social com poder diretivo, e este acuta, antes de mais, pela elaboragao

e aplicacdo de normas de conduta obrigatérias para todos os membros do grupo;

2. Segundo, porgue a autoridade social, para ser legitima e ter de ser obedecida por
todos, deve ser escolhida e designada de acordo com normas pré-estabelecidas, e
s6 deve exercer sobre os membros do grupo os poderes que as normas de Direito

Ihe tiverem conferido, a fim de evitar excessos de poder ou abusos tiranicos.

3. Terceiro, porque os membros do grupo precisam de saber, antecipadamente, que
poderes e deveres tém para com a autoridade bem como que uns para os outros,
de modo a conhecerem os seus direitos e obrigacGes para poderem agir
licitamente e evitar violar o Direito, e precisam igualmente de saber de que
garantias dispdem para fazer valer e defender os seus direitos, quando estes forem

violados ou ofendidos, quer pela autoridade, quer pelos seus companheiros de

grupo.

Se o Homem nao pode viver em estado de Natureza, também ndo pode viver sem
regras de conduta que definam claramente o licito e o ilicito (o permitido e o proibido).
O Homem nao pode viver confiante e protegido num Estado de Arbitrio, tem de poder
viver num Estado de Direito. As regras de conduta social, que constituem o Direito,
visam precisamente criar a certeza e a igualdade na definicdo, para todos, do licito e

do ilicito, do justo e do injusto, do permitido e do proibido. A Verdade é que sempre
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gue surge um novo grupo social, logo surge a necessidade, por todos sentida, de
estabelecer, desde o inicio, as regras da sua organiza¢do e funcionamento. Assim, se
na vida do homem em sociedade, a autoridade é necessaria, o Direito ndo é o menos.
AUTORIDADE E DIREITO, PODER E DIREITO, ESTADO E DIREITO, eis os bindmios
inseparaveis na fase histérica em que vivemos. A Autoridade, o Poder, o Estado devem
obediéncia as leis, tanto no que elas estabelecem quanto a eles, governantes, como no
que elas estipulam quanto aos cidad3dos, os governados. A lei é igual para todos:
ninguém estd isento dela, ou pode deixar de Ihe obedecer, sob pena das san¢bes por

ela préprias fixadas.

Direito e Coagao

O caracter imperativo/obrigatério do Direito impde que este crie meios a fim
de levar os destinatdrios das suas normas a optar pelo seu cumprimento. Ha a
necessidade de «convencer» o Homem a, perante a opcdo de atuar de acordo com as
normas juridicas, ou viola-las, escolha a atuacdo de acordo com o Direito. Para que o
Direito seja uma ordem social verdadeiramente imperativa, conseguindo na realidade
determinar o comportamento do homem, tem de ter a possibilidade de impor o
cumprimento das normas juridicas, mesmo contra a vontade dos seus destinatarios,
castigando o infrator e premiando o cumpridor das normas. A Coercibilidade traduz-se
na imposicao coativa das normas juridicas, se necessario pela forca e contra a vontade
dos seus destinatarios. Esta imposicdo coativa faz-se, regra geral, através de meios
especialmente criados e organizados para o efeito, entre os quais avultam, a titulo de

exemplo, as forcas de seguranca publica e os tribunais.

Jusnaturalismo e Juspositivismo: Referéncias histdricas e coloca¢ao do
problema na atualidade. O Jusnaturalismo e a critica do Direito Positivo:
relagoes

A Contraposi¢ao entre Direito positivo e Direito natural tém sido objeto de
discussdo, pelo que consiste em saber se, para além e acima do Direito Positivo, existe
o Direito Natural. O Direito Natural afigura-se como um padrdo suprapositivo que, por

um lado, permite fundamentar o Direito positivo e aferir a sua legitimidade e, por
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outro, serve como medida daquele e também como Instrumento da sua analise critica

e da sua reforma.

Direito Natural

Conjunto de normas que devia valer como direito, e sobretudo, num sentido
restrito, aquele nucleo que devia valer como Direito em qualquer sociedade humana,
por corresponder a algo que em todos existe como algo a respeitar : a dignidade
natural do homem, a eminente dignidade da pessoa humana. Os defensores do direito
natural s3o apelidados de jusnaturalistas, e os que negam a existéncia do direito

natural enquanto Direito sdo os Juspositivistas.

Jusnaturalismo

Conjunto de doutrinas muito variadas, mas que tém como denominador
comum a crenca de que o direito positivo deve ser objeto de uma valoracdo, com
referéncia a um sistema de normas ou principios que se denomina precisamente de
direito natural. Segundos os jusnaturalistas, estas valoracdes fazem parte da tarefa do
jurista, que ndo deve limitar-se a anadlise do direito existente, mas que deve
considerar-se um aspeto essencial do seu trabalho cientifico o aspeto ético do Direito:
Para um Jusnaturalista, uma lei que viole o Direito Natural, uma lei que ofenda a
justica, ndo é uma verdadeira lei, mas sim uma “aparéncia”. O Direito Positivo s6 é

Direito se estiver de acordo com o Direito Natural.

Juspositivismo
O Positivismo é uma ciéncia juridica que tem como objeto o conhecimento do

conjunto de normas que constituem o direito vigente ou positivo. A sua andlise deve
limitar-se ao direito que esta “estabelecido” ou “posto”, abstendo-se de valorag¢des
éticas ou de ter em conta as implicacdes das normas nas realidades sociais. Um
positivista aceita como verdadeiro tudo o que tal vigora por imperativo humano,
sendo insuscetivel de qualquer critério que lhe seja superior. Para um positivista, ndo
se coloca o problema da lei injusta : a lei ou é lei ou ndo é, independentemente de ser

contrdria ou ndo a qualquer valor.
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O Direito e o Estado: suas relagdes Histdricas e atuais; a nao restricao do
Direito ao Estadual. Direito supra-estadual e Direito Infra-Estadual.

A guestdo da Estadualidade do Direito desenvolve pelo menos duas questdes:

A Relacdo entre o Direito e o Estado

Relativamente a esta questdo, ndo tem faltado quem identifique o Direito com
o Estado. Como o elemento fundamental do Estado é o poder politico, essa tese vem
afirmar a coincidéncia do Estado com o Direito. No entanto, é de denotar que o Direito
ndo se confunde com o Poder, portanto, também ndo se confunde com o Estado.
Antes de mais, cabe ao Direito limitar o poder do Estado e legitima-lo, o que ndo seria
possivel se estas duas nogdes se confundissem. Significa isto que ha principios gerais
de Direito que se imp&em ao proprio Estado e este ndo pode constituir uma Ordem

Juridica sem se referir ao principio superior da Justica.

Todo o Direito é Estadual?

Pergunta-se, por um lado, se o Estado terd o monopdlio da criacao do Direito e,
por outro lado, se apenas o direito do Estado, ou seja, o Direito ditado pelo Estado, ou
por ele reconhecido, e por ele garantido através dos drgaos de coacao, é verdadeiro

Direito. Esta aqui em causa a juridicidade do Direito Internacional Publico.

As Caracteristicas do Direito Estadual:

1. O Direito como Emanacéo dos drgdos do Estado: o Estado é perspetivado como
uma emanacado do Povo Soberano, sendo que o Direito, como conjunto de Regras
gue se impdem a determinada comunidade estadual, € uma emanacado dos drgaos
politicos do Estado ( Parlamento e Governo ) que lideram os destinos e o

desenvolvimento do pais.

2. A Aplicag¢éo do Direito como Tarefa do Estado

Se é ao Estado que compete fazer as leis em nome do povo, é também ao Estado
gue cumpre a aplicacdo do Direito aos Casos Concretos, sempre em nome deste e
visando o seu bem. Ao poder executivo e ao poder judicial estd confiada a tarefa da
“boa execucdo das leis”, para promover a seguranca, a cultura, o bem-estar econdmico
e social, ao passo que ao poder judicial estd incumbida a tarefa de resolver, por
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sentenca, os diferendos que oponham, em questdes de Direito, particulares, ou que
oponham o Estado e os Cidaddos ( puni¢cdo de criminosos, anulagdao de decisOes ilegais

da Administracdo que sejam lesivas dos particulares).
3. Predomindncia da lei sobre o costume

Se o Direito deixa de ser a vontade individual do monarca para traduzira vontade
coletiva do soberano e sem por outro lado, o Estado vé acrescer as suas tarefas
cldssicas de justica e seguranca, as novas fungdes de promogao do bem-estar, do
desenvolvimento e do progresso, entdo o Estado ndo pode ter mais como Direito, a
nivel central, os usos e tradigdes das pequenas comunidades tradicionais. A Lei
prevalece sobre o costume, sendo este o resultado da vontade geral do povo, obtida

através dos seus representantes eleitos no parlamento.
4. A Grande Extensdo da Codificagdo

As grandes areas do Direito Estadual ndao se encontram dispersas em leis avulsas, mas

sim, organizadas e condensadas em cédigos, como o Codigo Civil ou o Cédigo Penal.
5. Ensino Universitdrio do Direito Estadual

E sobretudo o Direito Estadual que é investigado e ensinado nas respetivas
universidades. Claro que também se ensina o Direito Internacional Publico, o Direito
Comunitario Europeu, mas a maioria das Unidades Curriculares, remete-nos para o

Direito Estadual Nacional.
6. Submissdo do Direito Estadual e Normas Internacionais

A Soberania do Estado-nacdo dos nossos dias ja ndo é absoluta ou ilimitada,
designadamente no Plano Internacional. O Direito Interno de Cada Estado, ainda que
independente, esta limitado por numerosas regras de Direito Internacional (Artigo 8¢

da CRP);
7. A Aceitagdo, pelo Estado, da Aplicagdo de normas proprias de paises estrangeiros

J4 antes do fendmeno da globalizacdo, era aceite pacificamente pelos Estados-

Nacdo que, em conflitos levados perante os seus tribunais e envolvendo situacdes
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juridicas privadas que estivessem em contacto com varias ordens juridicas, se pudesse
considerar competente para resolver o conflito, o Direito de um ou mais paises
estrangeiros. E o que estabelecem, a respeito dos chamados “conflitos de normas” , os

artigos 152 a 652 do Cddigo Civil.
8. Monopdlio Estadual do Uso da For¢a

Apesar destas e de outras limitagbes significativas a soberania do externa dos
Estados, estes continuam a ser os principais agentes da vida politica e juridica
Internacional e Interna. O Estado-nacdo, formado na idade moderna, contra a
fragmentacao tipica do feudalismo, chamou a si 0 monopdlio do uso legitimo da forga,
ou seja, s6 ha um exército, sé ha policias publicas e os Tribunais sdo do Estado). Estd

proibida a justica privada. Vivemos, pois, num sistema de justica publica

Os Elementos do Estado

1. Elemento humano: O Elemento Humano do Estado é o conjunto das pessoas que,
relativamente a uma dada estrutura estatual, apresentam com a mesma um lago
de vinculagao juridico-politica, que tem o nome de cidadania, conjunto de cidadaos

de um Estado, que toma, por isso, o nome de Povo.

2. Elemento Funcional: A soberania expressa-se na organizacdao dos meios que se
destinam a operacionalizacdo da atividade Estadual em ordem de alcancar os

respetivos fins;

3. Elemento Espacial: O elemento espacial consiste no dominio geografico em que o
poder do Estado faz sentido, o que se denomina por territério estadual, ou seja,
uma parcela de espaco fisico que se submete ao poder politico soberano, que

também pode tomar o nome de territério ou de dominio eminente.

O Principio da Separacdo de Poderes

O principio de separacdo de poderes é uma das mais antigas projecbes do
principio do Estado de Direito. A Concecdo liberal separacdo de poderes era
marcadamente organico-funcional, segundo a qual cada 6rgdo exerceria uma funcdo

do estado:
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1. O 6rgdo Parlamentar, a fungdo legislativa;
2. 0O 6rgao executivo, a funcdo executiva;
3. 0 6rgao Judicial, a fungdo jurisdicional.

No entanto, com a evolugdo do Estado e do Direito, é possivel e pertinente abordar as

seguintes alteragdes:

Do ponto de vista organico, a funcao legislativa deixou de ser um monopdlio
parlamentar, passando a ser partilhada, a diversos titulos, pelo érgdo executivo.
Motivos determinantes foram: A maior tecnicidade que a lei passou a exigir, em certos
termos incompativel com a producado parlamentar e a celeridade com que a producao

legislativa teve de ser encarada;

A nova teoria da separacdo de poderes:

1. Entre o Estado e as estruturas descentralizadas dotadas de poder legislativos, pela

atribuicdo de poderes no ambito da funcdo legislativa das Regides Autdonomas.

2. Entre o Estado-Poder e o Estado-Comunidade, através dos mecanismos

referendarios;

3. Entre o Estado-Poder e o Estado-Comunidade, através dos mecanismos de

concertacgao legislativa;

A separacdo de poderes, no século XX, deixou de ser matematicamente firmada
num esquema organico funcional mas permitiu a dissociacdo entre a perspetiva
material e objetiva, na qual se avaliam as caracteristicas do tipo de intervencao
juridica, e a perspetiva formal e organizatdria, atinente ao drgdo estatal que fica

incumbido de exercer, segregando os correspondentes atos.

Principio do Estado de Direito

O Conceito Doutrinario do Estado de Direito compreende a limita¢ado juridica do
poder publico segundo um conjunto de regras que se impdem externamente ao
préprio Estado. O Estadio atual da evolugdo do principio do Estado de Direito assenta
num pluralismo de elemento que concretizam a ideia geral de que o poder publico
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esta submetido a um conjunto de regras que disciplinam a sua atuacdo. Deste modo se

cristalizariam trés indesmentiveis facetas deste principio:

1. Uma dimensdao material, transcendente ao poder publico que se |he impde

segundo uma axiologia que o préprio poder ndo controla, Ihe devendo obediéncia;

2. Uma dimensao normativa, que denota o papel especifico a atribuir a constitui¢ao;

3. Uma dimensao organizatdria, que exprime a necessidade de a limitacdo desse
poder publico agir através de uma especifica distribuicdo pelos érgaos publicos,

realcando-se o papel da vertente do controlo da constitucionalidade do mesmo.

O Direito Constitucional

Consiste num conjunto de principio de e normas que regulam a organizacdo, o
funcionamento e os limites do poder publico do Estado, assim como que estabelecem
os direitos das pessoas que pertencem a respetiva comunidade politica. O Direito
Constitucional assenta numa tensao dialética entre o poder publico estadual que
monopoliza os meios publicos de coacdo e de forga fisica e na comunidade de pessoas
em norma das quais aquele poder é exercido. E Preciso caracterizar o Direito

Constitucional recorrendo a trés elementos:

1. Um elemento subjetivo, que se define pelo destinatdrio de regulacao do Direito
Constitucional: Estado-Poder: A organizacdo do poder publico; Estado-

Comunidade: O Conjunto das pessoas que integra a respetiva comunidade politica;

2. Um elemento material, que se define pelas matérias que sdo objeto de regulacdo

por parte do Direito Constitucional;

3. Um elemento formal, que se define pela posi¢cdao hierdrquico-normativa que o
Direito Constitucional ocupa na Ordem juridica Interna, acima do qual ndo se

reconhece outro patamar de juridicidade positiva interna.

O Direito Supra-Estadual e o Direito Infra-Estadual

Uma visdo pluralista do Direito reconhece natureza relevancia juridica aos

chamados Direitos ndo-Estaduais, porque vé neles caracteristicas do proprio conceito
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de Direito: Sdo sistemas normativos, dirigem a conduta do homem em sociedade, tém
por fim garantir a seguranca, a justica e o respeito pelos Direitos Humanos, sao
obrigatérios e preveem sancbGes para quem os violar, no entanto, a questdo da

coercibilidade dos Direitos ndo-estaduais € um assunto um pouco controverso.

A esséncia do Direito estd na regulagdo das condutas humanas para certos fins
sociais, sob a ameaca de certas san¢des. Ndo estd na coacdo nem na coercibilidade. E

as razoes para tal entendimento sdo trés:

1. E esse sentimento coletivo da comunidade juridica, por isso se fala em Direito

Internacional, em Direito Candnico, em Direitos Regionais e municipais;

2. O proprio Direito Estadual, apesar de deter o monopdlio do uso da forga, ndo

recorre a coacdo na maioria dos casos;

3. Tanto nos direitos estaduais como nos direitos ndo-estaduais, uma vez violada
a norma juridica, quando se passa a fase de aplicacdo da sancdo, a maioria dos
infratores aceita subordinar-se a ela. Os casos de efetiva necessidade de uso da
forca publica sdo reduzidos, dentro da minoria que as transgressdes constituem
face a elevada taxa de cumprimento espontaneo e voluntario das normas
juridicas. Sendo assim, ndo é adequado definir o direito por aquilo que é
excecional nele. E precisamente a coercibilidade, pelo receio que se provoca de
sofrer a coacdo que leva ao efetivo respeito do Direito. A Coacdo e por
conseguinte, a coercibilidade sdo ultima ratio para que o direito seja

respeitado.

