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1. Oqueéodireito?

a) Direito como parte integrante da realidade social

Bastantes situagdes do quotidiano tém revestimento juridico, pelo que todos os
dias entramos em contacto com o Direito, pois observamos espontaneamente muitas
normas juridicas. Exemplos: quando nos dirigimos a uma maquina e compramos um
kitkat — estamos a celebrar um contrato de compra e venda; quando conduzimos uma
viatura; quando entramos num autocarro; quando fazemos um requerimento; quando
respeitamos propriedade alheia; etc.

Mas importa sublinhar que, no nosso dia-a-dia, encontramos também uma
multiplicidade de regras de conduta que se ndo revestem de juridicidade, ndo sdo normas
juridicas: desde os habitos alimentares as formas de vestir, aos modos de saudar, ou ao
tipo de relagdes que estabelecemos com as diferentes categorias de pessoas, por exemplo.

Podemos, a guisa de conclusdo, dizer que nos achamos de antemao envolvidos
por uma ordem social ja existente, e que dessa ordem social fazem parte normas juridicas
e outras. O Direito, como ordem juridica, constitui uma parte integrante e necessariamente
complementar da ordem social global.

b) O normativo e o social
Todo o social é normativo e todo o normativo € social.

Uma conduta humana é-o na medida em que o agente lhe associa um sentido (Max
Weber). Ora, uma conduta significativa (com sentido) ¢ uma conduta, podemos dizer,
regida por regras (normativo), sendo estas regras de origem social (social). => normativo
como constituinte do social. Assim, dizer conduta humana ¢ o mesmo que dizer social, o
mesmo que dizer com um sentido, € 0 mesmo, ainda, que dizer regida por regras (regras
que sdo socialmente constituidas e aprendidas).

Os principios, preceitos e regras derivam o seu sentido do contexto da atividade
humana em que sdo observados. Nascem no decurso da interagdo humana e apenas séo
inteligiveis enquanto referidos a essa conduta de que surgem. Mas, por outro lado,
também a natureza da conduta na qual eles se formam apenas pode ser apreendida como
uma incarnagao de tais principios ou regras. Ou seja: 0 normativo so o € porque € social;
e o social s6 pode ser praticado com o recurso ao normativo.

Para concluir, toda a conduta significativa é necessariamente social, porquanto so
pode ser significativa se for regida por normas, e as normas pressupdem um contexto
social.

c) Nogédo de Direito (objetivo):

Para muitos — sociologos, mas também alguns juristas... - o direito ¢ visto como
um conjunto de normas assistidas de uma sang¢éo socialmente organizada. Entendem que
a norma juridica se distingue das restantes por ser dotada de coercibilidade, isto &, por a
sua inobservancia poder acarretar uma sangao socialmente organizada.



Uma visdo do direito — esta ja do ambito estritamente juridico — que nos parece,
contudo, mais certeira sera a de Karl Larenz, que nos diz que:

o Direito é uma ordem de convivéncia humana orientada pela ideia de uma
ordem justa.

Parece importante salientar a presenga da ideia de justiga, pois que, doutro modo,
ja ndo seria possivel distinguir, no plano dos principios, o Direito de uma pura ordem de
forca ou da “regra que se da a um bando de salteadores” (J. Baptista Machado).

A ideia de Direito exige uma ordem com determinado sentido, uma ordem justa —
sublinha Larenz.

Vimos que todo o social tem um sentido. Ora, sendo o Direito um compartimento
da ordem social, é dotado, também ele, de um sentido — a Justica. Temos, assim, que néo
¢ a coercibilidade (a presenga virtual de uma sangdo) que especifica o Direito - ndo
determina o seu conteudo, nao faz parte da sua esséncia.

O Direito ¢ - atrevemo-nos a acrescentar - um conjunto de regras de conduta social
(positiva — regras de prescri¢ao/permissao; negativa — regras de omissao), definidas por
uma autoridade social, ndo necessariamente publica, com dimensdo historico-espacial:
vigoram num dado Iugar em determinado momento, e que regulam o comportamento das
pessoas, através do estabelecimento de direitos e deveres, ¢ tendo em vista perseguir
objetivos que refletem o que numa determinada sociedade organizada ¢ entendido como
bom - ou 1til - e justo (maxime a justica, a seguranga e o bem-estar), cuja aplicacdo é, em
regra, garantida pela possibilidade de aplicacdo coativa (san¢ao).

O Direito, para ser eficaz, tem de ser vigente — tem de assentar na efetiva
observancia das normas pelos seus destinatarios, ou ainda na efetiva aplicagdo das
mesmas ou das sangdes por elas impostas por orgdos para o efeito instituidos. Um
complexo de normas enformado pelo ideal de Justica, mas que nao tenha vigé€ncia
positiva, ndo é Direito. Deste modo, dir-se-4 de forma segura que a dimenséo da vigéncia
¢ essencial a existéncia do Direito como Direito.

A proposito de sancio...

Uma sancdo ¢ uma consequéncia juridicamente desfavoravel aplicada em
resultado da violagdo de uma regra de conduta. As normas sancionatoérias existem em
antecipag@o de ou para reagir a violagdo de uma outra norma. Sdo normas subordinadas
a uma principal, aquela que veicula a regra de conduta a seguir pelos individuos. Entra
em acdo se a norma principal ndo for respeitada, ¢ enverga uma sangdo correspondente
ao ndo cumprimento da regra de conduta estipulada na norma principal. A norma
principal é dotada de previsdao — descri¢do dos factos; enquanto que a norma sancionatoria
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possui estatui¢do — a pena correspondente ao ndo cumprimento dos factos descritos na
previsdo. Sdo os efeitos do ato (contrario a previsdo). A sangdo €, pois, a estatuicdo de
uma norma sancionatoria.

O Direito ¢ obrigatorio, porque tem a sua raiz na propria natureza social do homem
e na necessidade que este tem de garantir a sua forma social de vida, indispensavel a sua
“humanidade”. Como tal, define a esfera de liberdade de cada um em face dos demais e
da coletividade, dai que as obrigagdes impostas a cada um pelo Direito sejam dotadas da
qualidade particular de juridicamente exigiveis.

O nao cumprimento dessas obrigacdes implica o beneficio ilicito de um a custa
dos outros, a violacdo, a custa da comunidade, de regras essenciais a essa vida
comunitaria. Dai que se estime como legitima — e, mais, exigivel — a reposi¢do das coisas
no seu status quo ante ou o forgar ao cumprimento o devedor incumpridor, porque sao
atos intrinsecos a propria ideia de Justiga, e s6 se consegue esta Justica por meio da
coagao.

Mas sera a coagfo necessaria? A vigéncia efetiva do direito, numa sociedade de
homens imperfeitos, requer a coercibilidade, isto €, a ameaca de uma san¢ao efetiva.
Requer, pois, que estejam predispostas sancdes e instituidos os meios da sua efetiva
aplicacdo aqueles que violem as normas. Requer, ainda, que por detras do Direito esteja
um poder social organizado (o Estado) capaz de o impor pela for¢a, se necessario.

Mas a esséncia do Direito ndo € a sua coercibilidade; antes o ideal de Justica que
comporta — ¢ esse fator que diferencia esta ciéncia social das demais.

d) O Direito e a forga

O Direito ndo se pode resumir a for¢a: se assim fosse, ja ndo teriamos direito —
somente uma sucessao de vontades discricionarias e caprichosas dos detentores do poder.
Nao pode a forca substituir-se ao Direito sem o eliminar... Contudo, por outro lado,
também ndo pode o Direito descurar a forga, dado ndo possuir este, per si, a forca de
impor e fazer respeitar as suas prescri¢cdes. Esta for¢a vem-lhe do exterior, do poder
politico. E o Direito, sem a forca, seria impotente. Por outras palavras: o Direito, ndo
sendo em si mesmo uma forga, ndo pode por si s6 impor a paz.

Legitimacao e regulacdo da forga: cabe ao Direito legitimar a propria forca de que
carece para se impor como Direito. Mas o certo € que o Direito s6 se institucionaliza, s6
tem vigéncia social e &, portanto, Direito, quando incarna numa estrutura de agao que lhe
empreste a forca. Pode, pois, dizer-se que o Direito depende da forga.