As Caracteristicas dos Direitos ndo-estaduais

A Diversidade dos Direitos ndo-estaduais

Existe uma grande diversidade de direitos ndo-estaduais: uns de caracter supra-
estadual, outros de natureza Infra-Estadual, uns sdo publicos, outros sdo privados, uns

sdo de conteudo juridico, outro técnico.
Exemplos de Direitos Supra-Estaduais: Direito Internacional Publico; Direito Candnico;

Exemplos de Direitos Infra-Estaduais: Direitos Autonémicos, Municipais;
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Natureza genuinamente juridica

Todos estes Direitos nao-estaduais constituem Direito: Os seus preceitos sao

normas juridicas.

A falta de meios coativos proprios

Os Direitos ndo-estaduais, como conjuntos sistemadticos de normas juridicas,
dispdem de coercibilidade, no entanto carecem de meios coativos préprios. E certo
que as suas normas sao espontaneamente acatadas na maioria dos casos, por
exemplo, os Catdlicos respeitam o Direito Candnico, quando tais normas sdo
desrespeitadas as instituices ndao-estaduais ndo podem recorrer ao uso da forga fisica
para impor tal respeito. Se considerarem absolutamente necessario recorrer ao uso da
forca terdo de solicitar a um ou a varios Estados, pois s6 estes dispdem da forca

publica para ser licitamente usada ao servico do Direito.

A possibilidade de recorrer aos Estados para o uso da Forca

E 0 que sucede tipicamente, por exemplo, com questdes atinentes ao Direito

Internacional Publico. Exemplo: ONU.

Quando esta decide recorrer ao uso da forca para fazer impor as suas normas e
respetivas san¢bes, tem de obter a formac¢dao de uma “coligacdo de Estados”, dispostos
a usar da forca para impor a observancia do Direito. Neste caso, e entre outros, é a
forca do Estado e nao das instituicdes nao-estaduais que é posta ao servigo do respeito

de um Direito ndo-estadual.

Os Fins do Direito

O Direito e a Justica

O primeiro e principal fim do Direito é a Justica. Esta é, em Direito, uma bussola e um

farol. Segundo os maiores juristas medievais, a justica é anterior e superior ao direito.

Conceito de Justica

A Justica é o conjunto de valores que impdem ao Estado e a todos os cidaddos, a
obrigacdo de dar a cada um o que lhe é devido em func¢do da dignidade da pessoa

humana. O Conceito de Justica encontra-se subdividido em quatro conceitos:
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Justica legal: A Justica enquanto valor ou conjunto de valores assumido nas leis;

A Justica extra-legal: A Justica enquanto critério que obriga os homens para

além do que esta nas leis;

A Justica supra-legal: A Justica como valor ou conjunto de valores que sao
anteriores e superiores as leis e que, portanto, devem orientar os governantes
na elaboragdo das leis e permitem aos cidadaos critica-las, e eventualmente,

desobedecer-lhes.

A justica social: A justica social é atinente ao plano das rela¢des de igualdade ou
de desigualdade econdmica e social dos homens entre si, com vista a

construcdao de uma sociedade mais justa.

Artigos Relevantes: Artigo 12 da CRP; Artigo 232 da CRP; Artigo 2052 da CRP; Artigo

2262 da CRP.

Em conclusdo, o Direito tem de ser justo, porque deriva da Justica. Assim, as

leis devem ser justas, as decisdes administrativas devem ser justas: O Estado de Direito

é, antes de mais, um estado que tem o dever de ser justo, ou seja, um Estado de

Justica.

O Direito e a Sequranca

A Justica ndo é o unico fim do Direito, sendo que com ela é preciso combinar,

numa harmonizac¢do por vezes dificil de estabelecer, os imperativos da seguranca. Tais

Imperativos sao varios:

1.

2.

3.

A Seguranca Internacional, sem a qual ndo havera paz entre os povos;

A Seguranca Publica Interna, sem a qual ficam perturbados a ordem e a

tranquilidade publicas;

A Seguranca Individual, que as autoridades a policia devem garantir para
prevenir a pratica de crimes contra a vida, liberdade ou a propriedade das

pessoas,
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4. A seguranca econdmico-social, que se consegue através do estimulo a
poupanca individual e do recurso as companhias de seguros, bem como que ao
sistema publico de seguranca social, contra os principais riscos que tornam

insegura a vida humana;

5. A Seguranca Juridica impde a criagdo de mecanismos que contribuem para a
certeza do Direito, como por exemplo, a clareza e publicidade das leis, a
fundamentacdo das decisdes administrativas e judiciais, o instituto do “caso

julgado” e os recursos para a uniformizacao da Jurisprudéncia.

Frequentemente, a prossecuc¢do simultanea e paralela da Justica e da Seguranca
ndo é facil de conseguir. Por exemplo, a justa punicdo de um homicida, com uma
adequada pena de prisdo é, ao mesmo tempo, um ato de justica (castigo de um
culpado de um crime) e uma garantia de seguranca (detencdo de um condenado,

perigoso para a seguranca individual; aviso para os outros potenciais delinquentes).

Mas, por vezes, o Direito tem, por razdes excecionais, de autorizar a tomada de
certas medidas s0 justificadas por motivos de seguranca, e por ventura, até contrarias
a Justica. Por exemplo: A Prisdo Preventiva de um suspeito da pratica de um crime,
imposta por razbes de seguranga, ou seja, impedir a continuacdao da atividade
criminosa, impedir a fuga do sujeito ou a destruicdo de prova ainda ndo recolhida pela

policia.

A Protecdo dos Direitos Humanos

Desde 1948, data em que a Assembleia Geral das Nacdes aprovou a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, o mundo passou a demonstrar uma nova

sensibilidade a questdo dos Direitos Humanos.

Andlise da Problemdtica entre Juspositivismo e Jusnaturalismo

1. Jusnaturalismo: Os Direitos Fundamentais sdo inerentes a pessoa humana,

ndo sdo produto do legislador ou oferta “generosa” do Estado.

2. Juspositivismo Estatizante: SO reconhece a existéncia de direitos subjetivos

gue sejam criados e outorgados pelos Estado.
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Esta questdo deve ser claramente analisada a luz do Jusnaturalismo, na medida em

que:

1. A existéncia do Homem, com a sua dignidade de pessoa humana, é anterior a

existéncia do Direito

Ndo é o Direito que cria a Dignidade da Pessoa Humana, mas sim esta que se impde ao

reconhecimento do Direito;

2. Se os Direitos subjetivos dependessem sempre de uma norma objetiva para a
sua existéncia, estes ndo existiriam antes de surgir uma lei a cria-los, o que é

extremamente absurdos, ao considerar-se, por exemplo, o Direito a Vida.

3. Se os Direitos Fundamentais fossem criados pelo Direito como uma oferta

“generosa” do Estado, estes também poderiam ser retirados por ele.

Ha também um conflito preocupante entre Direitos Humanos e Seguranca. Se a
Seguranca estiver bem assegurada tanto nas leis como na pratica quotidiana, os
direitos humanos e as liberdades podem exercer-se sem limitacdes. No entanto,

guando existe uma grande ameaca a seguranca, a situacdo ja é dispar.

Citacdo Relevante: “ Nao podemos manter um verdadeiros equilibrio entre Direitos
Humanos e a Seguranca quando os Direitos recebem tanta protecdo como se nao
houvesse terrorismo, nem quando a seguranca nacional recebe toda a protecdo como

se ndo houvesse Direitos Humanos.”

O Direito e outros complexos normativos

O Direito é uma das ordens normativas que regula a vida do Homem, ainda que
ndo seja a Unica. Desta forma, o Direito regula, como lhe compete, a vertente
juridicamente relevante. No entanto, nem sempre foi possivel separar e distinguir
essas ordens normativas, sendo que a vida social foi e é regulada pela ordem religiosa,
pela ordem moral e pela ordem de cortesia. Ndo obstante, entende-se hoje que esta
separac¢do ndo é sé possivel, bem como que necessaria, embora se verifique maior ou
menor influéncia reciproca entre as diversas ordens normativas. A regulacdo da vida

em sociedade beneficia do respeito pelos valores prosseguidos pelas varias ordens e

Pagina 23 de 83



Direito e Pensamento Juridico - lge.fd.unl

pelo cumprimento, voluntdrio e espontdneo, das respetivas diretrizes, pelo que é

fundamental salientar que todas as ordens normativas tém ainda em comum a

imperatividade, a violabilidade e a existéncia de sang¢des.

O Direito e a Moral

A Distingao entre o Direito e a Moral pode ser feita a luz de varios critérios:

1.

Quanto aos fins: A moral visa a plena realizagdo do homem, enquanto que o Direito

visa a realizacdo da Justica na vida social. Para a moral, ao contrdrio do Direito,

interessa toda a conduta do homem.

Quanto ao objeto: A Moral tem como objeto toda a conduta humana, orientada

com vista a prossecucdo do bem. O Direito, por sua vez, tem como objeto as

relagdes sociais, apenas lhe interessando os comportamentos sociais do homem.

Quanto a perspetiva: Na Moral prevalece a interioridade e no Direito a

exterioridade. A ordem moral interessa mais o interior do homem, do que a sua
conduta exterior. Pelo contrario, o Direito s6 intervém quando existe alguma
atuacdo do homem (o mero pensamento ndo gera ilicitude); por outro lado, ndo

assume, com relevancia juridica, a intencdo com que a conduta foi praticada.

Quanto aos meios: O Direito é dotado de coercibilidade, enquanto a Moral ja ndo o

é. Tanto o Direito e a moral sdo sistemas normativos, isto é, conjuntos de regras
dirigidos aos humanos. Enquanto que o Direito se serve de sancgdes fisicas ou
materiais para exigir o cumprimento das normas juridicas, a moral serve-se apenas
de sancgdes interiorizadas pela prdpria consciéncia, como a culpa ou o remorso, ou

aplicados por meio de uma reprovagdo de consciéncia alheia.

O Direito e as normas religiosas: normas religiosas e o direito candnico

Em primeiro lugar, o Direito ndao se confunde com a ordem religiosa, uma vez

gue esta pretende disciplinar a relacdo entre o Homem e um ser transcendente

chamado Deus, existindo por isso sentido de transcendéncia que nao se regista no

Direito, sendo que este regula as relacGes entre os homens. Assim sendo, a Ordem

Religiosa é uma Ordem meramente instrumental, destinada a preparar ou a tornar
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possivel algo que j& ndo pertence ao mundo terreno. E principalmente, intra-
individual, embora as suas leis pretendam impor ao homem um comportamento
exterior. Por ultimo, a Ordem Religiosa ndo tém um sistema organizado de imposicao

das suas sangoes.
No contexto da civilizagdo ocidental, a Religido e o Direito sao faceis de distinguir:
1. Pelafonte, que naquela é considerada divina e neste humana;

2. Pelo conteldo, que na primeira é constituido por um conjunto de normas relativas
ao respeito pela palavra de Deus e pelas exigéncias ao culto que lhe deve ser
prestado, ao passo que o segundo é relativo ao conjunto de normas atinentes a
regulacdo e disciplina dos homens em sociedade para assegurar entre eles o

respeito pela justica, pela seguranca e pelos direitos humanos.

3. Pela sua eficacia porque as normas religiosas obrigam os crentes e sé sdao dotadas
de sanc0Oes espirituais, enquanto as normas juridicas obrigam todos os cidadaos de
certo pais, sob a ameaca de san¢bes “temporais” ou terrenas, préprias do mundo

laico, tais como penas de prisdo, multas ou sanc¢des pecunidrias.

Conceito de Direito Candnico

Conjunto de regras juridicas que regulam e organizam o funcionamento da Igreja,
bem como que as suas relagdes entre esta e os seus crentes. O Direito Candnico é uma

Ordem Juridica paralela ao Direito Civil, a titulo de exemplo.

O Direito e as hormas de cortesia

A Ordem de trato social, ou a ordem de cortesia, é outra das ordens normativas
gue regula a conduta do homem em sociedade e que é distintiva do Direito, ja que nao
é tida como uma ordem normativa essencial a sociedade. Sem a mesma, a convivéncia
social seria mais dificil, mas ndao impossivel, pelo que a violagdo das suas leis ndo pde
em causa a existéncia da prépria sociedade. As normas pertencentes a esta ordem
normativa foram criadas de um modo inorganico, ou seja, ndo foram criadas por um
orgdo legislativo criado para o efeito, nem através de procedimentos que tenham de

obedecer a determinadas regras. Acresce ainda as normas de cortesia a inexisténcia de
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coercibilidade pelo que as suas sanc¢Oes sdo aplicadas de forma difusa e ndo

organizada.

Il - A Organizagao Econdmica do Estado

Principios e Incumbéncias do Estado

Propriedade dos meios de produgao e seus sectores

Vivemos em tempos muito complexos para o Direito, existindo fontes de poder
anénimo, como os mercados financeiros que acabam por limitar a grande fonte de

poder legitimo que é o Estado.
Ha dois grandes principios que influenciam a organiza¢cdo econdmica de um pais:
e Intervencao Estatal;

e Regulamentacdo de “livre mercado” — Economia entregue aos mercados, ou

seja, o proprio estado abstém-se completamente da regulacdo dos mercados.

Os Estados podem optar tanto por uma como por outra, ou entdo criar um

compromisso entre as duas.

Atualmente, esta aceso um grande debate entre:

Estado prestador de Servigos i Estado Regulador

Os Principios e Incumbéncias do Estado Portugués

Artigo 99 da Constituigdo da Republica Portuguesa

A Organizacédo econémica do Estado Portugués

Artigo 809 da CRP : Principios Fundamentais

Artigo 819 da CRP : Incumbéncias prioritdrias do Estado

Artigo 82: Sectores de propriedade dos meios de produgdo

A seguir a revolucdo de 25 de Abril de 1974 houve um vasto numero de

nacionaliza¢des, que deu origem a criagdo de um vasto sector publico empresarial.
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Estas nacionalizacbes foram atos promulgados pelo conselho da revolugdo : a
constituicao ainda ndo tinha sido promulgada nem existia uma lei que as legitimasse.
Com a segunda revisdo constitucional, em 1989, passou ao Estado ser possivel vender
a sua propriedade, sendo que hoje em dia contamos com um sector publico

empresarial muito reduzido.

Em conclusdo, e podemos seguramente afirmar, temos uma economia que assenta

cada mais no sector privado.

Os Direitos e Deveres Sociais

Artigo 632 da CRP: Seguranga Social e Solidariedade

Artigo 64° da CRP: Saude

Sector privado: liberdade de iniciativa econdmica, propriedade, contrato
e liberdade de escolha de profissao.

A Liberdade de iniciativa econémica do sector privado

Artigo 619 da CRP: Iniciativa Privada, Cooperativa e autogestiondria.

Artigo 622 da CRP: Direito de Propriedade Privada

Conceito de Propriedade

O Direito de propriedade é um direito real que integra todas as prerrogativas
gue se pode ter sobre uma coisa. De acordo com o artigo 1305 do Cédigo Civil: “ O
proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, de fruicdo e
disposicdo das coisas que lhe pertencem, dentro dos limites da lei, e com observancias

das restricdes por elas impostas.

Aquisicdo da propriedade: contrato, sucessdo por morte, usucapido, ocupacao,

acessao.

Conceito de Contrato

Um contrato é um negdcio juridico bilateral ou plurilateral, isto &, integrado por
duas ou mais declara¢des negociais, exprimindo vontades convergentes num sentido

de realizacdo de um objetivo comum. E, pois, a convencdo pela qual duas ou mais
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partes constituem, regulam, modificam ou extinguem relagGes juridicas regulando

juridicamente os seus interesses.

Os sujeitos de direito: Pessoas Singulares; Pessoas Coletivas; Sociedades
e outras formas associativas;

Na linguagem juridica, o termo “sujeito” nao é sinénimo de Individuo:
a) Pessoas Singulares
b) Pessoas Coletivas

Personalidade Juridica: Suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes,
reconhecida a toda a pessoa humana (pessoa singular) e também a organiza¢bes de

pessoas e/ou bens (personalidade coletiva).

Pessoas Singulares

Artigo 66° do Cddigo Civil

Artigo 679 do Cddigo Civil: Capacidade Juridica

Artigo 68 do Cddigo Civil: Termo da Personalidade

Pessoas Coletivas

Artigo 1582 do Cddigo Civil: Aquisi¢do da personalidade

Artigo 160° do Cddigo Civil: Capacidade juridica

Pessoa coletiva: Organizacdo de pessoas ou bens destinados a prosseguir
determinados fins, a que a lei atribui personalidade juridica, isto é, que pode ser titular
de direitos e de obrigacdes. As pessoas coletivas podem ser de direito publico ou de

Direito Privado;

Grandes categorias de pessoas coletivas

a) Natureza predominantemente social

b) Natureza predominantemente social

Exemplos:

e AssociacOes: Pessoa coletiva de substrato pessoal que ndao tem um fim lucrativo;
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e fundagdes: Pessoa coletiva cujo elemento fundamental é um conjunto de bens
afetados de forma permanente a realizacdo de determinada finalidade de natureza

altruistica.

e Sociedades Civis: Sociedade, constituida nos termos do artigo 9802 do CC e

seguintes, que, tendo fim lucrativo, tem por objetivo a pratica de atos de comércio.
As sociedades civis podem ainda constituir-se nos termos da lei comercial, ndao

perdendo o seu cariz civil guando o seu objeto ndo seja comercial.

O Conceito de Capacidade

a) Capacidade de gozo

A Capacidade é a medida dos direitos e obrigacdes de que uma pessoa pode ser
titular. Toda a pessoa singular tem capacidade de gozo, a que ndo pode renunciar,
sendo esta tendencialmente ilimitada, mas em alguns casos encontra-se limitada. Por

exemplo, os menores nao tém direito de voto.

A Capacidade de gozo das pessoas coletivas é limitada pelo principio da
especialidade, isto é, abrange apenas os direitos e obrigacdes necessdrios ou
convenientes a realizacdo dos respetivos fins, excluindo necessariamente os que lhe

estejam vedados por lei ou que sejam insepardveis da personalidade singular.

b) Capacidade de exercicio

Define-se pela possibilidade que uma pessoa tem de praticar, pessoal e livremente,
atos juridicos, isto é, de exercer direitos e cumprir deveres. A Capacidade de exercicio
de Direitos de uma pessoa singular pode encontrar-se temporariamente excluida ou

limitada.

Conceitos Importantes:

Direitos subjetivos pessoais e patrimoniais

a) Direito pessoal: Direito de tal modo inerente a pessoa (direitos de personalidade)
gue é inalienavel e intransmissivel, ndo sendo passivel de se traduzir num valor

econdmico. Exemplo: Direito a Vida, Direito a Integridade Fisica.
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b) Direito Patrimonial: Direito que tem por objeto utilidades econémicas, sendo
avalidvel em dinheiro e, por isso, normalmente transmissivel ou aliendvel.

Exemplo: Direitos de Crédito, Direitos de Propriedade.

Direitos Absolutos e Direitos Relativos

a) Direitos Absolutos: é o direito oponivel erga omnes, isto é, aquele que impde a
todos os outros sujeitos um dever geral de respeito. E de denotar o termo
“" . ~ . H n . . .~ .
obrigacdo passiva universal”, ou seja, a imposicao a todos os terceiros o dever de
respeitar e/ou ndo perturbar o exercicio dos direitos pelo titular. Exemplo: Direitos

de Personalidade; Direitos Reais.

b) Direitos relativos: é o Direito intersubjetivo e que apenas produz efeitos

interpartes, isto é, que sé pode ser exercido contra o respetivo sujeito passivo.

Direitos Reais : Sua estrutura, fungao e objeto.

Um Direito Real é um direito que recai diretamente sobre coisas ou realidades a
elas juridicamente assimiladas. Confere poderes ao seu titular sobre elas, bem como o
direito de exigir de todos os outros uma atitude de respeito pela utilizacdo que delas
faca, de acordo com os poderes que o direito Ihe confere. Trata-se de um direito
absoluto, isto é, oponivel pelo seu titular a todas as pessoas. Por exemplo, o Direito de

Propriedade, de Hipoteca ou de usufruto.

Aos direitos reais opdem-se os direitos de crédito. Sdo suscetiveis de ser exercidos
relativamente a alguém. E tutelado por uma pessoa que se chama credor e do outro lado

outra pessoa, que se chama devedor.

Autonomia Privada e a liberdade contratual. Fun¢ao dos Instrumentos
da autonomia privada e a sua desfuncionalizagdo: clausulas gerais e
direito da concorréncia

A Autonomia Privada e a liberdade contratual

O Grande principio que decorreu da revolugdo francesa foi a igualdade e a

liberdade de todos:

a) Liberdade relativamente aos senhores Feudais;
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b) Igualdade de todos
Daqui decorre o principio da liberdade contratual.

As primeiras constituices liberais preocupavam-se em consagrar os direitos dos

individuos “contra o Estado.”
1. Direitos de Primeira Geracdo : Direitos contra o Estado
Exemplo: Direito a liberdade.
2. Direitos de Segunda Geragao : Direitos a prestagao do Estado
Exemplo: Direito ao Ensino, a Saude, a Seguranca Social.
3. Direitos de Terceira Geracdo: Direitos ndo individuais

Autonomia Privada: Principio em virtude do qual, dentro dos limites estabelecidos pela

lei, a vontade livremente expressa tem o poder de criar e de extinguir relagdes
juridicas. Na sua vertente econdmica, podemos relacionar a autonomia privada com a

liberdade contratual

Liberdade Contratual: de acordo com o artigo 4052 do CC, sdo os sujeitos privados que

determinam o conteldo e os efeitos dos negdcios juridicos que celebram.

Liberdade de Celebracéo

E aos sujeitos privados que compete a decisdo de celebrar contratos, ninguém
sendo obrigado a contratar ou a deixar de fazé-lo, exceto nos casos em que a lei o
excecionalmente determinar. Existem limites positivos quando a lei impde a
celebragcdao do negdcio juridico e limites negativos quando a lei proibe a celebracao de

negacios juridicos.

Liberdade de Estipulacédio

As partes sdo livres de fixar o conteiudo dos contratos, de celebrar contratos
diferentes dos previstos da lei, incluindo neles as clausulas que bem entenderem,
desde que usem essa liberdade dentro dos limites da lei. Os limites positivos a

liberdade de estipulacdo consubstanciam-se na necessidade de integrar determinados
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regimes no conteudo do negdcio juridico. Os limites negativos a liberdade de

estipulacdo, por exemplo, proibem determinadas clausulas ou convengdes.

Conceito de negdcio Juridico

O negdcio juridico é o instrumento privilegiado da autonomia privada. Define-
se como um facto voluntario licito cujo nucleo essencial é constituido por uma ou
varias declaragdes de vontade privada, tendo em vista a prossecuc¢ao de certos efeitos

praticos e empiricos, predominantemente de natureza patrimonial.

Negdcios Juridicos unilaterais

Diz-se unilateral o negdcio juridico no qual existe apenas uma Unica declaragao

negocial, que por si so, produz efeitos juridicos

Neqgdcios Juridicos bilaterais

Um negédcio juridico bilateral encontra-se integrado por duas ou mais

declarac¢des negociais, sendo o seu exemplo paradigmatico o Contrato.

Conceito de Relacéo Juridica

Em sentido lato, é qualquer relacdo da vida social que seja juridicamente relevante.
Em sentido estrito, uma relagdo juridica é a relagdo interprivada que o direito regula
através da atribuicdo a um sujeito de um direito e a imposicdo de um dever ou

sujeicao ao outro.

As Fissuras na Liberdade Contratual

As pessoas, na realidade, ndo sdo completamente livres de contratar ou nao,
sendo que esta questdo surgiu no dominio do contrato de trabalho. O candidato a
trabalhador nunca estda em paridade de circunstancias/condi¢des em relacdo ao seu

futuro empregador.

Resumindo sumariamente:

a) As pessoas ndo sdo completamente livres de contratar;

Exemplo: Seguro obrigatdrio de Responsabilidade Civil.

b) As pessoas ndo sdo iguais;
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Exemplo: Contrato de Trabalho

c) A maioria dos contratos ndo sao discutiveis.

Exemplo: A Questdo do Contrato de Trabalho

Tomando como exemplo a questdo do contrato de trabalho, podemos concluir que ha

a necessidade de intervenc¢ao estadual:

a) CondicGes de Trabalho;

b) Férias pagas;

c) Salario minimo;

d) Horarios maximos de trabalho

Tudo isto limita o poder do empregador: Intervencado limitativa da liberdade.

Conceito de limitacdo em sentido Unico

A limitacdo em sentido Unico consubstancia-se no facto de apenas proibir o que for
desfavoravel ao contraente débil. A Proibicdo refere-se as condi¢des desfavoraveis ao
contraente débil, mas pode acabar por estabelecer condi¢cdes favoraveis a parte

contratualmente débil.

Instrumentos juridicos que evitam os abusos no plano da liberdade contratual:

a) A boa-fé objetiva

A boa fé objetiva define-se pela consideracdo razoavel dos interesses dos outros,
honestidade e lealdade dos comportamentos, nomeadamente na realizagdo de

negdcios juridicos.

b) Cldusulas gerais e conceitos indeterminados

Designam-se assim os conceitos normativos de contelddo indeterminado, que dispdem
de um grande grau de abertura, procurando permitir ao intérprete e ao aplicador do
Direito o seu preenchimento de acordo com as caracteristicas especificas do facto ou

da situacdo a que se destina.
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c) Legislagdo da Concorréncia

IIl - Ramos de Direito

No¢ao de Ramo do Direito

Os ramos do Direito sdao as varias partes ou divisdes do Direito Objetivo diferenciadas

em func¢do da matéria que as normas juridicas regulam.

Cada Ramo do Direito tem o seu objetivo especifico (uma determinada matéria : por
exemplo, assuntos constitucionais; administracdo publica; crimes e penas
correspondentes ; vida privada dos individuos e suas organizagdes; Por isso, acaba por
ter uma feicdo peculiar, um espirito préprio, um conjunto de principios gerais

privativos deste ou daquele ramo.

Direito Internacional e Direito Interno

O Direito Internacional, também designado de Direito Internacional Publico — é o ramo
do Direito Constituido pelo sistema de normas juridicas que se aplicam a todos os
membros da comunidade internacional, para regular os assuntos especificos desta, a fim
de garantir os fins préprios da referida comunidade nas matérias da sua competéncia. O
Direito Interno (Estadual) é constituido pela ordem juridica de cada pais, isto é, de cada
estado soberano. A Designacdo de Direito Interno pressupde que se adote a perspetiva

de um determinado pais.

e Distingcdo entre Direito Internacional e Direito Interno

Quanto ao seu dmbito de aplicacdo

O Direito internacional é gerado para regular a comunidade Internacional, e por tal,
aplicdvel em todo o mundo, enquanto o Direito Interno de cada pais é
fundamentalmente aplicado dentro de uma comunidade Nacional, quer a nivel estadual,

guer a nivel infra-estadual.

Quando a sua finalidade especifica

O Direito Internacional Publico visa garantir a paz e seguranca internacionais, limitar e

humanizar a guerra, e promover o desenvolvimento dos paises menos favorecidos,
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enquanto o Direito interno visa garantir a justica, a seguranca e o respeito dos direitos

humanos no seio de uma dada comunidade nacional;

Quanto as suas fontes

O Direito Internacional recorre principalmente aos Costumes e tratados Internacionais,
enguanto o Direito Interno de cada pais era produzido, na Idade Média, por costumes
nacionais, regionais ou tribais, tendo passado a ter origem, na Idade Moderna,

sobretudo na lei, como comando imperativo do Estado.

Quanto a sua eficdcia

O Direito Internacional ndo dispde nem dispord certamente, de uma forca prépria de
aplicacdo contra os Estados que o Violam, semelhante a prépria forca de aplicacdo do
Direito Interno. Ambos dispdem de Vis diretiva, e preveem sang¢des para quem os violar,
mas a vis coativa é muito mais forte no Direito Interno do que no Direito Internacional:
Neste, com efeito, por ndo haver um estado “mundial” que imponha a sua forg¢a publica
ao servico do respetivo Direito, a Violacdo das Normas em Vigor fica mais vezes impune
do que na orbita estadual. Ndo se pode pois, afirmar que o direito interno é plenamente
eficaz porque dotado de vis coativa, ao passo que o Direito Internacional é sempre
guase ineficaz (ou nem chega a ser verdadeiro Direito), por nunca ou quase nunca poder
ser imposto aos seus infratores devido a falta de vis coativa. A Verdade, a nosso ver é
gue ambos dispdem de vis coativa, e ambos conhecem sucessos e insucessos ao tentar
utiliza-la. A Diferenga ndo é quantitativa, mas sim qualitativa: O Direito Interno, nao
sendo cem por cento eficaz, é consideravelmente mais eficaz que o Direito
Internacional; Este, por seu turno, ndao sendo cem por cento ineficaz, é contudo menos

eficaz, na generalidade dos casos, do que o Direito Interno.

Quanto a sua efetivacdo jurisdicional

O Direito Internacional concede protecao aos seus destinatarios através de Tribunais
Internacionais (TlJ- Sede em Haia ; Tribunal de Justica das Comunidade Europeias, da
UE), enquanto que o Direito Interno é aplicado e garantido pelos Tribunais nacionais de

cada Estado.
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Direito Publico e Direito Privado: Critérios de Distingao
Critérios de Distin¢do:
Critério do Interesse
Exemplo : Norma Constitucional sobre o presidente da Republica; Norma

Administrativa sobre as cAmaras municipais; Norma Penal sobre o Crime do Homicidio;
Norma Fiscal Sobre o Imposto Automdvel: Visam Proteger interesses do Estado e, por

conseguinte, pertencem ao dominio do Direito Publico;

Exemplo: Norma Civil sobre o Contrato de Compra e Venda; Norma Comercial sobre
operacgBes bancdrias; Norma laboral sobre os Direitos dos Trabalhadores ( férias ou
feriados): Visam Proteger os Interesses Privados dos Particulares, logo pertencem ao

dominio do Direito Privado.

O Critério do Sujeito

Normas de Direito Publico: As que disciplinam as relagdes juridicas em que

ambos os sujeitos, ou pelo menos um deles, fossem sujeitos publicos;

Normas de Direito Privado: Aguelas que disciplinam relagdes juridicas em que

ambos os sujeitos fossem sujeitos privados.

Também este critério do Sujeito é verdadeiro na maioria dos casos, por exemplo,
no Direito Constitucional, ou no Direito Penal, um dos sujeitos é sempre o Estado, tal
como no Direito Civil e no Direito Comercial, os sujeitos da relacdo juridica sdo, na

maior parte dos casos, particulares.

Os Critérios Combinados do Interesse e da qualidade do sujeito

Na fase atual da Ciéncia do Direito, a férmula que parece mais adequada para
estabelecer a distingdo fundamental entre direito publico e direito privado, tomando
em conta as criticas formuladas aos dois primeiros critérios, é a da combinacdo do
critério do Interesse, tal como foi exposto mais acima, com o critério da qualidade do
sujeito. Nesta féormula toma-se como base da summa divisio, que estamos a definir o
critério do Interesse: em principio, sdo normas de direito publico as que visam

proteger um interesse publico; sdo normas de direito privado as que visam proteger
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um interesse privado. Mas combina-se semelhante critério que, como vimos é

insuficiente, com um terceiro critério, até agora ainda ndo explicado, que é o critério

da qualidade do sujeito, isto é, o critério que atende a qualidade em que os sujeitos

publicos ou privados, intervém em cada relagdo juridica. Assim:

1.

3.

Sao de Direito Publico todas as normas juridicas que visem proteger interesses
coletivos mediante a atribuicdo de poderes de autoridade ao sujeito publico da
relagdo juridica sobre o correspondente privado;

N3do sdo de direito publico, mas antes de Direito Privado, as normas juridicas
que, visando incumbir o Estado, ou um ente publico menor, da prossecucdo de
interesses coletivos, tratem os sujeitos da relagdo juridica em pé de igualdade,
ndo conferindo a nenhum deles poder de autoridade sobre o outro;

Sdo de direito privado todas as normas juridicas que visem regular a
compatibilizagao de interesses privados entre individuos ou pessoas coletivas,
tratando todos os sujeitos da relacdo juridica em plano de Igualdade;

N3o se tornam de direito publico, mas continuam a ser de direito privado, as
chamadas “normas de interesse e de ordem publica” , contanto que, com vista
a protecdo de certos interesses coletivos no ambito da vida privada das
pessoas, ndo confiram a nenhuma delas poder de autoridade sobre qualquer

das outras.

Definicdo de Direito Publico e de Direito Privado

Direito Publico — Sistema de Normas Juridicas que, tendo em vista a prossecuc¢ao

de um interesse coletivo, conferem para esse efeito, a um dos sujeitos da relagdo

juridica, autoridade sobre o outro.