Ora, como podera entdo cair-se na consequente prepoténcia de afirmar que € ao
direito que cabe impor limites a forga, se o primeiro depende do segundo? Simples: o
Direito depende da forga no seu existir como tal, mas ndo — como ja se disse - no seu ser,
na sua esséncia e no seu conteudo. Ou seja, o Direito requer uma forga, sim, mas uma
forca ja legitimada pelo Direito, ja por ele regulada no seu exercicio, isto €, ja conforme
a ideia de Direito e de Justica.



e) Direitos Subjetivos

Permissao juridico-normativa do aproveitamento de um bem. Poder de dispor de
uma posicao juridica individualizada. Posi¢des juridicas que resultam das disposi¢des e
da aplicagdo do Direito (objetivo), e que os seus titulares podem fazer valer. Direitos
subjetivos sdo poderes ou faculdades juridicas atribuidas as pessoas tendo em vista a
satisfacdo dos seus fins proprios, ao ser garantida a liberdade individual. (Direitos
Subjetivos: direito ao voto, a propriedade, direito a vida, etc...).

Dos direitos subjetivos fazem parte os direitos individuais naturais — direito a vida,
por exemplo... -, inerentes a natureza humana, anteriores a sociedade politica, ndo
podendo o Estado com eles interferir, apenas se limita a reconhecé-los, especialmente os

direitos contra o proprio Estado.

DIREITO OBJETIVO — LAW DIREITO SUBJETIVO — RIGHT
(to do...)

f) Ciéncia do Direito

Disciplina que estuda o fenomeno juridico, através de uma metodologia. O Direito
¢ uma ciéncia social ¢ humana (nd3o confundir com ciéncia exata ou de natureza) que
estuda e teoriza cientificamente o Direito Objetivo (e os direitos subjetivos). Assim, “o
Direito ¢ o modo cientifico da resolugéo de casos” (A. Menezes Cordeiro), que suportam
diversas solu¢des - ao Direito pedem-se-lhe solucoes. Esta resolugdo exprime uma
decisdo humana, ou seja, reflete a conduta a adotar pelos individuos. O Direito € uma
ciéncia pratica que ndo se limita a conhecer, resolve justificando com a razao, através do
método juridico. Solugdes justificadas. (Solugbes “justificaveis e que podem ser
apreendidas e explicadas pela razdo.”, A. Menezes Cordeiro). Justificar € tornar justo. S6
uma decisao justificada ¢ considerada justa e legitima.

No entanto, ha quem diga que o Direito ndo ¢ uma ciéncia porque ndo comporta
o estrito molde da verificabilidade, tal qual esta desenhado para as ciéncias exatas. Mas
temos objeto (o fendomeno juridico) e metodologia; o que nao existe &, precisamente, a
logica restrita do certo ou errado — a solugdo €, antes, mais ou menos aceitavel, mais ou
menos adequada.

A posi¢ao adotada vai, a despeito, no sentido da explicacdo que se comegou por
dar: configura o direito uma ciéncia, na estreita medida em que, tal como todas as ciéncias
convencionais, ¢ uma matéria dirigida a obten¢do de conhecimentos, definindo, para tal,
um objeto e uma metodologia (Karl Larenz). Objeto — o fendmeno juridico, enquadrado
neste ou naquele ordenamento juridico, neste ou naquele sistema, com estas ou aquelas
caracteristicas; Método/metodologia — analise (valorativa) dos factos, aplicagdo das
formulas previamente dadas aos factos ocorridos, obtencdo de uma solucdo. Com efeito,
no direito, as solugdes a que se chega sao fundadas em juizos de valor, ndo em juizos de
facto — como sucede nas ditas ciéncias exatas ou da natureza. Nestas tltimas, o cientista
funda o seu conhecimento na observacdo empirica de realidades dadas, exatas, chegando
a proposigoes universalmente validas; enquanto que o jurista, cientista social-juridico,
procede a um exercicio eminentemente racional, 16gico, e por isso falivel.
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Em refor¢o do que se pugna esta a crescente perda de fulgor da ideia de que o
direito ¢ a lei. Se o direito fosse unicamente a lei, teriamos uma metodologia mais
fechada, previsivel, verificavel, na medida em que as solugdes juridicas se limitariam a
aplicacdo da lei 1 ao facto x — mas mesmo ai, dado o carater geral e abstrato da lei, sobraria
espago para a interpretagdo fora das amarras legiferantes: apareceriam as lacunas da lei,
que convidam a atuagdo mais “folgada”, mais valorativa ¢ menos matematica, do
intérprete aplicador.

Mas ndo: ndo ¢ esse o panorama atual. O direito ndo ¢ — apenas — a lei: o direito €
um conjunto de valora¢des fundadas na jurisprudéncia, nos costumes, na doutrina... e
também na lei. Dai que haja lugar a um enorme manancial argumentativo, valorativo,
dominado — claro estd — por juizos de valor em cada solugdo juridica a que se chega. As
fontes de resolugdo de um problema juridico sdo muitas, a metodologia ¢ complexa.
Como optar por uma fonte ¢ ndo outra? E na realidade empirica que encontramos a
resposta? Nao, jamais — ¢ na nossa razao que esta contida a solugdo juridica. Bom, entdo
ndo ¢ o direito uma ciéncia da natureza, mas € uma ciéncia exata, pode pensar-se...
Errado: na matematica ha uma solugéo e varios caminhos para 14 chegar, na medida em
que trabalhamos com juizos de facto; no direito ha varias solugdes e varios caminhos para
a elas chegar, porque o trabalho do jurista ¢ formular juizos de valor (trabalha com factos
€ com pessoas, ndo com nUmeros).

g) A sociabilidade do Direito

O Direito ¢ um fendmeno humano e social, ndo ¢ um fendmeno da Natureza.
Sendo um fenémeno social, ha uma ligacdo necessaria e constante entre Direito e
sociedade, precisamente por essa sociedade necessitar de regras de conduta e de 6rgaos
que controlem a aplicacdo dessas regras (o Estado), recorrendo a forga se necessario. Se
ndo existissem pessoas no mundo, ou se existisse uma sé pessoa, ndo poderia existir
Direito. O Direito tem uma vocacao estruturalmente social. — vide exemplo da ilha e
Robinson Crusué. (O que nao significa que quando os individuos se encontrem sozinhos
ndo estejam cobertos pelo Direito.) Este pressupde relagdo social, € indissociavel da vida
em sociedade.

Ubi societas, ibi jus,; ubi jus, ibi societas.

h) Fins do Direito

1. Justica (o primeiro ¢ o mais importante fim do Direito, estando consagrado
no Art. 1° CRP, impondo ao Estado o dever de manutengdo e garantia da
justica. O Direito tem de ser justo porque deriva da Justi¢a, bem como as leis,
decisdes administrativas e sentencas judiciais, uma vez que o Estado é um
Estado de Direito);

2. Bem-estar econémico, social e cultural (por meio da protecao dos Direitos
Humanos, por exemplo);

3. Seguranca — juridica. Positivacdo do direito legislado pelas autoridades
competentes e em obediéncia a procedimentos devidamente regulamentados.
Mais precisa formulagdo das regras juridicas legisladas - “garantia juridica”,
¢, no fundo, o garantir do conhecimento prévio daquilo com que cada um pode



contar para, com base em expectativas firmes, governar a sua vida e orientar
a sua conduta. Materializa-se em leis que ndo deixem margem a ambiguidades
de interpretacdo nem a lacunas; contudo, em muitos setores, o legislador
utiliza conceitos indeterminados e clausulas gerais, pelo que a inseguranca
juridica aumenta. Expressoes como bom pai de familia, médico consciencioso,
bons costumes, ... contribuem para tal.

A sua prossecucdo harmoénica com a do primeiro fim parece relativamente

simples. No entanto, o Direito, por vezes, comporta medidas apenas justificadas por
motivos de seguranga/certeza juridica e contrarias a justica. Gera-se uma tensao dialética.
O legislador tem o papel de limitar ao minimo situagdes em que a seguranga se sobrepoe
a justi¢a, no entanto, acontecem algumas vezes:

» anorma que fixa a idade do atingir da maioridade descurando, no caso
concreto, o apurar do grau de maturidade do individuo;

» casos de prescrigdo (art. 310°CC);

» usucapido (art. 1294°CC);

» caso julgado (insusceptibilidade de recurso ordinario contra as
decisoes judiciais transitadas em julgado);

» prisdo preventiva;

» principio da ndo retroatividade da lei;

>

Assim sucede porque a propria praticabilidade do Direito pode exigir que o valor

seguranca prevaleca sobre o valor justica. Uma justica puramente ideal, desacompanhada
de seguranga, seria vazia de eficacia; e uma seguranca sem justica, pelo contrario, seria
uma pura situacdo de forca.