Direito Privado — Sistema de Normas Juridicas que, visando regular a vida privada

das pessoas, ndao conferem a nenhuma delas poderes de autoridade sobre as

outras, mesmo quando pretendem proteger um interesse publico juridicamente

relevante.
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Ramos do Direito Publicos:

Direito Constitucional

z

E o ramo do direito publico constituido pelo sistema de normas juridicas que
regulam a organizacdo e o funcionamento dos poderes do Estado, asseguram a
protecao efetiva da constitucionalidade das leis e dos direitos fundamentais dos
cidadaos, e definem as tarefas essenciais do Estado, bem como os grandes objetivos
da governacdo publica. As Principais Matérias reguladas pelo Direito Constitucional

sao:

e A Organizagdo e o funcionamento dos 6rgaos de soberania;

e A protecdo efetiva dos direitos fundamentais dos cidadaos;

e A atuacgdo do Tribunal Constitucional, assim como dos outros tribunais em geral,
com vista a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e de outras normas
juridicas;

e A Definigao das tarefas essenciais do Estado;

e A Fixacdo dos grandes objetivos nas diferentes areas da governacao publica;

No entanto, nem todo o Direito Constitucional esta contido no diploma intitulado
Constituicdo, sendo que uma parte significativa dele estad dispersa por legislacdo
avulsa, como por exemplo, A Lei do Tribunal Constitucional, A Lei da Nacionalidade, A

lei do Referendo ou o Regimento da Assembleia da Republica.

O Direito Administrativo

E o ramo do Direito Publico constituido pelo sistema de normas juridicas que
regulam a organizacdo e o funcionamento dos 6rgdos do Poder executivo do Estado,
bem como dos entes publicos menores, e que asseguram a prote¢ao dos direitos dos

particulares face a Administracdo Publica e desta perante aqueles.
As Principais Fung¢des do Direito Administrativo:

e A organizacdo e o funcionamento da Administracdo Publica (Poder executivo do
Estado entes publicos menores, como Regides Auténomas e Autarquias);

e A Protecdo dos Direitos dos particulares face a Administracao Publica;
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e A Protegao dos Direitos da Administragao Publica perante os particulares;

e O Regime Juridico do procedimento administrativo, quer declarativo, quer
executivo;

e O Regime juridico das garantias administrativas ( ou graciosas) dos particulares,
bem como da responsabilidade civil da Administracdo Publica por danos causados
a particulares;

e O Regime geral das principais formas juridicas de atua¢do da Administragdo Publica

(regulamento, ato administrativo e contrato administrativo)

A Parte geral do direito administrativo compreendia tradicionalmente o regime do
contencioso administrativo ( protecdo dos direitos dos particulares face a
administracdo publica através do tribunais administrativos, e modo de atuacdo
destes), mas essa matéria autonomizou-se, constituindo o objeto de outro ramo do

direito publico — o Direito Processual Administrativo.

Ndo existe um Cddigo Administrativo que sistematize ou que englobe todo o
Direito Administrativo Substantivo, ou sequer, a sua parte geral. A Parte procedimental
do Direito Administrativo, bem como as trés formas juridicas de atuacdo da
Administracdo Publica acima referidas sdo atualmente reguladas por um importante

diploma, o Cédigo do Procedimento Administrativo.

O Direito Penal

O Direito Penal é o ramo do direito publico constituido pelo sistema de normas
juridicas que qualificam os factos ilicitos de maior gravidade social como crimes e

estabelecem para eles as penas tidas por adequadas.

As Principais matérias reguladas pelo Direito Penal sdo:

a) A Qualificagao dos factos ilicitos de maior gravidade social como crimes;
b) O Estabelecimento para cada um deles de uma pena tida por adequada;
c) Escolha do tipo de pena aplicavel a cada tipo de crime, dentro do catalogo legal de

penas e da respetiva duracao;

O Direito Penal tem uma tripla Finalidade:
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e A Punigao do mal feito a vitima e a sociedade em geral;

e A preven¢dao geral da criminalidade, pela demonstracdo de que “o crime ndo
compensa”;

e A Promocdo da reinsercao social dos condenados, mediante os chamados Planos

Individuais de Readaptacao.

O Nosso cddigo Penal, de 1982, contém uma parte geral (aplicdvel a todos os
crimes), onde se regulam matérias como o regime genérico da lei criminal, do crime,
da culpa, das penas e das medidas de seguranca; e uma parte especial, onde se trata

de cada um dos crimes declarados como tais e das respetivas penas.

O Direito Financeiro

O Direito Financeiro é o ramo do Direito publico constituido pelo sistema de
normas juridicas que regulam a administracdo dos dinheiros do estado e dos entes
publicos menores, estabelecendo os direitos e garantias das entidades publicas e os

direitos dos particulares em matéria de irregularidades cometidas naquela atividade.
O Direito Financeiro divide-se em cinco grandes capitulos:

e O Direito das despesas publicas;
e O Direito das receitas publicas;
e O Direito da divida publica;

e O Direito Or¢camental;

e O Direito da Contabilidade Publica.

O Direito Fiscal

O Direito Fiscal é o ramo do Direito Publico constituido pelo sistema de Normas
Juridicas que definem os impostos e o respetivo montante a pagar pelos cidadaos e
pelas empresas ao Estado e aos entes publicos menores, e que asseguram a protecdo
dos direitos dos contribuintes perante a Administracdo Tributdria, e desta perante

eles. Continua a distinguir-se no Direito Fiscal, a parte geral e uma parte especial:
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1. A Parte Geral, quase toda constante da Lei Geral Tributaria — define o imposto e
estabelece as regras comuns a todos os impostos, em matéria de liquidagao,
cobranca, prazos, direitos e deveres dos contribuintes;

2. A Parte Especial, compreende os diplomas que regulam cada um dos impostos

vigentes no nosso pais;

O Direito Publico da Economia

E o ramo do direito publico constituido pelo sistema de normas juridicas que
disciplinam a intervencdao do Estado, e de certos entes publicos menores, no
enquadramento e regulacdo da Economia de mercado, de modo a torna-la mais

eficiente do ponto de vista econdmico e mais justa do ponto de vista social.

E sobretudo, um capitulo do Direito Administrativo Especial, embora receba uma
forte influéncia do Direito Comunitario Europeu, do Direito Constitucional e do Direito
Penal Econdmico. Consta essencialmente da Constituicdo (artigos 802 a 10092) e de

numerosa legislacao avulsa, da qual destacamos a lei-quadro das privatizagdes.

O Direito Judicidrio

O Direito Judicidrio consiste no ramo do direito publico constituido pelo
sistema de normas juridicas que regulam a organizacdo, a competéncia e o modo de
funcionamento dos tribunais, bem como dos restantes érgaos e servicos do Estado que

colaboram permanentemente com o Poder Judicial.

Matérias tratadas pelo Direito Judicidrio: Numero e a localizacdo dos tribunais, a
definicdo das instancias de recurso, a fixacdao das al¢adas a que haja lugar, a opgao
entre o julgamento por tribunal singular ou por tribunal coletivo, a admissibilidade ou
ndo do juri na apreciacao da prova. E ainda, noutro plano, o estatuto juridico dos juizes
( “magistrados judiciais”) e dos advogados do Estado ( “magistrados do ministério

publico”).

Legislacdo importante: CRP; A Lei Organica do Ministério Publico; A Lei Organica

das secretarias Judiciais e o Estatuto dos Funciondrios de Justica.
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Direitos Processuais

Os Direitos Processuais sao os ramos do Direito Publico constituidos por sistemas
de normas juridicas que regulam os procedimentos juridicos a seguir em tribunal, nos

processos que visem obter do Poder Judicial a Administragao da Justica.

. Direito Processual Constitucional

Direito Processual Administrativo

Direito Processual Financeiro
Direito Processual Fiscal
Direito Processual Penal

Direito Processual Civil

N o w s w N

. Direito Processual do Trabalho

Ramos do Direito Privado:

O Direito Civil

O Direito Civil é o ramo do Direito privado constituido pelo sistema de normas
juridicas que regulam a generalidade dos atos e atividades em que se desenvolve a
vida privada dos particulares, tanto na sua esfera pessoal como patrimonial. O Direito
Civil € o ramo mais antigo do Direito. O Direito Civil cobre com o seu manto regulador
toda a vida privada dos individuos, desde o ber¢o até ao tumulo. Para além disso, é
importante destacar que o Direito Civil também regula as diferentes féormulas juridicas
de organizacdo coletiva de grupos de individuos que se juntam para prosseguir fins
altruistas (associa¢des) ou fins lucrativos ( sociedades), bem como os casos de
individuos que afetam patrimdnios valiosos ao servico de fins de interesse social (
fundacgdes). De tudo isto resulta a habitual distingdo entre o Direito Civil de natureza

pessoal e o Direito Civil de Natureza Patrimonial.

E de destacar que também existem normas fora do Cédigo Civil, ou seja, Leis
Avulsas que regulam matéria civil, tais como regime do arrendamento urbano e o
regime do arrendamento rural, o regime das clausulas contratuais gerais, o regime

especifico de algum contrato, a lei das unides de facto, bem como que muitas
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disposicbes de direito substantivo contidas no CPC, nos Cadigos do Registo Civil e do

Registo Predial, e no cddigo do notariado.

A Grande Importdncia do Direito Civil

1.

Porque o Direito Civil funciona como Direito Subsididario em relagdo aos
demais ramos do Direito Privado e, até em relacdo a alguns ramos do Direito
Publico. ( Isto é, os casos omissos que se verificarem nesses outros ramos
sdo resolvidos, sempre que possivel, pela aplicacdo analégica das normas
daquele);

Porque a Doutrina do Direito Civil influenciou fortemente a elaboragdo
tedrica do Direito Publico, que foi bastante tardia, por exemplo, todo o
Direito Publico beneficiou da Teoria Geral da Lei CivilL o Direito
Administrativo beneficiou da Teoria Geral da Relacdo Juridica Civil e, de um
modo geral, foi ao DC que os demais ramos do Direito, inclusive do DP,
foram buscar os conceitos juridicos fundamentais: Sujeito de Direito, direitos
e deveres, pessoas singulares e pessoas coletivas, propriedade e obrigagao,
contrato, responsabilidade civil;

Porque ainda hoje é no cddigo civil que se regula a teoria das fontes do

direito, publico e privado.

O Direito Comercial

O Direito Comercial é o ramo do Direito constituido pelo sistema de normas

juridicas que regulam o estatuto dos comerciantes e o regime dos atos e atividades de

comércio. Ha dois grandes sectores do Direito Comercial:

1. O Sector subjetivo ou estatutdrio: Conjunto de normas que estabelecem o

estatuto ou o regime juridico dos comerciantes, isto é, dos individuos ou

sociedades que se dedicam exclusiva ou predominantemente a atividade

comercial; Neste sector importa distinguir entre os comerciantes em nome

individual e as sociedades comerciais. Uns e outros estdo sujeitos a obrigacdes

especiais - A firma, a estruturacdao mercantil, o balanco e a prestacdo de contas

anuais.
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2. O Sector objetivo ou negocial: Conjunto de normas que estabelecem o regime
juridico dos atos ou atividades de comércio, ou negdcios comerciais. O regime
juridico deste sector vem regulado no Cédigo Comercial e em numerosos
outros diplomas como o Cdédigo das Sociedades Comerciais, ou o Cdédigo do

Mercado de Valores Mobiliarios.

O Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho é o ramo do direito privado constituido pelo sistema de
normas juridicas que regulam as relagdes individuais de trabalho subordinado, bem

como os fendmenos coletivos com elas relacionados.

1. Direito Individual do Trabalho — E constituido pelas normas que regulam o contrato

de trabalho, definido pela nossa lei no artigo 11522 do CC.

2. Direito_Coletivo _de Trabalho — E constituido pelas normas que regulam os

fenédmenos laborais de massa, como a greve, o lock-out, a resolucdo negociada de
conflitos laborais, as convengdes coletivas de trabalho, o associativismo sindical e

patronal — Regulado pelo Cédigo do Trabalho.

Em ambos os casos, tudo gira em torno do fendmeno do trabalho subordinado: O
Direito do Trabalho aplica-se ao que o Direito Fiscal determina como trabalhadores por

conta de outrem, e ndo aos chamados trabalhadores independentes.

O Direito Internacional Privado

E o ramo do Direito Privado constituido pelo sistema de normas juridicas que, na
auséncia de regulacdo direta do conteddo das relagbes juridicas privadas

internacionais, designam as leis competentes para regular essas mesmas relacdes.

1. Normas diretamente reguladoras — perante um dado tipo de relacdo privada
internacional (por exemplo, o transporte aéreo de passageiros de um pais para
o outro), celebra-se uma convencdo internacional que estabelece as normas
substantivas que regulardo aqueles contratos de transporte aéreo internacional
em determinados moldes. Estas normas, constando de uma convencao
internacional, sdo normas de Direito Internacional Privado, e obrigam todos os
paises signatarios;
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2. Normas indiretamente reguladoras por meio de remissdo para outras normas,
estas é que constituem o Direito Internacional Privado, ou o Direito dos
Conflitos. S3o normas que nao regulam diretamente as situacdes reais da vida,
antes se limitam a designar quais as leis competentes, nacionais ou

estrangeiras, para regular tais situagdes.

O Nosso direito internacional privado portugués esta essencialmente presente no
CC, artigos 14 a 652, e ndo porque tenha a natureza de Direito Internacional Privado,
mas porque tradicionalmente as normas dos conflitos do Direito Internacional Privado
encontram guarida nos cédigos Civis, que sao a principal fonte documental do Direito
Privado de um Pais. E o Direito Internacional Privado, sendo Internacional pelo objeto
de que se ocupa, é direito privado, porque regula rela¢cdes da vida privada de

particulares entre si.

O objetivo principal do Direito Internacional Privado ndo é, como se vé, promover a
aplicacdo preferencial da nossa propria lei, mas bem diferentemente, procurar
encontrar para cada tipo de situacdo privada internacional, a lei que melhor puder
corresponder as expectativas fundadas das partes em conflito, ou a lei que se mostrar

capaz de fornecer uma solugdo mais justa e adequada para o litigio.

O Direito do Comércio Internacional

E o ramo do Direito Privado constituido pelo sistema das normas juridicas que
regulam diretamente matérias relacionadas com as transagdes internacionais de bens,
servicos e capitais, bem como das normas de conflitos que declaram a lei competente
para reger os contratos e obrigacdes mercantis de dmbito internacional. Se no plano
das suas fontes, este ramo do direito provém de fontes de direito internacional e de
direito interno, a verdade é que, no campo do seu objeto, as normas que o integram
sao de direito privado, porque regulam rela¢cdes de particulares na sua vida privada, e
ndo estabelecem a intervencdo do Estado ou de qualquer ente publico menor no
exercicio de poderes de autoridade. Tais normas sdao, umas, de caracter diretamente
regulador da vida do comércio internacional e, outras, normas de conflitos que se
limitam a declarar a lei competente para reger certos aspetos do comércio

internacional. H3 autores que incluem ainda nas matérias a tratar por este ramo do
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Direito os problemas relacionados com o recurso a uma jurisdicdo estadual, as diversas
questdes suscitadas pela arbitragem internacional e, ainda, o mecanismo de resolugao
dos litigios no ambito da OMC. Consta essencialmente de importantes convenc¢des

internacionais.

Direito Internacional Publico

Este é o grande problema que se coloca, e se discute vivamente acerca da natureza do
Direito Internacional: Serd ele verdadeiro Direito? Durante séculos, as normas e
principios que regulavam as relagdes entre os povos nao tinham caracter juridico. Foi o
gue se passou com o jus gentium (direito das gentes) dos romanos, bem como com

alguns costumes e tratados das épocas medievais e moderna.

O Primeiro construtor do Direito Internacional foi o holandés Hugo Grotius, com o
seu célebre tratado De jure belli ac pacis (Sobre o direito da guerra e da paz) de 1625; e
o primeiro acontecimento que criou as condicdes efetivas para que as principais normas
internacionais fossem respeitadas pelos estados europeus foi a Paz de Westfalia, em
1648. Mas, nessa época o Direito Internacional era uma crianca, mal dando os seus
primeiros passos. A cena internacional era quase constantemente ocupada por guerras
entre as poténcias, situacdo bem retratada por Thomas Hobbes, no Leviatd, onde a vida
internacional era vista como uma permanente guerra de “todos contra todos” , nao
sujeita a regras de direito, e onde os mais fortes saiam geralmente vencedores, e os
mais fracos, derrotados. Data de 1945, com a Carta das Nag¢des Unidas, a verdadeira
maioridade do Direito Internacional como direito positivo, vinculativo e obrigatério para
todos os Estados e demais sujeitos internacionais a que se declara aplicavel. Nesse ano,
pela primeira vez da histéria, o Direito Internacional estabeleceu o principio geral da
proibicdo da guerra, principio esse que passou a admitir apenas duas excec¢des: a do
direito natural de legitima defesa; e a das san¢des aplicadas por via militar, apds decisao
do conselho de seguranca. Ha ainda, no entanto, uma escola de negadores da

juridicidade do Direito Internacional, que se podem agrupar em trés nucleos distintos:

1. O Primeiro é o dos que, tomando como paradigma o Estado, afirmam ndo ter o

Direito Internacional um “poder legislativo” que crie as suas normas, nem “poderes

Ill

executivo e judicial “que as fagcam cumprir em caso de violacdo;
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2. O segundo é o dos que, considerando como elemento essencial do conceito de
Direito a vigéncia efetiva das respetivas normas num dado territério, concluem que
o Direito Internacional, por falta de eficacia ndo pode ser reconduzido a noc¢do de
Direito;

3. O Terceiro é o das ditaduras contemporaneas, bem como o de algumas poténcias
que se excluem dos deveres que o Direito Internacional Ihes imp&e, muito embora
costumem aproveitar-se dos direitos e poderes que o mesmo Direito Internacional
Ihes possa conferir, e constantemente exijam aos outros que cumpram os deveres
internacionais que elas préprias ndo aceitam cumprir.