)

i)

FuncgGes do Direito

Dois patamares:

1° patamar: fungdo politica ou legislativa (cabe ao Governo e a Assembleia da
Republica, esta com privilégio — arts. 164° ¢ 165° CRP);

2° patamar: fun¢des secundarias - fung@o jurisprudencial (porque a
jurisprudéncia ndo cria direito, apenas concretiza a fungdo legislativa. E levada a
cabo por 6rgaos independentes, os Tribunais, com atuacdo passiva - s intervém
quando para tal sdo solicitados) e fun¢do administrativa (através de regulamentos
administrativos).

Ramos do Direito

O Direito estadual positivo, entendido como o conjunto de normas juridicas que

efetivamente vigoram em determinada sociedade estadual, € ndo s6 muito extenso, como
também extremamente varidvel. Ha, entdo, que proceder a algumas divisdes, permitindo
a criagdo de diferentes grupos de normas sem, contudo, por em causa a unidade do sistema
juridico. Neste contexto, foram-se agrupando as diversas normas de acordo com as suas



caracteristicas comuns, criando-se, por isso, varias divisdes no seio do Direito positivo,
as quais se denominam ramos de Direito.

Cada ramo do Direito ¢ composto por um conjunto de normas juridicas dotado de
individualidade especifica e estruturado de acordo com principios gerais proprios.

Exemplos: Direito Publico, Direito Privado — os dois grandes grupos. Dentro deles:
Direito Penal, Direito Fiscal, Direito Civil, Direito Constitucional, Direito
Administrativo, ... Todos estes, depois, ramificam-se. Exemplos: Direito Civil parte-se
em Direito das Sucessoes, Direito da Familia, Direito dos Contratos, Direitos Reatis, ...

k) A summa divisio: Direito Publico e Direito Privado

A divisao suprema tradicional do universo juridico é aquela que distingue Direito
Pablico e Direito Privado. E e sempre foi uma distingdo polémica, havendo hoje quem
considere que ha ramos do Direito que ndo se encaixam em nenhum dos dois tipos
(exemplos: Direito Social, Direito do Trabalho — incluem normas de Direito Publico e de
Direito Privado).

A distingdo comegou por ser feita através do critério do interesse, segundo o qual:

Direito Publico comporta normas que prossigam direta, predominante ou essencialmente
o interesse geral da comunidade, os interesses publicos; Direito Privado comporta normas
que prossigam direta, predominante ou essencialmente interesses particulares, privados.

Este critério revela-se impotente dado que ndo ha linha radical de fratura entre o
interesse publico e o interesse privado. O interesse publico corresponde, pelo menos
indiretamente, aos interesses particulares, e os interesses particulares sdo protegidos
porque ha um interesse publico nesse sentido. Nao ha interesses publicos que ndo tenham
em conta interesses privados.

Numa fase ulterior, pensou-se no critério da qualidade dos sujeitos. Este critério
coloca a tonica na relacdo ou situagdo regulada pela norma juridica em causa, pelo que:

¢ de Direito Privado a norma que regula relacdes juridicas cujos sujeitos sejam
unicamente particulares; de Direito Piblico a norma que regula relagdes juridicas caso
algum dos sujeitos da relagéo for o Estado ou qualquer outra pessoa coletiva publica.

Ora, este critério revela-se, também, inaceitavel, porque ha frequentemente
situacdes em que o Estado e demais entes publicos podem atuar nos mesmos termos que
qualquer outro sujeito. Nao ¢ pelo facto de os entes publicos celebrarem compras e
vendas, por exemplo, que as respetivas regras deixam de ser Direito Privado e passam a
ser Direito Publico.




Atualmente, tende a adotar-se um critério mais sensato — o critério da posicdo dos
sujeitos. Este critério relaciona-se com o jus imperii — uma prerrogativa de Direito
Publico, que designa “posi¢do de autoridade”.

Segundo este critério:

¢ Direito Publico o sistema de normas que, tendo em vista a prossecucao de um interesse

coletivo, confere para esse efeito a um dos sujeitos da relagdo juridica poderes de
autoridade sobre o outro (jus imperii)- assim, serdo de Direito Publico as normas que
regulam a organizacdo e a atividade do Estado e de outros entes publicos menores, as
relagdes desses entes publicos entre si no exercicio dos poderes que lhes competem, bem
como as relacdes dos entes publicos enquanto revestidos de poder de autoridade com os
particulares; é Direito Privado o sistema de normas que, visando regular a vida privada
das pessoas, ndo confere a nenhuma delas poderes de autoridade, mesmo quando
pretendam proteger um interesse publico considerado relevante — os sujeitos estdo em
posicdo de paridade: sdo relagdes entre particulares, ou entre os particulares e os entes
publicos, quando estes ndo intervenham revestidos de jus imperii (exemplo: o Estado
compra um prédio para nele instalar um servigo de saude).

Ramos do Direito Publico: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Direito Penal;
Direito Fiscal; Direito Processual Civil; Direito Internacional Publico; ...

Ramos do Direito Privado: Direito Civil; Direito Comercial; Direito Internacional
Privado; ...

I) Duas perspetivas de Justica
Justica Comutativa — paridade de posi¢des entre pessoas, equivaléncia,
reciprocidade.

» Justica Distributiva — distribuigdo simétrica e ndo desproporcionada, atendendo
ao mérito e as necessidades das pessoas. Fungdo corretiva — correcdo das
desigualdades.

m) Principios da Justica

» Igualdade (art. 13°CRP) - Este principio decorre do principio da dignidade
humana. O nucleo de humanidade que possuimos torna-nos necessariamente
iguais em dignidade. O principio da igualdade envolve inevitavelmente duas
dimensdes:

1. A proibicdo de discriminar arbitrariamente entre pessoas colocadas em
situacdes idénticas (Principio da Nao Discriminagdo — impossibilidade de
conferir tratamento diferenciado a pessoas em situagdes idénticas);

2. A obrigagdo, nao s6 de estabelecer regimes diferenciados para situagoes
diferenciadas, como ainda de refletir proporcionalmente naqueles regimes
as diferengas entre estas situagdes (no fundo, tratar de forma diferente
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quem ¢ diferente na medida da diferencga, ou seja, de forma proporcional,
e tratar de forma igual quem ¢ igual).

» Proporcionalidade (exemplo: art. 566°CC - “indemnizagdo excessivamente
onerosa para o devedor”) — E um principio fundamental para existir justica.
Subdivide-se em necessidade (exemplo: restricao de liberdade, direito ou garantia
apenas porque € necessario), adequacao (a solucdo tem de ser a mais adequada
para resolver o problema) e justa medida/proporcionalidade em sentido restrito
(restrigdo de direito, liberdade e/ou garantia o minimo possivel e necessario).

2. Coacdo e coercibilidade
Coagdo = exercicio efetivo do uso da forga.

Desconsideracdo conflituosa da necessidade normativa do consentimento de
outrem. Designa o uso da forga — fisica ou nao (coagdo moral). Algo feito contra a vontade
do outro. Constranger o infrator a realizar a norma ou sancionar esse cumprimento. Forcar
alguém a fazer algo, usando a forga fisica ou recorrendo “apenas” a dialética, coagindo
verbal e moralmente. Exemplos: san¢des patrimoniais (penhoras, execugdo de bens),
detencdo pessoal por entrada em domicilio privado, ...;

Coercibilidade = mera possibilidade do uso da for¢a — coagéo virtual.

Suscetibilidade de aplicagdo coativa da regra. Impor regras pela for¢a (ndo
necessariamente fisica). Toda a espécie de mecanismos destinados a fazer valer o Direito.

H4 quem defenda que a coercibilidade ¢ a marca distintiva do direito, a
caracteristica que o demarca das outras ordens sociais. Neste sentido, existe o critério da
coercibilidade que, na relagdo Direito-Moral, sustenta que o primeiro se distingue do
segundo na medida em que, no caso de ndo ser voluntariamente cumprido, se apoia na
aplicagdo de san¢des e na execucdo coerciva. Pelo contrario, os comportamentos morais
ndo envolvem qualquer tipo de sangdo, ou, quando muito, envolvem uma sangdo
informal, que poderemos designar como desaprovagdo social. No fundo, quem assim
argumenta entende que o direito ndo ¢ simples moral porque € coercivel.

Este critério falha, pelo menos se referido a norma juridica isoladamente
considerada, porque nem todo o direito € coercivel. Existem regras sem san¢do, como
aquelas que estabelecem os direitos e deveres que ligam os membros de uma familia, ou
as que se referem as obrigacdes naturais (Art.402° CC).

Quem pode exercer a for¢ca?

S6 o Estado pode impor pela for¢a o uso do Direito (Monopolio Estatal do Uso
da Forga, ou Proibi¢do da Autotutela). Ninguém pode fazer justi¢a pelas proprias maos.
S6 as sentengas judiciais (na pessoa dos Tribunais) podem aplicar a justiga. A despeito
disto, o Direito regula algumas excegdes a regra, isto €, em algumas situagdes, € licito
recorrer a autotutela. O Direito fundamenta (justifica) e regula formas de autotutela, ou
seja, reacoes dos particulares como meios de defesa dos seus Direitos no quadro das
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relagdes com outros particulares, ou no ambito das relacdes com autoridades publicas.
Deste modo, afirmamos que a autotutela é a possibilidade que nos, sujeitos de Direito,
temos de defender / fazer valer os nossos direitos, por ndés proprios, sem recorrermos aos
aparelhos do Estado. Formalmente explicando, nos casos de autotutela, a lei faculta, em
determinadas condi¢des, ao titular de um direito, a possibilidade de o assegurar (o direito)
ou realizar pela forga, desde que o agente ndo sacrifique interesses manifestamente
superiores aos que pretende conservar. Exemplos: Meios de tutela privada (agdo direta,
legitima defesa, direito de resisténcia, estado de necessidade, ...).

3. Anorma juridica

Normas sdo enunciados linguisticos que refletem principios de vida ou condutas
de regulagdo social, formula¢des que estabelecem uma prescrigao.

Sdo criagdes do intérprete-aplicador, porquanto sdo sentidos de dever ser que se
extraem do enunciado contido em determinada fonte.

A norma ¢ o resultado (final) da interpretacgao.

A partir de um enunciado linguistico podemos descortinar varias normas.
Exemplo: art. 62° CRP — ¢ possivel extrair-se o direito a propriedade privada; o direito a
fruir e abusar da propriedade privada; o direito a ndo ser impedido de utilizar as
faculdades da propriedade.

Ademais, pode dizer-se que as normas juridicas precisam de um portador, capaz
de as tornar reconheciveis — as fontes (exemplo: art. 62° CRP).

E possivel exprimir a mesma norma através de diferentes enunciados, ou seja, a
fonte pode alterar-se, mas a norma (regra) mantém-se.

As normas s3o unidades normativas que exprimem e concretizam a respetiva
ordem juridica em que se incluem e, a0 mesmo tempo, funcionam como mediadores na
aplicacdo do Direito as situa¢des concretas.

Atencio: a norma juridica reside ndo s6 num enunciado linguistico legal, pode advir de
fontes de outro tipo: direito consuetudinario, por exemplo.

a) Estrutura da norma juridica

A norma juridica ¢ um comando geral, abstrato e coercivel, ditado por uma
autoridade competente. Por aqui se distingue dos comandos individuais e concretos que,
embora representem imperativos tutelados por medidas coercitivas, ndo criam direito
objetivo, antes se limitam a ser uma aplicacdo deste. Assim, ndo sdo normas juridicas as
sentengas, os decretos, as portarias, os despachos que nomeiam ministros (ja os despachos
normativos contém regras gerais ¢ abstratas e por isso normas).

Uma norma completa apresenta um antecedente e um consequente, ou seja, uma
previsdo e uma estatuicdo. Deste modo, ¢ por exemplo, o art. 483° CC permite-nos
formular a seguinte norma:
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Todo aquele que ilicita e culposamente causar danos a outrem (previsdo) fica
obrigado a indemnizar, por esses danos, o lesado (estatuiggo).

Isto pode ligar-se com a dupla dimensdo de uma norma: vertente positiva — de
permissdao (uma norma que estabelece um direito); vertente negativa — impoe a obrigagéo
de respeito pela fruicao do direito que estabelece.

Relacdo entre previsdo e estatuicdo: é vulgar que a estatui¢do até se encontre
num diploma diferente do da previsdo. Previsdo e estatuicdo ndo tém de coincidir.
Exemplo: art. 122° CC - previs@o + estatui¢do incompleta - o que significa ser menor?
Estatui¢@o concluida no art. 123° CC. Portanto, podemos ter também situagdes em que a
estatuicdo ¢ parcial, ou ha estatuigdo complementar, ndo tem de haver sequéncia logica.

Relembrando...:

» Previsdo - realidade sobre a qual a norma incide;
» Estatuigdo - ligagdo da previsdo a consequéncia. E a regula¢do, o comando sobre
a realidade da previsdo, consequéncia ligada a verificacdo da realidade.

Ha normas que ndo t€m ordenacdo de conduta, sdo as chamadas normas de

segundo grau:

>
>

norma que contém um conceito: art. 202° CC (exemplo);

normas sancionatorias, porque sancionam uma conduta que viola uma
norma que continha um determinado critério de conduta, mas a norma
sancionatoria ndo tem esse critério de conduta, sendo, portanto, de 2° grau.
(Atengdo, as normas sancionatorias também aplicam um critério de
conduta, mas para o magistrado, no sentido de este agir - esta obrigado a
aplicar aquela sangdo aquele caso);

normas sobre normas (norma normarum);,

normas sobre fontes (embora o art. 9° CC tenha um critério de conduta
para aquele que aplique a lei...);

normas revogatorias também nao adotam critério de conduta. Exemplo:
art. 130°CC n@o possui critério de conduta porque estabelece efeitos
automaticos - liga a producao de determinados efeitos ao estabelecimento
de um facto bioldgico; outro exemplo: arts. 308° e 309° CC — entende-se
que ¢ uma norma que ndo possibilita as pessoas a adequagdo de
determinada conduta, ¢ uma condicdo para fazer valer determinado poder
que se tenha - é um onus;

também nas normas retroativas nao existe critério de conduta porque a
pessoa ndo pode adequar o seu comportamento ao que é postulado.
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b) Caracteristicas da norma juridica

1. Generalidade
2. Abstracao
3. Bilateralidade
4. Hipoteticidade
5. Imperatividade

1. Em relagdo a generalidade, diz-se geral o preceito que, por natureza, se dirige a
uma generalidade mais ou menos ampla de destinatarios, isto €, que nao tem
destinatario ou destinatdrios determinados. Estid-se perante uma exigéncia da
justica, pois o principio da igualdade postula que as normas tratem igualmente
todos 0s que se encontrarem na mesma situagao.

Generalidade ndo se pode confundir com geralidade. Generalidade designa, como
vimos, a existéncia de multiplicidade de pessoas abrangidas pela norma; geralidade
reporta-se a uma situacao diferente: normas que regulem o comportamento particular do
P.R., por exemplo. Uma norma geral ndo é, entdo, genérica.

A propdsito, ndo se confunda, igualmente, pluralidade com geralidade: os alunos
de TNJ tém de entregar um trabalho ao professor - regra plural; todos somos iguais
perante a lei - regra geral. Uma regra pode ser plural, mas no geral.

Individualidade ¢ distinto de geralidade - a diferenca esté entre dizer: O Jodo, o
Tiago, a Luisa, ...; ou os alunos do 1° ano.

Para qualificar uma regra como genérica, importa que esta seja aplicavel para o
futuro.

A generalidade coloca-se no plano subjetivo dos destinatarios, enquanto que a
abstragdo, a proxima caracteristica, se concentra no plano objetivo da norma.

A proposito, uma lei ndo pode nunca ser individual e concreta, pois doutro modo
violar-se-ia o principio constitucional da igualdade perante a lei, e com ele o principio da
igualdade dos encargos ou vantagens, respetivamente impostos ou reconhecidas aos
cidaddos. S6 serdo admissiveis diferenciacdes fundadas em elementos objetivos
(decorrentes da “natureza das coisas”), e sdo justamente esses elementos objetivos que
permitirdo conferir a categoria de situagdes visada pela norma o seu recorte e carater
genérico.

Ha casos em que os destinatarios sdo determinaveis. (indeterminacio). Noutros,
¢ impossivel determiné-los (indeterminabilidade).