Conclui-se, portanto, que nao s6 ha um elevado grau de respeito pelo Direito
Internacional pela maioria dos seus destinatdrios, como existem numeroso e variados
exemplos que demonstram que o Direito Internacional, em casos de crise grave que
ponha em perigo a paz e segurancga internacionais, dispée de meios sancionatdrios e
mesmo coativos, para se fazer respeitar. H3, é certo, uma dificuldade acrescida em usar
a forga fisica, contra as grandes poténcias e, hoje em dia, contra a Unica hiperpoténcia
hegemonica, os Estados Unidos da América. Mas sera essa situacdo diferente da que
ocorre dentro das fronteiras de um Estado-Soberano, quando se trata de tentar aplicar
coercivamente o Direito contra o préprio poder politico do Estado? Ou seja, em casos
limite, o aparelho juridico e judicial ndao funciona contra os detentores do poder. Ha
casos em que funciona, mas ndo ha uma eficacia a 100%. Ora, se no Direito Interno,
apesar de todos os seus aperfeicoados mecanismos legais, policiais e judiciais, nem
sempre se consegue fazer vergar, por meios juridicos, os detentores do Poder, como
ndo haveria de pér-se o mesmo problema, porventura em maior escala, no Plano do
Direito Internacional? Mas estes Casos-limite ndo depdem, no nosso entender, contra a
juridicidade do Direito Internacional: Primeiro, porque sdo raros e excecionais, ndo
constituindo a regra geral; Segundo, porque os dirigentes politicos que os protagonizam
tém o cuidado de nunca negar o Direito Internacional nem reconhecer que o estdo a
violar, proclamam sempre que estdo a defendé-lo dos seus verdadeiros inimigos e que
estdo a atuar de acordo com os auténticos objetivos e finalidades do Direito
Internacional; e terceiro porque cada violacdo, por uma grande poténcia, das normas de

Direito Internacional, levanta contra ela uma nova forca dos tempos modernos: a
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opinido publica, expressa em campanhas de imprensa, em milhares de mensagens na
internet, e em manifestacdes de rua com milhdes de pessoas a exigir o respeito pelo

Direito Internacional.

Direito da Uniao Europeia

O Direito Comunitario Europeu é o sistema de normas juridicas que regulam a
organizagao e o funcionamento da Unido Europeia, bem como os Direitos Fundamentais
dos cidadaos Europeus, a fim de prosseguir a gradual integracdo politica, econémica e
monetaria dos seus paises membros, os quais convencionam, para o efeito, o exercicio

em comum dos poderes necessarios a construcao da unidade europeia.

Contexto Historico:

Criada em 1958, com a entrada de vigor do Tratado de Roma, a entdo CEE visava
essencialmente dois fins: - garantir para o futuro a paz entre os povos europeus e, além
disso, constituir um espa¢o geoecondmico sem fronteiras, com um mercado Unico e
politicas comuns, capaz de assegurar a prosperidade dos povos europeus. Comecgou-se o
esforco da Unido da Europa pelos assuntos econdmicos, por ser mais facil de avancgar
nesse campo, através de um método funcionalista. Mas, no seu horizonte, os pais
fundadores desta comunidade apontaram sempre para “uma unido cada vez mais
estreita entre os povos europeus”, que tinha inegavel caracter politico, e que poderia vir
a desembocar na criacao de uns Estados Unidos da Europa, isto é, num estado federal
europeu, ainda que composto por diversos estados federados, que veriam a sua

soberania limitada.

Esta definicdo, como se percebe, compreende quatro elementos : o do objeto; o do

fim; o dos sujeitos e o das competéncias.

Objeto e Gmbito

O Direito Comunitario Europeu comecou por regular matérias de caracter quase
exclusivamente econdmico, visando, a curto prazo, estabelecer regular uma unido
aduaneira, uma PAC, uma comunidade econdmica, bem como uma organizacdo estrita
da producdo do carvao e do aco (CECA) e da Energia Atdmica (CEAA). Mas em menos de

meio século evoluiu muito, na medida em que alargou o seu ambito a outras questdes
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econdmicas, sociais, e ambientais, e acentuando também o seu caracter politico
(abolicdo de Fronteiras; moeda Unica, banco central europeu, cidadania europeia, carta
dos direitos fundamentais europeus, politica externa e de seguranca comum, forca

militar europeia, projeto de Constituicdo Europeia).

Exemplos Concretos de normas de Direito Derivado:

1. Regulamentos: Um regulamento é um ato legislativo vinculativo, aplicdvel em todos
os seus elementos em todos os paises da UE. Como exemplo, quando a UE pretendeu
proteger as denominagdes dos produtos agricolas provenientes de certas regides, como

é o presunto de Parma, o Conselho adotou um regulamento.

2.Directivas: Uma Diretiva é um ato legislativo que fixa um objetivo geral que todos os
paises da UE devem alcancar. Todavia, cabe a cada pais decidir dos meios para atingir
esse objetivo. Por exemplo, a diretiva sobre a Organizagao do tempo de trabalho, que
estabelece que é ilegal trabalhar um numero excessivo de horas extraordinarias. A
diretiva prevé periodos minimos de descanso e periodos maximos de trabalho, mas cada
a cada pais elaborar as suas préprias leis sobre a forma como fazer respeitar esses

periodos.

3.Decisbes: Uma Decisao s é vinculativa para os seus destinatarios especificos (por
exemplo, um pais da UE ou uma empresa), sendo-lhes diretamente aplicavel. Por
exemplo, quando decidiu aplicar coimas a empresa Microsoft, a comissdo emitiu apenas

uma decisdo aplicavel a Microsoft.

4.Recomendagdes: Uma Recomendagao nao é vinculativa.

Em face desta evolucdo, hd quem considere que Portugal perdeu parte significativa da
sua soberania ao ingressar na CEE em 1985, e ao manter-se no que é hoje a Unido
Europeia. Nos discordamos. Desde o renascimento até a 22Guerra Mundial, de 1939-45,
o Estado-Soberano caracterizou-se sobretudo pelo seu poder de decidir sozinho acerca
das grandes questdes politicas, nomeadamente o direito de fazer a guerra. Mas hoje em
dia ja ndo é assim, com a proibicdo da guerra pela Carta da ONU, em 1945 e com a
criacdo da NATO em 1949, e com a necessidade de uma cooperagao e integracao

econdmicas cada vez mais intensas e aprofundadas, nenhuns pais europeu pode agir
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isoladamente na defesa dos seus interesses legitimos. Na época da globalizacdo, a
soberania ndo é mais o poder de decidir sozinho acerca da guerra, mas o poder de
promover em alianca o desenvolvimento econdmico e social num clima de paz. Quanto
mais forte e eficaz for a integragdo, maior é, pois a soberania dos paises membros.
Estes, ao integrarem as suas economias e, depois, as suas politicas diplomaticas e
militares, ndo perdem peso no contexto mundial: ganham cada vez maior influéncia. A
nossa conclusdo é a seguinte: Portugal ndo sé ndo perdeu soberania como tem hoje um
peso, uma voz, e uma influéncia no mundo como nao tinha desde a era dos

descobrimentos.

Questdo: Serd o Direito Comunitdrio Europeu ainda uma parcela do Direito Internacional

ou jd um novo Direito Constitucional?
Ha, nesta questdo, dois pontos muito importantes a fixar:

1. O Direito Comunitario Origindrio faz parte do Direito Internacional (pacticio ou
particular), uma vez que consta de auténticos tratados internacionais;

2. O Direito Comunitdrio Derivado, sobretudo nos casos em que tem obrigatoriedade
direta e rececdo automadtica plena nas ordens juridicas internas dos Estados-
Membros, ndo é direito internacional, mas sim direito interno da Unido Europeia, o
qual goza, alids, por forca do principio do primado de supremacia hierdrquica sobre
os direitos nacionais dos paises membros da unido.

Em conclusdo, consideramos que a Unido Europeia ja ndo é s uma mera organizacdo de

tipo cldssico, é muito mais do que isso. Julgamos poder caracterizd-la como uma

comunidade supranacional, uma figura situada a meio caminho entre a organizacao
internacional e o Estado Federal. O Seu Direito derivado, sobretudo quando passivel de

aplicacdo direta e automatica nas ordens juridicas internas dos paises-membros, ndo é

Direito Internacional nem Direito Constitucional, digamos que é um Direito

Supranacional, pois estd acima do Estado-Nacdao, mas abaixo do que seria o direito

federal de um estado com essa natureza.

IV- A Evolugao do método juridico

Pagina 50 de 83



S
|

Direito e Pensamento Juridico o lae.fd.unl

Ao de nts

amnicingha de
Faculdade de Dumia da Unkvenidads Mova do Labos

Conceitos importantes:

a) Jurisprudéncia dos Conceitos: A Jurisprudéncia dos conceitos é uma corrente

doutrinaria de origem Alema, muito ligada ao ldealismo Alemao e a Escola
Histdrica Alema, que encontra o seu expoente em Sauvigny. Nesta corrente, o
legislador era perspetivado como um organizador, de modo organico e
sistematico das normas juridicas, sendo que ao jurista, intérprete do direito,
caberia somente o apuramento das solu¢des das questdes de Direito pela
consideragao das relagbes entre todos os elementos do sistema, no qual

estariam contidas as regras para todos os casos.

b) Jurisprudéncia dos Interesses: Na Jurisprudéncia dos Interesses, o Direito é

perspetivado como um conjunto de normas que visa regular interesses
conflituantes em sociedade, fazendo prevalecer uns em detrimento de outros.
E uma corrente doutrinaria de origem Alem3, segundo a qual o jurista deveria,
na interpretacdo e aplicagcdo das normas juridicas, bem como na integracdo de

lacunas, atender aos interesses envolvidos na situagao.

c) Jurisprudéncia das Valoracées: No ambito da corrente doutrindria da

Jurisprudéncia das valorag¢des, cabe ao jurista, enquanto intérprete do Direito,
identificar os valores que o sistema juridico tutela face aos interesses que

regula.

V- A Tutela e a Garantia dos Direitos

Introdugdo (O aparelho estadual de coagao e a tutela do direito)

As normas juridicas, diferentemente das normas morais, das normas de cortesia e
de outras regras de conduta social, caracterizam-se pela coercibilidade. A
coercibilidade é assegurada pelo aparelho de coer¢do estadual. A ordem juridica tem
por detras de si o aparelho estadual que, se por um lado impde e tutela o Direito
objetivo, por outro representa a garantia juridica dos direitos subjetivos. O Aparelho
estadual é um aparelho complexo, nele se compreendendo a Administracdo e a
Jurisdicdo, sendo que a primeira corresponde ao poder executivo e a segunda ao
poder judicial. Mas quando pensamos o aparelho de coa¢do propriamente dito, logo
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nos acode a memdria as penitenciarias, as politicas e as forcas armadas. Isto significa
que a observancia da Ordem Juridica, ou as san¢des correspondentes a sua violagao se

podem impor pela forca, se necessario.

Definiu-se, de inicio, Direito, como o conjunto de normas de conduta social,
emanadas pelo Estado e assistidas de prote¢ao coativa. Ora, desta nogao resulta que é
ao Estado que compete zelar e garantir pelo cumprimento destas normas. Como se
sabe, a garantia é o quarto elemento da relagdo juridica e tem como principal objetivo
a defesa dos direitos dos cidaddos, através do recurso a determinados meios

coercivos, que estdo integrados na figura apelidada de tutela judiciaria.
Tradicionalmente: As normas apresentam a seguinte estrutura:
e Previsao;
e Estatuicao;
e Sancgao

Este elemento, apontado por alguns autores como fazendo parte da regra juridica,
ndo o é, no nosso entender, mas sim da ordem juridica globalmente considerada. A
Sancdo traduz-se numa consequéncia desfavoravel que recai sobre aquele que
infringiu a norma. A Sanc¢ao representa a possibilidade de reagir a violagdao da norma,
pela forca se necessario for, impondo coativamente a reparacdo da violacdo. A
Protecdo coativa distingue-se consoante a qualidade do agente protetor. Assim pode

falar-se:
a) Tutela Privada/ Auto-Tutela;

b) Tutela Publica/Hetero-Tutela.

A Auto e a Hetero-Tutela

A Auto-Tutela

A Auto-Tutela, em comparacdo com a Hetero-Tutela, afigura-se como um regime

excecional. A lei faculta, em determinadas condi¢des, ao titular de um direito, a
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possibilidade de o privadamente assegurar ou realizar pela forca, desde que o agente

nao sacrifique interesses manifestamente superiores aos que pretende conservar.
Exemplos:
a) Legitima Defesa (Artigo 3372 do CC)

A sua invocacdo visa justificar o ato destinado a afastar qualquer agressao ilegal, atual
ou iminente, contra a pessoa ou patriménio do Agente; ou contra a pessoa e

patriménio de Terceiro.
A Legitima defesa pressupde o seguinte:

1) A natureza subsididria da reacdo de defesa do agente, impedido ou

impossibilitado de recorrer aos meios publicos de tutela;

2) A natureza proporcional dos meios de defesa empregues pelo agente, no
sentido em que a conduta da legitima defesa ndo pode provocar um prejuizo

superior ao que procura evitar.
b) Estado de Necessidade (Artigo 3392CC)

Corresponde a situacdo em que o ato de destruir ou danificar coisa pertencente a
outrem é justificada pela necessidade de remover ou afastar o perigo atual ou
iminente de ocorréncia de um dano manifestamente superior para a pessoa e/ou
patrimoénio de terceiro. O Estado de necessidade pode justificar pode justificar a
entrada em casa alheia para refugio numa tempestade, por exemplo. Exige-se
novamente uma relacdo de proporcionalidade entre a coisa danificada e o bem
juridico protegido. Em todos os casos, 0s prejuizos provocados pela atuacdo em estado

de necessidade devem ser ressarcidos.

A Hetero-Tutela ou a Tutela Publica

O Titular dos direitos exerce-os através dos aparelhos estadualmente organizados,
para assegurar o cumprimento das normas juridicas e a defesa dos direitos dos
cidaddos. A Hetero-Tutela ou a Tutela Publica é aquela que é realizada pelo Estado e
gue pode revestir a forma de:
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a) Tutela Judicidria: A Cargo dos Tribunais;
b) Tutela Administrativa: A Cargo da Administracdo.

A Hetero-Tutela ou a tutela publica configura-se como o regime-regra.

Meios de Tutela Juridicas

A Tutela Preventiva

Falamos em tutela preventiva para designar o conjunto de medidas atinentes a tutelar
a observancia das normas juridicas, procurando impedir a sua violéncia, através da
criagdo ex-ante de uma dificuldade, ou até, da impossibilidade da sua viola¢do. Sao,
em sentido préprio medidas de tutela preventiva as medidas policiais ou o

condicionamento de certas atividades a autorizagdo prévia.
Exemplos importantes de medidas de tutela preventiva:

a) S3o consideradas medidas preventivas aquelas que proibem a pratica de
determinada atividade ou o exercicio de certa profissdo aqueles que tenham

sido condenados de determinados crimes.

b) Sdao medidas preventivas as chamadas medidas de seguranca: as medidas de
segurancgas tem como objetivos essencial colocar certas categorias de pessoas
gue sdo consideradas perigosas, isto é , aptas a pratica de atos ilicitos, em

situacdo de ndo os praticar, contribuindo até para que ndo os voltem a praticar.

c) No ambito da tutela preventiva, é importante destacar atividades de
fiscalizacdo, limitacdo e condicionamento por parte da autoridade publica no

exercicio da atividade dos particulares.

Tutela Compulsdria

Utiliza-se esta terminologia para designar as medidas juridicas que visam
compelir aqueles que estao adstritos a um dever juridico que estdo adstritos a um
dever juridico ou a uma obrigacdo, e que ndo se dispdem voluntariamente a este.
Exemplos paradigmaticos da tutela compulséria sdo a san¢do pecuniaria compulsdria e

o direito de retencao.
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Sangdo compulséria: E a consequéncia juridica que visa compelir o sujeito adstrito
a um dever juridico/obrigacdo a ado¢do do comportamento correspondente ao se

dever/obrigac3o.