Indeterminabilidade % Indeterminagéo.
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Indeterminar ndo implica, entdo, indeterminabilidade. A indeterminagdo abre
espago para a individualizacdo, assim n@o se preenchendo a caracteristica da
generalidade. Para uma norma ser genérica, tem de ser pautada pela indeterminabilidade,
diz o prof. Marcelo Rebelo de Sousa.

2. Relativamente a abstracao, o preceito € abstrato quando regula um nimero de
casos indeterminado, uma categoria mais ou menos ampla de situacdes ou
hipoteses determinadas. Abstracdo — opde-se ao concreto. Indeterminabilidade
das situagdes de facto a que a norma ¢ aplicada: ndo se aplica a um caso especifico,
mas a um numero indeterminado de situacdes. Mas ha quem entenda
(nomeadamente, o prof. Oliveira Ascensao) que por ser abstrata, a norma tem de
se aplicar a factos futuros - exemplo: todos os que possuem armas de fogo tém de
as entregar, ¢ genérica (e geral) porque ¢ indetermindvel, mas ndo ¢é abstrata
porque a situacdo a que o preceito se aplica ja esta concretizada - ndo se aplica ao
futuro.

Diferente é a norma que determina que todas as armas adquiridas tém de ser
entregues aos postos de policia - aqui ja ha abstrag@o porque a disposicdo esta aparelhada
para a sua aplicacdo futura, ndo tem o seu ambito de aplicagdo restrito a uma situagdo
previamente constituida a data de aprovagdo da disposigdo.

A opinido do professor Zenha Martins € a de que ha abstragdo quando ha aplicagéo
de uma regra as realidades que ja estdo constituidas, compaginando-se esta tanto com
factos passados como futuros. O que importa ¢ que a norma se aplique a uma categoria
de casos que se constitua como abstrata.

Para o prof. O. A., e alguns outros doutrinarios, a abstra¢do deve ser lida como
indeterminabilidade; para outros, como indeterminagao.

A tendéncia mais recente ¢ para que abstracdo e generalidade signifiquem a
mesma coisa; mas ha também segmentacio: exemplo - a diretora emite uma norma a dizer
que os alunos do 1°ano ndo podem levar elementos doutrinarios para os exames. A regra
conta para os de agora e para os do futuro. Ha também abstragdo, entdo. (A diretora, em
setembro, pode muito bem revogar a norma... na pratica, deixa de ser abstrata).

3. Bilateralidade da norma juridica - pressuposto relacional. O direito pressupde
sempre duas ou mais pessoas (exemplo de Robinson Crusoé e a ilha). Tem-se
entendido que ndo ¢ defensavel a bilateralidade da norma juridica. Exemplo:
norma sobre o homicidio - tenho o dever de ndo matar, corresponde ao direito a
vida, mais especificamente a ndo ser morto. Portanto, a norma implica muito mais
do que uma relagao juridica, o que existe ¢ uma obrigacgdo do respeito pelo valor
absoluto que ¢ a vida. E em determinados crimes tdo-pouco ha dois ou mais
"intervenientes" - crime de profanacdo de cadaver, por exemplo. Quando se fala
em bilateralidade o que se quer acentuar ¢ a socialidade, ou alteridade do direito.
Mas nao ¢ a bilateralidade uma caracteristica da norma.

4. Hipoteticidade - a norma ¢ hipotética porque, exprimindo sempre a ordem social,
os efeitos juridicos s6 se produzem se se verificarem os factos previstos na
previsdo. Exemplo: se tivermos uma lei para o lenocinio, esta lei s6 produz efeitos
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se se verificarem esses casos, os factos previstos na previsdo. Independentemente
de as situacdes ja estarem constituidas ou nao.

Imperatividade - no sentido em que a norma estabelece um dever ser. O professor
J. Zenha Martins considera que todas as normas sdo imperativas. O Direito, para
ser eficaz e atingir os seus fins, tem de ser obrigatorio para se distinguir da Moral,
da Cortesia ou da Boa Educacdo. Todos tém o dever de lhe obedecer. A ordem
juridica ¢ imperativa na medida em que as suas regras exprimem um dever ser que
nada tem de condicional; antes intenciona em absoluto realizar-se. Exigéncia
incondicionada ou categorica de aplica¢do. — Oliveira Ascensao. De facto, o
Direito distingue-se da Moral e dos restantes planos normativos, mas sem divida
que a Moral ajuda a imperatividade juridica ja que a maior parte dos cidadios sao
compelidos a obedecer as normas juridicas pelo sentimento de cumprimento de
um dever moral (também o medo e/ou o interesse contribui). No entanto, quanto
a imperatividade, parece-nos mais correto afirma-la como caracteristica do
sistema juridico e ndo das normas em si: antes de se verificar o facti species, a
norma ja existe. No entanto, ndo tem qualquer tipo de imperatividade até que se
verifique uma situagao enquadrada na previsdo da norma. As normas serao, entao,
quando muito, imperativos hipotéticos. E, mesmo assim, so as regras de conduta
poderdo ser entendidas como tal. E, mesmo dentro das regras de conduta, as
normas permissivas ndo podem ser entendidas como imperativas.

c) Classificagdo das normas juridicas

A maioria das normas sdo de imposi¢ao/proibi¢ao, dado que o principio geral € de

que as pessoas sdo livres e, como tal, proibem-se as condutas que vao contra a liberdade
do individuo (principio do livre desenvolvimento da personalidade — art. 26°/1 CRP,
desde que esse livre desenvolvimento ndo va contra os interesses de terceiros).

1.

2.

3.

Normas principais vs. normas derivadas:

» anorma principal é aquela que outorga o direito, ¢ essa a tUnica fungao da
norma principal;

» a partir dela podemos chegar a outras regras, por deducdo ldgica — sdo as
normas derivadas.

Normas precetivas vs. normas proibitivas vs. normas permissivas:

» normas precetivas sdo normas que prescrevem ordens, obrigagdes, impdem
— as normas que nos obrigam a pagar impostos, ou a circular pela direita;

» mnormas proibitivas — normas que proibem determinados comportamentos,
vedam condutas — as normas que punem o furto, o homicidio, as ofensas
corporais;

» mnormas permissivas — normas que permitem/autorizam determinado
comportamento, certa conduta, concedem poderes ou faculdades aos
particulares — as normas que estabelecem direitos, liberdades e garantias, por
exemplo, a liberdade de expressao.

Normas universais vs. normas regionais vs. normas locais (dmbito espacial de

validade das normas):

» normas universais sao as que se aplicam em todo o territorio do Estado;
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5.

normas regionais — as que apenas se aplicam numa determinada regido (exemplo:
Decretos das Regides Autonomas);

normas locais — as que apenas se aplicam no territério de uma autarquia local
(exemplo: posturas e regulamentos locais).

Normas gerais vs. normas especiais vs. normas excecionais (dmbito pessoal de
validade das normas):

normas gerais sao as que constituem o direito-regra, que estabelecem o regime-
regra para o setor de relacdes que regulam;

normas excecionais: normas que se limitam a uma parte restrita daquele setor de
relagdes ou factos, consagrando neste setor restrito, por razdes privativas dele, um
regime oposto aquele regime-regra. Exemplo: o art. 219° CC estabelece o regime-
regra da consensualidade, ao passo que o art. 1143° representa a respetiva norma
excecional relativamente a esse regime-regra. Mas, atengdo, a definigdo de que a
norma excecional contraria os principios gerais ¢ uma definicdo claramente
insuficiente... Normas formalmente excecionais - a lei determina expressamente
que ¢é proibida a sua interpretacdo analdgica, mas autoriza-se o argumento a
contrario (normas de direito penal, fiscal; o art. 2166° CC em relagdo ao 2133°
CC — a norma do 2166° CC contraria os principios do regime-regra, aflorando
outros mais técnicos como a boa-fé¢); Normas materialmente excecionais - mais
dificil de acontecer, duvidosas, a lei ndo proibe a interpretacdo analdgica nem o
argumento a contrario, mas chegamos a conclusdo de que ¢ uma norma que
contraria o regime-regra, logo, fica inviabilizada a possibilidade de interpretacio
analogica, permitindo-se o argumento a contrario — tal qual a norma formalmente
excecional. Mas, aten¢do, uma norma nao pode ser materialmente excecional
quando, apesar de contrariar principios, aflora outros — ndo ha, em regra,
hierarquia entre os principios, “estes dialogam” (dialética). Logo, a regra
excecional ndo se pode superiorizar ao regime-regra quando invoca principios
com a mesma intensidade dos da norma geral. Existe, também, a situacdo da
norma excecional invocar principios mais técnicos (onde existe, ja, hierarquizagio
— a situagdo ¢ ainda mais clara; a norma ¢, pois, materialmente excecional quando
contraria o regime-regra, ou melhor, os principios que as normas do regime-regra
invocam, aflorando outros que, pelos da norma geral serem de ambito técnico, sdo
mais importantes (principios gerais, de ambito sistematico). Apenas nestas
circunstancias pode uma regra ser excecional, materialmente falando. Daqui
decorre que o art. 875° CC seja aceite como norma materialmente excecional em
relacdo ao regime estabelecido no 219° CC (a seguranca e certeza juridicas sao
um pilar do sistema);

Normas especiais — uma regra & especial em relagdo a outra quando, sem
contrariar substancialmente o principio naquela contido, a adapta a um dominio
particular. Disciplina nova mas nio diretamente oposta. A especialidade pode ser
caracteristica de todo um ramo do direito, de institutos juridicos ou de disposigdes
particulares. Exemplo: o regime de reforma dos jogadores de futebol - podem
reformar-se mais cedo, ¢ um regime especial; ou o art. 405° e ss. CC em confronto
com o art. 874° ¢ ss. CC. Por principio, lei geral ndo revoga lei especial (art. 7°/3
CC). Se uma lei geral for revogada, a lei especial nessa matéria passa a geral.
Normas de direito comum vs. normas de direito especial:

» normas do Direito Civil s2o normas de direito privado comum,;
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> normas de direito especial: normas que consagram uma disciplina nova ou
diferente para circulos mais restritos de pessoas, coisas ou relagdes (exemplos:
normas de Direito Comercial, Agrario, do Trabalho, ...).

6. Normas ndo-autdénomas vs. normas auténomas (plenitude do sentido):

» normas nao-auténomas - normas que, per si, ndo tém um sentido completo —
falta-lhes toda ou parte da previsao, toda ou parte da estatui¢do — s6 o obtendo por
remissdo para outras normas, em combinagdo com elas. Exemplos: normas
restritivas ou ampliativas de preceitos anteriores (regras sobre regras, que fixam
o ambito das anteriores, mas o seu conteido precetivo ndo se obtém
isoladamente), normas remissivas (hd uma regra remissiva sempre que numa regra
o antecedente ou o consequente ndo estdo diretamente determinados. O seu
sentido completo sé se obtém através do exame de outro preceito, para que a regra
remissiva aponta); normas interpretativas (as que vao fixar o sentido das palavras
legais ou esclarecer diividas que o seu sentido suscita - art. 12° CC, por exemplo.
Estas normas ndo valem por si. Dentro destas: norma interpretativa sucessiva,
quando integra uma outra anterior - art. 13°%1 CC - e norma interpretativa
originaria - art. 1°/2 CC); normas de devolug¢ao (remetem para outra lei que
contem o regime aplicdvel - Normas de devolug@o intrassistematicas, quando
ocorre entre regras do mesmo sistema juridico - art. 156° CC (ndo ¢ um regime
supletivo, mas sim subsidiario); normas de devolucdo extrassistematicas - ocorre
quando a devolugdo se passa entre regras de sistemas juridicos diferentes - se eu
for proprietario de uma casa em Bali, vai aplicar-se o regime juridico da
Indonésia - entre os arts. 14° a 65° CC); normas indiretas; remissoes implicitas -
a norma juridica ndo remete expressamente para outra norma, mas refere que a
situacdo a regular ¢ igual aquilo que ¢ disciplinado por outra norma, exemplo —
ficgdes legais, em que a lei considera duas realidades diferentes como iguais no
sentido da producdo de efeitos juridicos (art. 275° CC).!

» normas auténomas: por logica, precisamente o contrario das normas nao-
auténomas - a regra autonoma tem por si um sentido completo. Apresentam
um conteudo independentemente de outras normas juridicas (art. 122° CC, por
exemplo).

7. Normas interpretativas vs. normas inovadoras:

» interpretativa ¢ a norma que se limita a fixar o sentido juridicamente relevante
de uma declaragdo precetiva ja produzida ou futura, pode também fixar o sentido
de fontes do direito e negocios juridicos;

» inovadora ¢ a norma que altera de algum modo a ordem juridica preexistente,
inova. Estas constituem a esmagadora maioria das normas juridicas.

8. Normas injuntivas vs. normas dispositivas (vontade dos destinatarios):

» injuntivas sdo as normas que se aplicam haja ou ndo declaragdo de vontade dos
sujeitos nesse sentido, inelutavelmente (normas penais, fiscais, regras que
regulam o transito, por exemplo...). Sdo regras que, por terem uma exigéncia mais
forte de aplicagdo, tém a nulidade como necessaria consequéncia da sua violagao,

! Diferenca entre ficgdes e normas de devolugdo - nas normas de devolugdo hd uma identificagdo da
estatuigdo, enquanto que nas ficgdes ha identificagdo da previsdo. Presungdes legais - quando o legislador
considera provada a existéncia de um facto estando provada a existéncia de um outro (art. 7992 CC).
Diferenga relativamente a fic¢do - na ficgdo sabemos que os factos sdo diferentes, na presungdo
desconhecemos o tragar concreto do facto que queremos regular, e recorremos a outros ja regulados.
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e ndo a anulabilidade. As regras injuntivas podem ser precetivas ou proibitivas
(precetivas quando impdem um comportamento, conduta ou pratica de
determinado ato; proibitivas quando impdem uma proibigdo, normas que proibem
uma conduta, determinado comportamento, um ato);

dispositivas sdo as normas que so se aplicam se as partes suscitam ou nao afastam
a sua aplicagdo. Tém, portanto, uma posicdo de vontade das partes nos seus
pressupostos de aplicagdo (exemplos: art. 582° CC, etc...). Podem ser
permissivas, interpretativas ou supletivas. Permissivas — sdo, por natureza,
dispositivas (regra que permite o casamento, aplica-se na sequéncia da
manifestacdo da vontade das partes, por exemplo; interpretativas — podem ser
injuntivas ou dispositivas, podendo ser também interpretativas de fontes de direito
ou de negdcios juridicos. Combinando estas duas classificagdes, apuramos qual a
modalidade de regras interpretativas: as regras que interpretam fontes de direito
sd0 interpretativas injuntivas; as regras que interpretam negocios juridicos sdo
interpretativas dispositivas; supletivas — ¢ a mais importante categoria de regras
dispositivas. As partes ndo estdo em condigdes de antecipar nos seus negocios
uma disciplina completa de relacdo, e mesmo que o pudessem fazer ndo seria
pratico repetir em todas as ocasides 0os mesmos preceitos. A lei acode a esta
deficiéncia, estabelecendo em todas as categorias de negdcios mais importantes
um regime-regra, que se aplicara sempre que as partes nada dispuserem em
contrario. Exemplo: vacatio legis, contrato de compra e venda: as partes
combinam a coisa vendida, o prego as condigdes de entrega e o modo de
pagamento, deixando o resto para as “regras normais” da compra e venda,
automaticamente aplicadas. Atencdo: as regras supletivas, a partir do momento
em que se aplicam, sdo totalmente injuntivas.

Normas perfeitas vs. normas imperfeitas vs. normas mais que perfeitas vs. normas
menos que perfeitas (san¢do que implicam):

normas mais que perfeitas (leges plus quam perfectae) - normas que determinam
a sangdo e a nulidade do ato que lhe € contrario;

normas perfeitas (leges perfectae) - s6 determinam a invalidade dos atos
juridicos (a questdo ¢ que podemos olhar para a invalidade como uma sang@o...);
normas menos que perfeitas (leges minus quam perfectae) - nao estabelecem a
invalidade dos atos contrarios, mas determinam que ndo produzem todos os
efeitos juridicos. Exemplo: art. 1649° CC - o ato ndo ¢ afetado, mas ha uma
restricdo dos efeitos;

normas imperfeitas (leges imperfectae) — normas que nao estabelecem sancao,
exemplos: normas para o PR; ou art. 1672° CC, por exemplo. Nota: Quando a
norma nao preveé vicio, parte-se sempre do principio de que se trata de nulidade
(maior vicio).