Tutela Reconstitutiva

Utiliza-se esta expressdo para designar o conjunto de medidas juridicamente
previstas para devolver as situagdes subsequentes a violagdo de um dever ou nao
cumprimento de uma obrigacdo ao exato estado em que deveriam estar se a
observancia do dever tivesse tido lugar. Os exemplos paradigmaticos da tutela

reconstitutiva sao a san¢ao reconstitutiva e a responsabilidade civil.

Sangdo reconstitutiva: As sangles reconstitutivas sdo consequéncias juridicas que se
traduzem na imposicao ao infrator de medidas tendentes a reconstituir, tanto possivel,
a situacdo anterior a violagdo da norma juridica ou ao incumprimento de um dever

juridico. Exemplo: Indemnizagdes.

Tutela punitiva

Designam-se assim os meios juridicos de sancdo aplicaveis aqueles que
infringem comandos de especial importancia para a vida coletiva e individual numa
sociedade. S3o medidas de tutela punitiva as penas e as coimas, estas nos delitos de

contra-ordenacao.

Sang¢bes punitivas: Uma sang¢ao punitiva é uma sang¢do juridica cuja fungdo é,
prioritariamente, a de constituir uma pena, um castigo para aquele que infringiu o
comando juridico. Essa pena tanto pode consistir na privacdo de um bem pessoal,

como por exemplo a liberdade, como na de um bem material.
Tutela Administrativa e a garantia administrativa

O Principio da tutela publica implica que a tutela da ordem juridica, bem como da
sua implementacado, pertence ao Estado. Deste seu aparelho fazem parte, por um lado

os tribunais (Jurisdicdo) e por outro, a Administracao.
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Distin¢do orgdnica e material entre Administracdo e Jurisdi¢éo

A administracdo cabe realizar os fins do Estado, realizar interesses coletivos,
através dos seus diferentes servicos e 6rgaos. Um desses servicos consiste na
manutenc¢do da ordem e da segurancga publica, que é levada a cabo através de medidas
e de providéncias policiais de varia ordem. Nesse caso, estaremos perante a tutela

preventiva.

Mas a Administracdo tém essencialmente uma funcdo ativa (dindmica), de
realizacdo de fins coletivos, mas agora abordando a tutela administrativa é importante

impor a seguinte distingdo:

a) A Tutela dos Direitos do Estado quando este os pretende fazer valer contra a
resisténcia dos particulares, ou quando este impor a estes a observancia de
leis, regulamentos ou providéncias concretas que contém planos ou programas
gerais da Administracdo para a disciplina das atividades econdmicas, para as
construcBes e organizacao racional do territério, para a defesa da saude

publica, etc.

Na maior parte dos casos, a Administracdo recorre a auto-tutela dos seus direitos,
isto é, exerce-os pelos seus préprios meios e coercivamente, sem ter que recorrer aos
tribunais. As decisGes administrativas definitivas gozam de uma forca, até certo ponto.
A administracdo pode executar essas decisGes por meios coercivos ou medidas
compulsivas, sem ter que recorrer diretamente aos tribunais para fazer declarar e

tutelar os seus direitos : Privilégio da Execugdo Prévia.

A Administracdo executa as suas decisGes por autoridade prdpria, e s6 depois é
gue se discutira judicialmente, e s6 depois é que se discutira judicialmente a questao,

se o particular interpuser recurso contencioso para os tribunais.

Exemplo: A Administracdo procede ao encerramento de estabelecimentos em que nao

se verifiquem os requisitos de sanidade definidos por lei.
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Noutros casos, o Estado tém de recorrer aos tribunais para exercer certos direitos,
como o Direito, como o Direito de punir, que nao pode o exercer sem pedir ao tribunal

a condenagao do arguido.

A Defesa, tutela ou garantia dos direitos dos Administrados

Por outro lado, pode falar-se numa tutela ou garantia administrativa dos direitos dos

Administrados contra os atos ilegais da administracao.

Garantias Graciosas ou Administrativas dos Administrados (Artigos 2682/2692 CRP)

Além do Direito de participar na formacado das decisdes que lhes digam respeito, os
Administrados poderdao impugnar, perante a prépria Administracdao, através de
reclamacdo para o préprio 6rgdo que praticou o ato ou através de recurso hierdrquico
para o orgdo/entidade hierarquicamente superior, pedindo a revogacdo ou a reforma

do ato administrativo ilegal, inconveniente ou injusto.

Garantias Contenciosas

Se estes meios falharem, o administrado dispde ainda do recurso contencioso, para o
tribunal competente dos atos administrativos definitivos e executérios. Mas entao ja

estaremos perante a tutela Judiciaria.
A Tutela Judiciaria: Os tribunais: organizagao e competéncia

A Funcdo Jurisdicional é assegurar a defesa dos direitos e interesses legitimos dos
cidadaos e resolver, esclarecer ou extinguir os conflitos de interesses publicos ou
privados (Tutela dos Direitos) e bem assim reprimindo de um modo geral as viola¢des

de legalidade democratica (Tutela do Direito).

Jurisdi¢do: Solucdo de conflitos concretos de interesses, ou de litigios através de um
drgdo supra-partes, o Tribunal, estranho aos interesses em causa e com autoridade
perante os titulares destes. Num sentido organico, apelida-se de jurisdicdo um

conjunto de tribunais da mesma espécie.

A Organizacdo Judicidria: Artigo 2092 da CRP

O Artigo 2112 da CRP estabelece que os «Tribunais Judiciais sao os tribunais

comuns em matéria civel e criminal e exercem jurisdicdo em todas as areas nao
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atribuidas a outras ordens judiciais». E comum o tribunal que se integra numa ordem
de tribunais cuja competéncia é, nos termos da lei, genérica, isto é, extensiva a todos

os litigios que ndo sejam reservados a uma ordem de tribunais especiais.
e Tribunais de Primeira Instancia (ou de comarca)
e Tribunais de Segunda Instancia (ou de relagao)

e Supremo Tribunal de Justica

O Supremo Tribunal de Justica é um Tribunal de Revista, ou seja, apenas aprecia o

modo como o Direito foi aplicado, sendo que a matéria de facto ja se encontra fixada.

O Supremo Tribunal de Justica Portuqués:

e Profere acérdiao definitivo sobre o processo: confirma ou decide

contrariamente ao acérdao);
e Nao aprecia matéria de Facto;

e Decide, definitivamente, sobre a matéria.

O Tribunal Constitucional

Artigo 2212 da CRP: O Tribunal Constitucional é o tribunal ao qual compete

especificamente administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional.

A Independéncia dos Tribunais

Artigo 2032 da CRP

Os Tribunais sdo Independentes e apenas estao sujeitos a lei.

A Funcdo dos tribunais é aplicar o Direito, solucionar conflitos de Interesses,
competéncia que lhes é constitucionalmente cometida, ndo se tendo de sujeitar a

ordens ou a responder perante algum érgao hierarquicamente superior.

A Magistratura Judicial e a do Ministério Publico
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Maagistratura Judicial (Artigo 2162 da CRP)

Independéncia

Um magistrado judicial exerce a fun¢do de julgar segundo a lei, sem se sujeitar
a ordens ou a instrucdes, salvo o dever de acatamento das decisGes das decisdes dos

tribunais inferiores pelos tribunais superiores, proferidas por via de recurso.

Irresponsabilidade

Os Juizes ndo respondem pelos seus julgamentos, sem prejuizo das excecdes
consignadas na lei e das sang¢des que, por abusos ou irregularidades no exercicio da

funcdo, lhes possam caber a face das leis civis, criminais e disciplinares.

Inamovibilidade

A inamovibilidade consiste na nomeacdo vitalicia dos juizes e em estes ndo
poderem ser transferidos, promovidos, suspensos, aposentados, demitidos ou, por
qualquer outra forma, mudados de situagdao, sendao nos casos e pelo modo

expressamente previstos no Estatuto dos Magistrados Judiciais.

Imparcialidade

Magistrados do Ministério Publico

O ministério publico é um érgdo do Estado composto por uma organizacdo
hierarquica de magistrados, encarregados, em especial, de representar os tribunais
junto dos tribunais o Estado, de “defender os interesses que a lei determinar”, de, nos,
termos da lei, “participar na execucao da politica criminal definida pelos érgdos de
soberania”, de “exercer a acao penal orientada pelo principio da legalidade” e de

“defender a legalidade democratica”.

Artigo 2199 da CRP: Fungdes e Estatuto

Artigo 2209 da CRP: Procuradoria-Geral da Republica
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VI- A Norma Juridica

Norma Juridica: Nog¢ao

Designa-se de norma juridica toda a regra destinada a regular relagdes intersubjetivas
que relevam na vida social e/ou econdmica, emanadas dos 6rgdaos competentes para a
definicdo do Direito em determinada sociedade, e dotadas das caracteristicas da

abstragao, da generalidade, da hipoteticidade e da coercibilidade.

a) A Generalidade: Caracteristica das normas juridicas que se define pelo facto de

estas se dirigirem a uma pluralidade de destinatarios, de sujeitos ou de

situacdes ndo individualizadas.

b) A Abstracdo: Caracteristica das normas juridicas que se define pelo facto de
esta ndo prever uma situagao concreta, mas sim um modelo situacional

abstrato.

c) A Hipoteticidade: Caracteristica das normas juridicas segundo a qual a situagao

nelas prevista ndo é, nem é configurada como uma situacdo concreta, mas
antes como uma hipdtese abstrata, em que podem entrar numerosos casos

concretos;

d) Coercibilidade: A coercibilidade é uma caracteristica inalienavel e definidora das

normas juridicas e define-se pela suscetibilidade de recurso a coacdo para
impor a aplicacao da regra, quer pela sua atuac¢ao forgada, quer pela imposicao

de uma san¢do em caso de violagdo.

Norma Escrita e ndo Escrita

A norma juridica ndao tem de ser obrigatoriamente uma norma escrita, utilizando, a

titulo de exemplo, as normas consuetudindrias.

Direito Consuetudindrio: Direito constituido por um conjunto de regras costumeiras
relevantes, sendo que o Direito Consuetudinario define-se por ser um Direito ndo-

escrito.
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Estrutura da norma juridica

No médulo légico de uma norma juridica completa podemos definir uma previsao e

uma estatuicao:

a) Previsdo: Caracterizacdo abstrata da situacdo de facto a que a norma juridica se

reporta;

b) Estatuicdo: A Estatuicdo é composta pelo enunciado da regra que lhe é aplicavel ou
dos efeitos juridicos que a verificagdo da situagao concreta da situagdo prevista

desencadeia.

Classificacoes de normas juridicas

Normas preceptivas, proibitivas e permissivas

A Ordem Juridica ordena e proibe: Fa-lo claramente através de normas imperativas
(norma legal que contém um preceito eu se impde direta e imediatamente aos sujeitos
privados. No primeiro exemplo, através de normas preceptivas e no segundo exemplo

através de normas dispositivas.
Exemplos:

1. As normas que nos obrigam a pagar impostos, ou que nos obrigam a circular

pela direita sdo normas preceptivas;

2. As normas que punem o furto, o homicidio ou as ofensas corporais sdao normas

proibitivas.

Mas a Ordem Juridica, além de proibir, ou de ordenar, também permite ou autoriza
determinados comportamentos. N3o se trata da atitude negativa de n3ao ordenar ou
ndo proibir, por forma a justificar a conclusdo de que tudo o que ndo é proibido é
permitido: Trata-se exclusivamente de por o exercicio de um poder juridico nas maos
dos particulares ou de conferir Direitos. Por isso também se poderiam designar as
correspondentes normas de normas dispositivas, normas de autorizagdo ou normas

concessivas.
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Normas Imperativas ou Injuntivas A\
AT Normas Supletivas ou Dispositivas
Normas Preceptivas Normas Permissivas

Normas Proibitivas

Em conclusdo, podemos dizer que o Direito contém ordens, proibicdes e

concessdes que nos dizem: Tu deves, tu ndo Deves e tu podes.

Normas universais, Normas regionais e Locais

Esta classificagdo reporta-se ao ambito de validade territorial das normas:

e Normas Universais: As normas universais sdo as normas cujo ambito de vigéncia

territorial é todo o territdrio nacional.

e Normas Regionais: As normas regionais sdo as normas cujos ambito de
aplicabilidade se reduz as regides autdnomas, como por exemplo os Decretos

Legislativos Regionais.

e Normas Locais: As normas locais sdao as normas que apenas se aplicam no ambito

de uma zona geogrifica limitada, como por exemplo, um regulamento autdrquico.

AS normas gerais e as normas excecionais

As normas gerais constituem o Direito-Regra, ou seja estabelecem o regime-
regra para o setor de relagdes que regulam. As normas excecionais sao as normas que
regulam um setor particular de situacdes de forma oposta aquela que vigora
genericamente para o conjunto. As relacdes regidas por um regime excecional
apresentam caracteristicas tao especificas que as distinguem do conjunto em que se

inserem, justificando, por isso, um regime contrario ao do regime-regra.

As normas de Direito comum e as normas de Direito Especial

As normas especiais, ou de direito especial, ndo consagram uma disciplina
diretamente oposta a do Direito Comum, consagram todavia uma disciplina nova e

diferente para circulos mais restritos de pessoas, coisas ou relacdes. Assim, poderemos
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dizer que o Direito Civil € um Direito Privado Comum, ao passo que, por exemplo, o
Direito Comercial ou o Direito do Trabalho, s3ao Direitos especiais. A Norma especial
consagra um regime que nao se encontrando oposto ao regime-regra, tem, em relagao
a este, certas peculiaridades conformes com o setor especifico de relagdes a que se
aplica. Isto é, constituindo a previsdo da norma especial um subconjunto da norma
geral, o regime estabelecido pela norma especial tem, relativamente ao regime geral,

as especificidades adequadas a espécie que contempla.

As normas néo autonomas e as disposicdes normativas incompletas

A norma ndo-auténoma é aquela que, por si s6, ndo tem um
sentido normativo completo, isto é, s o obtém por remissdo para outras normas. A
titulo de exemplo é importante denotar as normas remissivas, as normas de devolugao

ou as normas indiretas.

VII- Fontes de Direito

Segundo os principais diciondrios de lingua portuguesa, a palavra fonte pode
significar origem, nascente, facto ou lugar de onde brota algo novo, causa, matriz,
procedéncia. As fontes de Direito serdo, em geral, as origens, os factos, as raizes de
onde procedem as normas juridicas, bem como que as causas que as produzem ou as

influéncias que moldam o seu conteudo.

Costume
O Costume é a pratica habitualmente seguida, desde tempos imemoriais, por todo o
povo, por parte dele, ou por determinadas instituicbes, ao adotar certos

comportamentos sociais na conviccao de que sdo impostos ou permitidos pelo Direito.

Os Elementos do Costume sdo:

a) O Corpus: A pratica habitualmente reiterada;

b) A Duragdo: é o periodo de tempo necessdrio para que o costume seja fonte de

Direito;
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c) O Animus: E a convic¢do, por parte de quem conhece e adota um costume, de
que esta pratica habitualmente seguida é imposta ou permitida pelo Direito.

(Convicgdo de Juridicidade)

O Costume distingue-se dos meros usos sociais, na medida em que neles falta o
elemento do animus (conviccdo de juridicidade), ou seja, a conviccdo de
obrigatoriedade ou licitude de certa pratica habitual. Mas, se existem usos sociais que
nao comportam qualquer tipo de relevancia juridica, jd outros usos sociais podem ser
juridicamente relevantes. Tenha-se presente, por ultimo, que para o costume ser fonte
de Direito, é necessario que a norma juridica por ele criada seja dotada de uma sancao

para o caso de ser violada.

Tipos de Costumes:

Tipo de Normas

Atendendo ao tipo de normas que criam ou originam, os costumes podem ser

constitucionais, administrativos, civis ou até comerciais.
a) Ambito Territorial

1. Internacionais: Quando criam normas aplicdveis a toda a comunidade

internacional.
2. Nacionais: Quando criam normas aplicaveis a todo o territério nacional;

3. Regionais e locais: Quando criam normas aplicaveis a determinada regido ou

localidade;

4. Institucionais: Quando criam normas aplicdveis a determinadas instituicdes.

(exemplo: costumes universitarios)

As Relacbes entre o Costume e a lei:

a) Costumes Secundum legem
S3o os costumes que se traduzem em praticas conforme a lei;

b) Costumes praeter legem
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S3do os costumes que originam normas que dispdem sobre matéria ndo regulada pela

lei, servindo como método de integracao de lacunas da lei;
c) Costumes contra legem

S3o os costumes que traduzem praticas consuetudindrias opostas ao estabelecido na

lei.