. Normas primadrias vs. normas secundarias (fun¢do):

primarias - regulam o comportamento humano;

secundarias - normas sobre normas (normas de identificagdo - normas que
identificam as normas de cada sistema juridico, normas sobre fontes de direito;
normas sobre producdo normativa - normas sobre interpretagao e integragao de
lacunas e normas de interpretagdo de outras regras - fixam os limites de espago e
tempo de outras regras do sistema; normas sancionatdrias - normas que sancionam
0 ndo cumprimento de outras regras).
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4. Principios juridicos

Sdo grandes orientagdes juridicas, desses principios extraem-se as normas
aplicadas ao caso concreto. Estes principios sdo transcendentes as disposi¢des
positivadoras do legislador, e por isso mesmo sdo validas de per si num Estado de Direito,
porque representam postulacdes imanentes da propria ideia de Direito. Vinculam o
proprio legislador constituinte, pois este, colocando as suas decisdes normativas sob o
signo da justi¢a na medida em que pretende que elas sejam justas e validas por fundadas
em principios regulativos superiores e ndo apenas numa sua decisdo arbitraria e
contingente, se tem de submeter a logica dos principios legitimadores de que se reclama.

Diferenga entre principios e regras:

Critérios - grau de abstracdo (1); determinabilidade (2); fundamentalidade do
sistema de fontes (3); proximidade da ideia do Direito (4); natureza normogenética (5).

1. Os principios t€ém maior grau de abstragdo (sao mais amplos ou mais vagos, mais
gerais); as regras, pelo contrario, sdo mais concretas.

2. Os principios necessitam de outras normas concretizadoras, por serem uma
espécie de chavoes, que necessitam de ser concretizadoras (principio da
igualdade, p.ex; ou principio da necessidade, da proporcionalidade, da adequacdo
— art. 18° CRP); enquanto que as regras tém aplicagdo direta (p.ex. uma lei que
regule o nimero de anos de prisdo por homicidio).

3. Os principios sdo normas estruturantes, as regras t€m menor importancia dado que
o que nos diz se as regras estdo certas ou erradas € a sua concordancia com 0s
principios. Os principios s80 normas estruturantes porque nos espelham a
realidade social, a sociedade.

4. Nos principios, conseguimos ver diretamente a ideia de Justica, enquanto que nas
regras ndo ha contetido moral (um sinal de sentido proibido, p.ex.). As regras sdo
meramente funcionais.

5. Os principios t€m natureza normogenética na medida em que dao origem a outros
principios e, maxime, a novas regras, na medida em que constituem a razio de ser
destas. As regras, pelo contrario, ndo dao origem a outras novas. Podem, até,
eliminar j4 existentes.

Alguns principios basilares da nossa ordem juridica: Principio da dignidade da
pessoa humana, principio da igualdade, da liberdade, democracia, Estado de Direito,
etc...

Grande principio geral do Direito Publico: principio da competéncia — os entes
publicos s6 podem realizar aquilo que esta expressamente contemplado na Lei; Direito
Privado — ¢ permitido tudo aquilo que se ndo proibe, que nao for expressamente proibido
na Lei.
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5. Jusnaturalismo vs. Juspositivismo:

A contraposi¢do entre o Direito Positivo e o Direito Natural tem sido objeto de
discussdo, discussdo essa onde se tenta decidir se para além do Direito Positivo, existe
Direito Natural.

O Direito Positivo ¢ o Direito atual, aquele que foi criado pelo Homem. (Direito
Positivado, posto — pelo Homem -> ndo natural).

O Direito Natural, como o préprio nome indica, vem de Natureza, ou seja, € tudo
aquilo que ¢ inerente a existéncia do ser humano, como o direito a vida, o direito a
liberdade. Nao foi criado pelo Homem, nasceu com ele, nele.

Axiologismo — Direito como expressdo de valores (Direito Natural, Jusnaturalismo) -
surge pelo divino, ou pela nossa propria natureza humana (tese laica).

Defende que ha algo anterior ao Direito, um ideal de justica inato e comum a toda
a raga humana, anterior a todo o Direito “do momento” — Direito Positivo. Quando
criamos Direito, devemos respeitar os valores e ideais de justica prévios, caso contrario,
cairemos numa “justi¢a injusta” — Jusnaturalismo. Assim, ao legislar, o legislador ndo é
totalmente livre de criar leis, pois primeiro toma lugar o Direito Natural, e s6 depois o
Direito Positivo.

Autores como Kant e S. Tomas de Aquino defendiam esta teoria.

Para sustentar este ponto de vista, surge a Teoria do Minimo Etico de Jellinek,
que nos diz que existe um conjunto minimo de regras morais para a sobrevivéncia. Como
estas regras sao obrigatorias, o Direito faria apenas cumprir, pelo uso da forga, esses
preceitos ideologicos.

Positivismo — Direito como conjunto de regras e principios hierarquizados fechados em
si mesmos (Direito Positivo, Juspositivismo) - Direito criado pelo Homem.

Defende que o Direito ¢ legitimo se o seu processo criativo for legitimo. A ciéncia
juridica tem por objeto o conhecimento do conjunto de normas que constituem o direito
vigente ou positivo; para esse conhecimento, o jurista ha de usar e desenvolver um sistema
de conceitos e uma ordenagdo sistematica dos dados que encontre na lei; todavia, a sua
analise deve limitar-se ao Direito como este esta ‘estabelecido’ ou dado, e deve abster-se
de entrar em valoragdes éticas ou de ter em conta as implicagdes das normas nas
realidades sociais; o Direito, entendido como um sistema de normas, ¢ nada mais do que
isso, deve ser o seu tema de estudo.

Assim surge a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, que nos diz que todas as
normas sao legitimas se as normas a que se sujeitam forem também.
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» Sera que acima do Direito Positivo ha um Direito Natural, superior ao primeiro,
que permita aos cidaddos avaliar / aferir a legitimidade ou ilegitimidade do Direito
Positivo?

» Sera que s6 existe o Direito Positivo, emanado do povo soberano ou dos seus
representantes (representantes do povo: governo e parlamento)?... ou existe o
Direito Natural, que decorre de Deus, Razdo ou Natureza, que condiciona o
Direito Positivo?

Perante estas questdes podemos chegar a duas respostas:

SIM — Jusnaturalismo (quem defende o Direito Natural) — Consideram que o Direito
Natural existe e € superior ao Direito Positivo.

NAO — Juspositivismo (quem nega a existéncia do Direito Natural) — Consideram que o
Direito Natural ndo existe ou que ndo ¢ verdadeiro Direito, logo, ndo interfere com o
Direito Positivo.

Muito resumidamente, o Jusnaturalismo ¢ a perspetiva que assenta na crenca de
que o jurista ndo se deve limitar a analise do Direito existente (positivo), mas que deve
considerar o aspeto ético do Direito, ou seja, para os Jusnaturalistas, toda a lei que viole
o Direito Natural, ndo ¢ verdadeira lei mas sim uma “aparéncia”. O Direito Positivo s6 é
Direito se estiver de acordo com o Direito Natural. Jusnaturalismo - crenga numa ordem
normativa superior ao Direito Positivo. Maior axiologista contemporaneo - Ronald
Duorkin.

O Juspositivismo ¢ a perspetiva que tem como base a ideia de que a analise do
Direito deve limitar-se ao Direito que esta estabelecido ou “posto”, abstendo-se de
valoragdes éticas. A Uinica coisa importante ¢ que se cumpra o processo de criacdo das
regras. A Constituicdo ¢ a pedra sobre a qual se constroi o edificio. Um juspositivista
aceita como verdadeiro, tudo o que vigorar por imperativo humano, sendo irrelevante
qualquer critério que lhe seja superior. Para o juspositivista, ndo se coloca o problema da
lei injusta: a lei ou € ou ndo ¢, independentemente de ser contraria ou ndo a qualquer
valor. Existem valores humanos que permitem aferir a legitimidade do direito positivo,
esses valores chamam-se valores juridicos. Rentincia a formulagao de juizos de valor —
postura neutra, trabalha-se com fontes de forma isenta.

A esta posi¢do positivista pode levantar-se uma critica: aceitando o
juspositivismo, cegando-nos pela questdo dos valores, restringindo-nos ao Direito
Positivo, positivado, € impossivel condenar os criminosos de Guerra (os agentes nazis,
por exemplo), ou os agentes da PIDE... Embora nio seja 1til cair na desvalorizacio
extrema dos direitos positivos, ndo parece correto alinhar por esta “tirania dos valores”
(Carl Schmitt).
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6. Fontes de Direito

A expressao fontes de direito leva-nos a ideia de saber como se constitui e revela
o direito positivo (positivado, posto, aquele que vigora num dado local e época). De que
modo se constitui e manifesta o direito positivamente vigente numa determinada
comunidade historica/como se constitui a normatividade juridica vigente de uma certa
comunidade?