O papel do Costume na Ordem Juridica Portuguesa

Independentemente do que a Constituicdo ou o Cddigo Civil digam a respeito desta
guestdo, esta questdo é atinente a Ciéncia do Direito. Existem, a propdsito deste

assunto, duas teorias:

1. A Teoria Estatista: O Costume ja foi, historicamente, fonte de Direito, sendo
mesmo fonte Unica ou principal em épocas muito recuadas, mas desde o inicio do
Estado Moderno, deixou de ser, e hoje, no Estado Contemporaneo, ndo o é. A lei é
a fonte correspondente, nos planos politicos e juridico, a existéncia da afirmacgao
do Estado Soberano: E ela a Unica fonte atual do Direito. O Costume poderd ser,

quanto muito, uma fonte secundaria, subordinada a lei;

2. A Teoria Pluralista: O Ordenamento Juridico compreende um conjunto variado de
fontes de Direito, ndo gozando a lei, a esse respeito, de nenhum monopélio. O
costume pode ser, e é, fonte primaria de Direito, ainda que em Portugal e noutros
paises Europeus, o seja hoje em menor medida do que outrora. Mas ha outros
paises, noutras latitudes, em que o costume continua a ser mais importante que a
lei. Em qualquer caso, as duas fontes coexistem ao lado uma dar outra, numa

relacdo de clara paridade.

A Sequnda parece-nos bem mais plausivel, pelas sequintes razoes:

a) O Costume é pacificamente aceite como fonte de Direito Internacional Publico;

b) O Costume é a principal fonte de Direito nos paises em vias de desenvolvimento,

designadamente na Africa do Sul e nos PALOP.
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¢) Numa concecdo pluralista do Direito e do Estado, ndo ha apenas um Ordenamento
Juridico (o do Estado), mas varios outros, tanto de cariz supra como infra-estadual.
E, no mesmo seio do Ordenamento Juridico do Estado, a lei coexiste com o

costume e com as outras fontes produtoras de Direito;

d) O Costume possui, em principio, mais legitimidade democratica que a lei,
porquanto provém do povo, enquanto que a lei emana dos representantes

escolhidos pelos mesmo nas Elei¢des legislativas.

Jurisprudéncia

Podemos definir jurisprudéncia como a parcela especifica da atividade dos
tribunais que consiste nas decisOes dotadas de forca obrigatdria geral ou que
constituam correntes uniformes de interpretacdao ou de integracdo de uma norma
juridica. A Jurisprudéncia é considerada a principal fonte de Direito nos Sistemas
Juridicos de Common Law, ou seja, nos Sistema Juridicos Anglo-saxdnicos. Neste tipo
de sistemas juridicos, a formulagdo de uma norma juridica é tem por base um caso
concreto, de onde se extrai um modelo situacional abstrato. E da maior relevancia

denotar os seguintes conceitos:

e Ratio Decidendi (Precedente): Regra Juridica formulada em abstrato a partir do
caso concreto, sendo um precedente vinculativo para todos os casos que se

enguadrem no mesmo modelo situacional abstrato delineado pela regra juridica.

e Obiter Dicta: Consideracoes proferidas durante o acordo sem consequéncias a do
caso concreto, mas com influéncia em decisdes futuras, ou seja, podem servir de

precedente para um futuro.

Os Assentos

Faz parte da natureza das coisas que as centenas de tribunais existentes num pais
como Portugal, constituidos por mais de um milhar de juizes, profiram decisdes
contraditdrias, ainda que em causa esteja “ resolver a mesma questdo de Direito”, “ a
luz da mesma legislacdao”. Dado os gravissimos inconvenientes destes fendmenos para
os cidadaos, que carecem de poder contar com um Direito Certo e Previsivel e com a

sua aplicacdo uniforme pelos tribunais, comegou a sentir-se a necessidade de criar
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mecanismos legais para a uniformizacdo da jurisprudéncia. No século XX, consagrada
no Cédigo de Processo Civil, aqui se dizia : “se, no dominio da mesma legislacdao, o
Supremo Tribunal de Justica”, proferir dois acorddos que, relativamente a mesma
questdao fundamental de Direito, assentem sobre solu¢des opostas, pode recorrer-se
para o Tribunal Pleno do acdrdao proferido em ultimo lugar”. Percorridos todos os
tramites legais, o Supremo, em Plendrio, optava pela interpretacao da lei que lhe
parecesse melhor, proferindo um Assento. No ano de 1982, aquando da Primeira
Revisdo Constitucional, foi promulgado um novo artigo 1152 sobre “Atos Normativos”,
cujo seu n25 veio a estatuir: “ Nenhuma lei pode criar outras categorias de atos
legislativos ou conferir a atos de outra natureza o poder de, com eficdcia externa,
interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos”.
No ano seguinte, a doutrina comegou a contestar a legitimidade Constitucional e a
Utilidade juridica dos assentos, sobretudo com o estudo de Castanheira Neves. Dez
anos volvidos, o Tribunal Constitucional, por forca do acérddo de 7 de Dezembro de
1993 decidiu julgar Inconstitucional a norma do Artigo 22 do Cédigo Civil, na parte em

que atribui aos tribunais competéncia para fixar doutrina com forga obrigatodria geral.

Os Acdrddos Uniformizadores de Jurisprudéncia (Artigos 6862 e 6872 do Codigo de

Processo Civil

Reconhecendo a necessidade imperiosa de criar mecanismos para a uniformiza¢do da
jurisprudéncia, o legislador ordindrio criou os acdrdaos de “Uniformizagao da
Jurisprudéncia”. Os Acérdaos de Uniformizacdo da Jurisprudéncia tém como fung¢ao “
assegurar a uniformidade da jurisprudéncia, como declara o CPC, que considera tal
uniformidade ou uniformizacdo como verdadeira “necessidade”. Porém, na auséncia
de forca obrigatéria geral dos AUJ, isto é, na sua falta de caracter normativo e de
imperatividade, qual é a verdadeira eficicia das decisdes judiciais? Confiando no
numero alargado de juizes que intervém no julgamento do recurso, bem como a
publicacdo dos AUJ na 12 Série-A do Didrio da Republica, a par e par com as leis, os
decretos-leis e os acérdaos com forca obrigatdria geral do Tribunal Constitucional,
serdo fatores suficientes para produzir o efeito persuasivo dos AUJ sobre todos os
Tribunais. Diferentemente, o legislador do CPC preferiu usar uma férmula “nua e

", u

crua”: “no recurso para fixacdo de jurisprudéncia, a decisdo que resolver o conflito ndo
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constitui jurisprudéncia obrigatdria para os Tribunais Judiciais (...)”. Mas, entdo, qual é
a utilidade de um AUJ? O legislador responde através de dois preceitos que visam
assegurar um certo grau, ainda ndo muito elevado, de uniformidade da jurisprudéncia:
Os Tribunais Judiciais devem “fundamentar as divergéncias relativas a jurisprudéncia
fixada”; O Ministério Publico “ Recorre obrigatoriamente de quaisquer decisGes
proferidas contra jurisprudéncia fixada”. Concluindo, um acérdao uniformizador de
jurisprudéncia ndo é uma decisdao com forca obrigatdria para os outros tribunais; ndo é
um precedente vinculativo; mas é mais que um precedente meramente persuasivo: ja
gue na decisdo participam um numero elevado de juizes conselheiros e que ela é
publicada na primeira série A do Diario da Republica. Consideramo-lo como uma
promessa publica de auto-vinculagdo do Tribunal: O minimo que se pode esperar de
um Supremo Tribunal que profere um AUJ é que se comprometa a manter, ele préprio,

a orientacado ai fixada.

Doutrina

A Doutrina pode ser definida como o conjunto das nog¢des, opinides, teorias,
formuladas por escrito pelos tedricos da ciéncia do Direito, que ddo a conhecer aos
juristas, aos estudantes de Direito e aos cidaddaos comuns o conteldo e significado de
um certo ordenamento juridico, e influenciam os poderes legislativos e judicial no

exercicio.

Durante o Império Romano, alguns juristas famosos receberam do Imperador o
poder de elaborar respostas a certas questdes em curso de julgamento nos tribunais,
gue eram vinculativos para o juiz em causa. E na Idade Média, em toda a Europa, em
toda a Europa e também entre nds, por forca das ordenagdes, era corrente basear-se
uma decisdo judicial na opinido comum dos doutores, ou nas opinides de este ou
aquele jurista famoso. Mas sempre a Teoria Classica arredou qualquer semelhancga
entre o que se passava nestes periodos histéricos e a atualidade. Hoje em dia, nenhum
jurisconsulto, por mais famoso, teria autoridade para vincular qualquer tribunal as
suas opiniGes ou pareceres. Por consequéncia, a Doutrina ndo seria, de todo, fonte de
Direito. Ora, esta visdo redutora da Doutrina, ndo nos parece correta. Desde logo,

impressiona bastante contra ela, o facto de os cultores de Direito comparado serem
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unanimes em porem em destaque o papel fundamental da Doutrina como fonte de
Direito, nos sistemas ocidentais de tipo romano-germanico, em contraste com o papel
fundamental da jurisprudéncia nos sistemas anglo-saxénicos. Em segundo lugar,
parece inegavel a influéncia decisiva da Doutrina junto do legislador e dos tribunais.
Quem faz as leis? Quem prepara os codigos? Sdo muitas vezes os professores das
faculdades de Direito. Ha, pois, uma decisiva influéncia da Doutrina na Elaboragdo e na

aplicacdo do Direito.

Lei: Nogao, espécies de leis e sua hierarquia

Em sentido restrito ou formal, as leis sdo apenas as normas elaboradas pela
Assembleia da Republica. Em sentido material, leis ndo sdo apenas as leis da
Assembleia da Republica como também os Decretos-Leis do Governo e os Decretos
Legislativos regionais oriundos dos Orgdos Legislativos das RegiGes Auténomas.
Portanto, uma lei é um ato unilateral do Estado ou de uma Regido Autonoma que, de
forma escrita e solene, cria, modifica ou extingue normas juridicas com uma posicao

hierdrquica abaixo da Constituicdo.

E um ato juridico unilateral

E uma manifestacdo de vontade no mundo do Direito, que provém de um 6rgdo ou de

um conjunto de érgaos.

E um ato emanado do Estado ou de uma Regido Auténoma;

Embora tradicionalmente sé o Estado pudesse produzir leis, esse poder encontra-se
agora descentralizado, cabendo também aos drgdos competentes das regides

autéonomas;

E um ato que revesta uma forma escrita e solene;

Isto quer dizer que nao existem leis ndo escritas, ou seja, a forma escrita é essencial ao
conceito de lei. E também a forma solene, isto é, a forma que se desdobra num

conjunto de formalidades essenciais que Ilhe imprimem um caracter especifico.

a) Eum ato que cria, modifica ou extingue normas juridicas;
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b) E um ato cuja posicdo Hierdrquica se situa imediatamente abaixo da

Constituigdo.

Isto significa que no Estado Portugués ndao ha leis superiores a Constituicdo, embora
possa haver acima dela atos de Direito Internacional. Acima da Constituicdo pode
existir Direito Supra-Constitucional, mas nao lei, e abaixo da Constitui¢cao, a lei ocupa o
primeiro lugar imediatamente depois dela, e logo a seguir no escalonamento vertical

das fontes infra-constitucionais. (Artigo 1122 da CRP).

L.C

Leis Ordinarias

Leis Regulamentares

Orgdios legislativos e espécies de leis

De acordo com o n?21 do Artigo 1122 da CRP: “S3o atos legislativos as leis, os
decretos-leis e os decretos legislativos regionais”. Correlativamente, sdo &rgdos
publicos com competéncia para legislar, isto é, sdao drgaos legislativos, a Assembleia da
Republica, que faz as Leis ( Artigo 1612 CRP), o Governo, que elabora os decretos-leis
(Artigo 1982 da CRP) e as Assembleias Legislativas Regionais, que aprovam os Decretos
Legislativos Regionais (Artigos 2272/2322 da CRP). Temos assim, trés tipos de leis no

nosso Ordenamento Juridico:

a) As leis Parlamentares, que tratam das matérias ditas de “Reserva Absoluta da

Assembleia de Republica”;

b) As leis governamentais (decretos-leis), s6 podem tratar de matérias ndo reservadas

em absoluto pela Constituicdo a Assembleia da Republica, ou de matérias ditas de
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“reserva relativa” da Assembleia de Republica e mediante autorizacdo desta. E
também de denotar que da competéncia exclusiva do Governo qualquer tipo de
decretos-leis relativos a sua organizacdo e funcionamento, bem como que a lei do

Orgamento de Estado.

c) As leis regionais ndo podem ocupar-se de “matérias reservadas a competéncia
propria dos orgdos de Soberania” (leis de interesse nacional), podendo contudo
tratar de matérias de interesse especifico para a respetiva Regido e, bem assim,
desenvolver, em “ funcdo do Interesse especifico das Regides”, certas “leis de
bases”, cuja regulamentacdo é permitida aos érgdos de governo préprios das

Regides auténomas.

Elaboracgdo e inicio de Vigéncia da Lei; publicacéo e Vacatio legis.

e |niciativa legislativa: Artigo 1672 da Constituicéo da Republica Portuguesa

Provenientes do Governo: Projetos de lei; Propostas de lei: todos os restantes
constantes do artigo 1679;

e Discussdo e votacdo

Artigo 1682: Votacdo da Generalidade (no plendrio da AR, e se for aprovada a

proposta ou projeto, a votacdo pode dar um de trés resultados: aprovacdao pura e

simples; aprovacdo com baixa da proposta ou projeto de lei a comissdo parlamentar

especializada (discussao na especialidade) ou rejeicdo do projeto de lei;

e Votaclo na Especialidade (Comissdao especializada na matéria sobre a qual o

projeto-lei/proposta de lei trata; andlise artigo a artigo);

e VotacGo na Generalidade: Volta ao plendrio da Assembleia e pode ser

aprovado ou nao.

e Promulgacdo e Veto

(Artigo 1362 CRP): O Presidente da Republica, para que o diploma possa entrar em
vigor, tem de o promulgar e assinar; Pode também veta-lo e remeté-lo de novo a
Assembleia da Republica. A falta destes dois procedimentos implica a inexisténcia do
ato normativo;

e Referenda Ministerial:

Artigo 1402CRP: a falta da referenda implica a inexisténcia do ato normativo;
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e Publicacdo da lei no Didrio da Republica

e Vacatio legis: Artigos Relevantes (Artigo 52 do CC e Lei n2 74/98)

A Vacatio legis define-se como o periodo que decorre entre a publicacdo de uma lei
e a sua entrada em vigor, destinado a possibilitar o conhecimento pelos respetivos
destinatarios. A Vacatio legis tem a duracdo que o préprio diploma determinar e, na
falta de fixagdo, é de cinco dias no continente, quinze dias nas Regides Autdonomas, e

de trinta dias no estrangeiro.

Inconstitucionalidade da Lei: Tipos e Formas de apreciacdo

A Fiscalizagdo do Tribunal Constitucional subdivide-se em fiscalizagdo Abstrata e

concreta.

Artigo 2819 da CRP: Fiscalizagdo Abstrata da Constitucionalidade e da legalidade

A Fiscalizacao abstrata da constitucionalidade nao tem que ver com a aplicagao das
normas a um caso concreto. Este tipo de fiscalizacdo subdivide-se em Fiscalizacdo
preventiva (antes das normas terem entrado em vigor) e sucessiva (depois de as

normas terem entrado em vigor).

Artigo 280° da CRP: Fiscalizacdo Concreta da Constitucionalidade e da legalidade

O Tribunal Constitucional funciona como um tribunal de recurso; isto é, nele admitem-
se somente recursos realizados no quadro de um processo judicial entre duas partes,

em que uma sustenta que a lei que lhe esta a ser aplicada é inconstitucional.

Cessacdo de Vigéncia da Lei

Existem quatro modos principais de cessacdo de vigéncia da lei:

Suspensdo da Lei

Uma lei pode ser suspensa por outra lei ou por uma fonte hierarquicamente superior.
Neste caso, ela deixard de vigorar enquanto estiver suspensa. Se for suspensa por um
certo prazo, a lei retomara automaticamente a sua vigéncia findo o prazo; Se a lei for

suspensa sine die, a lei s6 voltara a entrar em vigor se nova lei vier rep6-la em vigor.
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Caducidade da Lei

Por vezes, uma lei destina-se a ter vigéncia temporaria, ou porque ela prépria fixa um
prazo findo o qual deixara automaticamente de vigorar. Nestes casos, expirado o prazo
consagrado na lei, esta cessa a sua vigéncia. Por outras vezes, a lei ndo fixa qualquer
prazo para a sua vigéncia, mas declara-se aplicavel enquanto durdvel uma certa
situagdo por natureza tempordria. Quando a situacdo de natureza temporaria

terminar, a lei deixara de vigorar.

Desuso

O Desuso é a situagdo em que a lei deixa de se aplicar porque ninguém a aplica,
porque cai no esquecimento geral, ou porque se formou um costume contra legem

gue tomou o lugar da lei e que a substituiu.

Revogacéio
A Revogacdo é o modo mais frequente de cessacdo de vigéncia da lei. A Revogacao

consiste num ato pelo qual uma dada lei posterior, ou uma fonte de direito
Internacional extingue os efeitos de uma lei até ai em vigor. A Revogacdo pode ter
eficacia para o passado (retroativa), ou seja, extingue a lei como se ela nunca tivesse
existido, eliminando todos os efeitos que ela entretanto produziu; ou pode ter eficacia
apenas para o futuro, ou seja, extingue a lei com efeitos a partir do momento
revogatdrio, mas conserva e respeita os efeitos produzidos enquanto a lei esteve em

vigor.
Existem trés tipos de revogacao da lei:

1. Revogagdo expressa: A lei B vem declarar no seu ultimo artigo “fica revogada
da lei A”. A Declara¢ao da vontade revogatdria ficou expressa, foi tornada

explicita pelo drgao legislador com competéncia para a revogar;

2. Revogacgdo tdcita parcelar : Na revogacao tacita parcelar existe a revogacao de
partes de uma regulamentacdo juridica, mas sem o legislador o afirmar

expressamente.
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3. Revogacgdo tdcita global : A Terceira e ultima hipdtese a considerar é a do
legislador substituir em bloco toda uma regulamentacao juridica anterior, mas

sem o afirmar expressamente.

VIII- Os Varios Saberes do Direito

Considerag6es Gerais

Tendo em conta a necessidade de existéncia do Direito enquanto agente regulador
da sociedade, é possivel delimitar as suas fronteiras, estabelecendo-as de acordo com

outras realidades vizinhas, cuja interagdo é muito relevante.

A Sociologia do Direito

A Sociologia estuda cientificamente os comportamentos tipicos dos seres humanos
na vida em sociedade, como por exemplo, a evolucdo da natalidade e da mortalidade,
as migragdes internas e externas, o fendmeno da urbanizac¢do, entre outros. Por outro
lado, o Direito é uma ciéncia normativa que estuda as regras de conduta que impdem
o dever-ser, enquanto que a sociologia é uma ciéncia que estuda os factos e os
fenédmenos da vida real, procurando o seu entendimento, retrato e explicacdo, de

maneira a formular leis que descrevam o ser.

A Filosofia do Direito

A filosofia do direito visa encontrar o fundamento da ordem juridica. Dentro da
filosofia moral, desenvolveram-se estudos sobre a estrutura e as regras do direito
natural, sendo que este campo se hipertrofia, ao passo que com o positivismo se
observa o contrario. Surgiram também outras orienta¢cGes, como é o caso da filosofia
dos valores, pelo que a disciplina trata a discussdo e a determinacdo dos valores
juridicos, muito em particular da justica, e a critica da realidade vigente face a esses
valores. Recentemente surgiu também a ldégica juridica e, por fim, a teoria da

linguagem.

A Histdria do Direito

A Histéria do Direito visa reconstituir as Ordens juridicas que vigoraram no

passado, pelo que consiste na parte da histdria que estuda a realidade da Ordem
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Juridica. O objeto da histdria do direito é pois, verdadeiramente, o Direito, ainda que
ndo na sua totalidade, uma vez que é encarado como um facto, visto que é um facto
gue em determinadas épocas histdricas vigoraram determinadas ordens juridicas.

Deste modo, é necessario proceder a distingao:
a) Historia das Fontes;
b) Histdria dos Institutos Juridicos;
c) A Dogmatica;

Como o Direito é uma ordem da sociedade, é necessdrio valorar todos os
elementos relevantes na sociedade para apreender a ordem juridica, que outrora
vigorou. Assim sendo, a histéria tém uma grande importancia para a apreensdo da
ordem juridica atual, visto que, com efeito, o Direito Integra uma ordem social que se
mantém una e idéntica através dos séculos, ndo obstante a sua evolucdo. Existe pois
uma continuidade na ordem juridica que Ilhe permite perdurar, muitas vezes intocada,

para além de comogdes politicas ou catastrofes sociais.

A Psicologia Forense

Os psicélogos analisam comportamentos de foro psiquico, podendo contribuir, por

exemplo, para o fundamento de uma prova testemunhal.

A Analise Econdmica do Direito

Ainda que exista uma grande complementaridade entre o Direito e a Economia,
tratam-se de duas realidades muito distintas, sendo que o direito é um sistema de
normas de conduta social, ao passo que a economia é um conjunto de atividades
tendentes a satisfacdao de necessidades de caracter material, sendo esta regulada pelo

Direito.

A Abordagem Politica do Direito

A Proximidade entre o conceito de politica e de Direito e a sua intencdo revelam-se
desde logo, através do povo soberano, em democracia, que elege os seus
representantes, que constituem o poder legislativo. Este, inspirado por determinadas

opcOes politicas, produz leis.
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IX- Elementos Hermenéuticos e de Interpretagao da lei

Introdugao
A disposicdo legal apresenta-se ao jurista como um enunciado linguistico, como um
conjunto de palavras que constituem um texto. Interpretar, consiste, evidentemente

em retirar desse texto um determinado sentido ou conteudo de pensamento.

A Interpretacao da Lei

Correntes Interpretativas

A Distincdo entre o Subjetivismo e o Objetivismo

® Subjetivismo

O Objetivo da Interpretacdo é descobrir a vontade do legislador, entendido este
como a pessoa ou as pessoas que elaboraram a lei. E uma doutrina muitissimo
criticada, porque na verdade é muito dificil reconstituir o pensamento do legislador,
sobretudo se tivermos em conta 6rgaos legislativos coletivos como a Assembleia da

Republica.

De acordo com esta corrente de Interpretacdo da lei, ao intérprete caberia
procurar o sentido que o legislador material quis exprimir no texto normativo, sendo
esse o sentido aquele com que a lei deveria valer; A Indagacdo do mens legislatoris
seria assim o objetivo do intérprete, invocando-se em abono deste entendimento que,
por um lado, o dever de obediéncia ao poder legislativo impde a “busca” da vontade
legislativa e , por outro, que esta orientacdo contribui melhor para a certeza do direito,
dado que a determinagdo da vontade do legislador promove a uniformidade das
solucdes e da mais segurancga aos destinatdrios da norma. Pode dizer-se que esta
corrente Interpretativa é minoritdria, sendo prevalecente o objetivismo na

Interpretacao da Lei.
e Objetivismo

No Dominio da Interpretacdo da Lei, fala-se em objetivismo para significar o

entendimento de que aquela tem como finalidade a procura ndo do sentido que o
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autor da lei (o legislador material) pretendeu exprimir, mas antes o sentido da lei, isto
é, o sentido mais razoavel que dela resulta, tendo em conta todos os elementos
hermenéuticos, um dos quais &, naturalmente o elemento histérico . Esta corrente
pode dizer-se maioritaria nos tempos mais recentes, tendo como argumento em seu
abono de que o sentido apreensivel a partir da norma o é por qualquer intérprete,
mesmo que desconhega a mens legislatoris, bem como o de que a corrente subjetivista
é por vezes impraticdvel, dada a pluralidade de pessoas que intervém no processo
legislativo, e ainda o de que esta orientagdo favorece a justeza do Direito quer a sua

adaptabilidade as condicOes especificas de cada época em que a lei vai ser aplicada.

A Distincdo entre o Atualismo e o Historicismo

e Atualismo

No dominio da Interpretacdo da lei, a corrente atualista defende que o intérprete
deve procurar o sentido dela que mais se adapta as circunstancias histéricas em que
vai ser aplicada, ou seja, que o sentido de um texto normativo pode e deve variar com

as condicOes a que visa aplicar-se.

e Historicismo

Corrente de Interpretacdo da lei segundo a qual esta deveria valer sempre com o
seu sentido originario, estando pois definitivamente vinculada as condi¢des histéricas
em que foi produzida, sendo irrelevantes para o respetivo sentido as evolucbes
ideoldgicas, socioldgicas sociais e econdmicas entretanto verificadas. Sem que se
prescinda do elemento histérico na atividade interpretativa, pode dizer-se que o
pensamento historicista se encontra atualmente maioritariamente abandonado a

favor do chamado atualismo na Interpretacao da Lei.

Elementos Hermenéuticos e alguns argumentos utilizados pelos juristas na atividade

Interpretativa

O n21 do Artigo 92 do Cédigo Civil contém todos os elementos hermenéuticos:
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Elemento Gramatical/ Literal - «A Interpretacdo deve cingir-se a letra de lei»

Um dos elementos, porventura o mais importante de interpretacao da lei é o

elemento gramatical, também designado de elemento gramatical;

“Letra da Lei”- Elemento essencial de interpretacdo da lei é o elemento literal
ou letra da lei, isto é, o texto da disposicao a interpretar. Este é o ponto de partida da
operacgao de interpretagdo, constituindo também um elemento irremovivel desta , na
medida em que o artigo 9 no seu niumero dois estabelece que “ ndo pode, porém, ser
considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um

minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso “

A Letra da lei, por um lado é um ponto de partida, e por outro lado é um limite
(Nao se pode fazer uma interpretacdao que nao corresponda em nada a letra da lei ;

Relagcdo entre o texto e o sentido)

Elemento Sistemdtico: «tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico»

Na interpretacao da lei, o elemento sistematico é constituido pela consideracao
da insercdo da norma a interpretar num conjunto de normas juridicas e pela
necessdria articulacdo dela com todas as outras, de forma a identificar regimes
semelhantes (lugares paralelos) e relacdes entre aquelas e outras normas (relacdes
género- espécie ; regra-excecdo ); O artigo 99, n?1, do CC determina que o intérprete
tenha em conta a “unidade do Sistema Juridico”. Cada Disposi¢dao legal insere-se no
conjunto juridico integrado pelas normas vigentes, pelo que o apuramento do seu
sentido ndao pode prescindir da consideracdo desse contexto em que a norma se

enqguadra. — A Hierarquia das normas tem que ver com o elemento Sistematico;

Elemento Teleoldgico (Ratio Legis) : «mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo»

A Teleologia da lei é a sua finalidade; Interpretar um preceito em funcdo do

respectivo elemento teleoldgico significa identificar o tipo de problema que a lei tem
em vista resolver e o sentido da solucdo que ela quer dar-lhe.
Consiste na tentativa de alcancar os fins para os quais as normas foram elaboradas,

alcancando o objeto que a lei pretende tutelar.
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Exemplo: A Idade minima para casar. Neste exemplo, a ratio legis que o legislador
pretende acautelar é a de uma idade minima para se poder atingir o objetivo do
casamento.

O Elemento Teleolégico pode também ser apelidado de elemento racional; A
Ratio legis ou elemento racional é o elemento interpretativo da lei que se
consubstancia no apuramento da sua razdao de ser ou finalidade. A Identificagdao do
problema que a lei procura resolver é essencial para o apuramento do sentido da lei e
das consequéncias juridicas de uma dada interpretagao e da consequente aplicagdo. A
consideracdo deste elemento interpretativo conduz muitas vezes a interpretacdes

extensivas ou restritivas.

Elemento Historico: «As circunstdncias em que a lei foi elaborada»

Elemento de Interpretacdo da Lei que consiste na consideracdo das regras que
vigoravam ao mesmo tempo da elaboracdo da lei ( e que ela visou substituir,
complementar ou alterar) das normas que |Ihe serviram de modelo ou inspiracao, dos
trabalhos preparatérios e do circunstancialismo histérico que se verificava o tempo da

sua elaboracdo e publicacdo.
Estudar também as fontes da propria lei — Elemento histdrico

e Circunstancias Sociais, Histéricas (...

e Trabalhos Preparatorios;

e Normas de Direito Estrangeiro;

e Interpretacao dessas normas de direito estrangeiro pela doutrina e pela

jurisprudéncia;

“Um Legislador ndo é apenas um tradutor, é também um comparatista”

Elemento Atualista «as condicoes especificas do tempo em que é aplicada»

Tal como mencionado no artigo em questdo, o intérprete da lei deve ter em
conta “ as condicoes especificas do tempo em que a lei é aplicada”, sob pena destas se
tornarem inadequadas com o passar do tempo ou devido a alteracdes nas matérias

que visam regular.
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I.  Argumento por maioria de razéo

Nas normas proibitivas, tém como consequéncia que a norma que proibe o
mais, também proibe o menos também proibe o mais, por maioria de razao, o que

proibe o menos, proibe o mais.

Il.  Argumento por Igualdade de razéo (a pari)

Se a lei estabelece um regime para uma situagdo, uma situag¢dao quase idéntica

devera de ter o mesmo regime

Ill.  Argumento a Contrarium

Se a lei estabelece um regime para determinadas situag¢des, as que ndo estao
previstas, em principio, ndo tem aquele regime. Argumento Intuitivo , e por tal

perigoso.

Resultados Interpretativos

Interpretacdo declarativa

Estamos perante uma interpretacdo declarativa quando existe coincidéncia
entre a letra o espirito da lei, isto é, existe sintonia entre o elemento literario e o extra
literario. Assim, o intérprete limita-se a eleger um dos sentidos que o texto directa e
claramente comporta, por ser esse o que corresponde ao legislativo. Dentro da
interpretacao declarativa, distinguimos entre Lata e restritiva. Porque existem palavras
que possuem mais do que um sentido, quer em linguagem corrente, quer em
linguagem juridica; Quando essa palavra é utilizada num sentido mais abrangente,
estamos perante uma interpretacdo declarativa lata ; Quando essa palavra é utilizada
com o seu sentido mais restrito estamos perante uma interpreta¢ao declarativa

restritiva;

Interpretacdo Extensiva

Estamos perante uma interpretacao extensiva quando o legislador disse menos
do que queria dizer, isto é, o espirito vai para além da letra e como este é prioritario,
vamos estender a letra dando-lhe um alcance conforme ao pensamento legislativo.

Exemplo : Artigo 877, n21, CC
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A Interpretagdo extensiva assume normalmente a forma de extensdo
teleoldgica, a propria razao de ser da lei abrange a sua aplicagdo a casos que ndo sao
directamente abrangidos pela letra da lei mas sdo abrangidos pela finalidade da

mesma.

Os argumentos utilizados pelo jurista para fundamentar a utilizacdo da
interpretagao extensiva sao ao argumento da “identidade de razao” e o argumento da
maioria de razdo, sendo o primeiro, onde a razao de decidir seja a mesma, a mesma
deve ser a decisdo; e o segundo, se a lei explicitamente contempla certas situacdes,
para as quais estabelece certo regime, ha de forcosamente pretender abranger
também outra, ou outras que, com mais fortes motives, exigem ou justifiquem aquele

regime.

Interpretacdo Restritiva

Estamos perante uma interpretacao restritiva quando o legislador disse mais do
que queria dizer, isto é, o espirito fica aqguém da letra e entdo é necessario restringir a

letra aproximando-a do espirito.

Pagina 81 de 83



Direito e Pensamento Juridico a8 ae.fd.unl

axaocingha de sstdantos
Faculdade de Do de Unkvondaeds Mova do Lebos

EXAME DE O DIREITO E O PENSAMENTO JURIDICO

5. Janeiro. 2015
Duracao: 3 horas

1
Responda, num maximo de 10 linhas:
1. Identifique, no artigo 9° do Céddigo Civil, os elementos de
interpretacao da lei.

7 2. Identifique a previsédo e a estatuigao nos artigos 485.°, n.° 2, 5628.°,
146°., ndmero 1.e 1525°, n°. 1, todos do Cddigo Civil.

3 Diga quais os elementos que devem ser utilizados para concluir por
uma interpretacdo extensiva ou restritiva de uma norma legal. > Telsclosmc o

4. Como é elaborada uma norma legal no sistema juridico portugués e
0 que é necessario para que ela entre em vigor? -> Passoz oA

5. Distinga e relacione os seguintes conceitos: norma especial,
revogagao e repristinagao.

Cotagéo: 2 valores cada.

Il
1. A justica ndo é o Unico fim do Direito: comente esta afirmacao e dé
alguns exemplos de normas ou institutos em que outro seja o valor que se
sobreponha ao da justiga.
2. Comente a seguinte afirmacéo: a cessagao de vigéncia da lei nao
tem um momento determinado como o inicio de vigéncia dela.
Cotagéo: 2,3 valores cada

]

1. Tiago, marido de Vera, foi com o filho de ambos, Xavier, comprar
um bergo para o bebé que estava para nascer.

Ja com o bergo no carro, Tiago tem um acidente, fatal para pai e filho.

Para efeitos sucessorios, quem faleceu em primeiro lugar?

2. Diga qual o tribunal competente para resolver a seguinte hipétese: o
Presidente da Republica vai jantar a um restaurante com a sua familia, para
celebrar o seu aniversario, mas recusa-se a pagar a conta dada a ma
qualidade de servico do restaurante.

Cotagdo: 2,2 valores cada

Nota: Ha 1 valor para apreciagédo do portugués
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