A expressdo metaforica tem origem em Cicero, filosofo, jurista e politico romano
que viveu entre 106 ¢ 43 a.C.

As fontes do direito sdo essencialmente fontes de juridicidade, isto €, constituem
modos especificos gracas aos quais uma certa normatividade se constitui como
normatividade juridica. Portanto, as fontes ndo sdo apenas os modos de revelagdo do
direito, mas também os modos de formagdo do direito. A questdo das fontes ndo deixa de
ser, também, a questdo de saber como a validade incarna na realidade social-historica,
adquirindo vigéncia, mais exatamente, adquirindo o modo de ser proprio do direito.

Podemos distinguir dois tipos diferentes de fontes de direito:

Fontes imediatas Fontes mediatas

As fontes imediatas criam e revelam o direito por si, sdo independentes das
demais, tém valor intrinseco e superiorizam-se as fontes mediatas, porquanto estas apenas
sdo fontes quando a lei as reconhece. Ndo conseguem criar direito por si proprias,
subalternizam-se as fontes imediatas, maxime a lei. Exemplos: usos, equidade, Acordaos
de Uniformizacao de Jurisprudéncia — todos previstos na lei.

Tradicionalmente cabia ao Estado indicar as fontes através das quais regia o seu
direito positivo. E, neste entendimento, cabe ao poder legislativo criar, Unica e
exclusivamente, o Direito (fonte do Direito — lei). Esta visdo vem da Revolugao Francesa,
que pretendeu romper com os velhos costumes de personalizacdo do Direito e submeter
todos, de forma clara, a mesma lei. A lei era, entdo, vista como a Unica forma
democraticamente legitima de criar Direito. — Arts. 1° a 4° CC. — o Direito retira-se
daqueles factos que a lei aceitar como aptos para gerar direito. So a lei seria fonte decisiva,
cabendo a outras possiveis fontes de direito apenas o valor que a lei lhes reconhecesse.

Mas nao cabe a lei afirmar-se como a Unica fonte de direito. Até porque, de facto,
ndo o é. Temos outras fontes, como € o caso do costume (experiéncia consuetudinaria,
que produz direito consuetudinario), ¢ da jurisprudéncia (experiéncia jurisprudencial),
para além da experiéncia legislativa.
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LEI

COSTUME JURISPRUDENCIA

— E criada de forma instantdnea — momento em que nio existe e depois passa a existir.
E um ato de vontade, dissociacdo entre quem cria — parlamento — e quem obedece —
sociedade. Logo, € possivel identificar a autoria da lei. Criada para a sociedade mas nao
pela sociedade. A lei tem uma dimensao temporal — assente no futuro; ja o costume tem
uma dimensao temporal assente no passado. A lei é um ato escrito — o costume é um ato
oral.

COSTUME]| - E criado pelo proprio povo. Ndo passa pela via da democracia
representativa, € “aprovado diretamente” pelo povo. Goza de aceitagdo comum e,

segundo alguns, ¢ a primeira fonte de Direito. Funciona a base da tradig¢@o e néo é possivel
identificar a data da sua criagdo, sendo, por isso, uma fonte ndo voluntaria — o direito
consuetudinario ¢ um direito ndo deliberadamente produzido. De salientar que costume
se distingue de habito. Possui dois elementos essenciais: um elemento material —
comportamento reiterado, pratica repetida na sociedade, pela generalidade da populagéo;
elemento espiritual — convicgdo de obrigatoriedade — faz-se porque se entende que € assim
que deve ser, leva-se como regra. Tragos essenciais: unidade entre o comportamento das
pessoas ¢ a juridicidade; carater impessoal e anébnimo — o costume ndo tem autoria, algo
que se transmite oralmente e/ou através da conduta. Por longo tempo, até meados do
século XVIII, o costume foi a principal fonte de direito. Na sociedade industrial moderna,
fortemente dinamica e diferenciada, ¢ escassa a possibilidade da formag&o do direito pela
via consuetudinaria.

| JURISPRUDENCIA|- Decisio de um caso pelos tribunais — sentengas. Tem origem num

caso concreto, surge para resolver um caso especifico. E pouco democratica — os juizes
ndo sdo eleitos, ndo ¢é feita pelo povo. Nao tem tanta importancia como fonte de direito
em Portugal, ao contrario do que acontece nos paises de matriz anglo-saxonica.

a) Uma hierarquia?

Entre estas trés fontes ndo existe hierarquizacdo. A lei ndo tem legitimidade para
opinar sobre a importancia das outras fontes (imediatas):

» Entre lei e costume ndo existe hierarquia. Nenhuma prevalece sobre a outra.
Hierarquizam-se os varios atos, mas ndo a relacdo entre as duas fontes. Existe,
antes, equiparacdo: um afasta o outro e o reverso;

» Também ndo existe hierarquia entre lei e jurisprudéncia: certas decisdes
jurisprudenciais sdo fonte imediata de direito. E, novamente, uma pode afastar a
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outra e vice-versa. Ndo obstante, na jurisprudéncia, conseguimos identificar uma
hierarquia entre tribunais.

A despeito, ndo ¢ irrelevante a lei ter um processo de legitimacao, como derivagao
democratica, o que lhe confere vantagem, mas néo lhe permite pronunciar-se sobre outras
fontes. Por outro lado, a Constitui¢ao surge a orientar como se regula o Direito, e deste
ponto de vista podemos dizer que existe uma hierarquia ligeira, por a Constitui¢do estar
no topo..., mas nao se pode dizer que dai resulte uma posi¢ao primacial da lei no plano
das fontes de direito, porque a Constitui¢do ser um texto legislativo ¢ “acidental” para
esta discussdo, podia ndo o ser — o que ndo concede qualquer tipo de importancia maior
a esta fonte de direito (a lei). Dum ponto de vista material, ¢ a Constituicdo que paira
sobre as fontes de direito e lhes concede legitimidade. Impde limites a todas as fontes de
direito obriga a que estejam consigo de acordo. E, portanto, a lei ndo se pode sobrepor as
outras fontes porque tal ndo consta do nosso texto constitucional.

O sistema ¢ um s6: ndo hé a Ordem da Lei, a Ordem da Jurisprudéncia ou a Ordem
do Costume. Nao ha hierarquia nem distin¢do rigida e estanque. H4 complementaridade
quando ¢ necessario, ou anulacdo da mesma forma. Tudo dentro de um sistema uno. Ha
uma unicidade do sistema. Deste modo, para interpretar uma fonte temos de ter em conta
todas as outras.

Portanto, a questdo de saber se “sdo estas as fontes?” perde importancia: o que nos
interessa ¢ perceber se as fontes de Direito que temos sdo aceites (perspetiva externa) e
se sdo conforme a Constituigdo (perspetiva interna). O que importa € o que vigora, como
vigora, olhando para a sociedade.

b) Alei

Maior produtora de regras e principios no nosso pais. O CC define Lei, no seu
art.1%/2, mas fa-lo de forma imperfeita, infeliz. Fala em leis como disposi¢des genéricas,
o que nao ¢ verdade. Ora, isso sucede com as normas.

Definicao de lei de Oliveira Ascensao:

A lei é um texto ou formula significativo de uma ou mais regras, emanado, com
observdncia de formas estabelecidas, de uma autoridade competente para pautar
critérios juridicos de solugdo de situagoes concretas.

De acordo com O. Ascensao, podemos apontar trés pressupostos da lei:

1. Uma autoridade competente para estabelecer critérios normativos de
solucio de casos concretos; Parte formal: identificar uma autoridade
competente que possa criar lei. Mas as resolugdes da Assembleia da Republica,
por exemplo, ndo sdo lei, dai a 2% parte - Parte substancial: tem de apresentar
critério de resolucdo de casos concretos (critério normativo / com base em
normas; relaciona-se com o plano geral e abstrato).

2. A observancia de formas eventualmente estabelecidas para essa atividade;
Parte formal: ha formalidades escritas; ha que seguir um procedimento.
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3. O sentido de alterar a ordem juridica da comunidade pela introducio de um
preceito genérico. Referéncia a normatividade: intuito de alterar a norma juridica,
apelando as normas e principios.

Quer isto dizer:

para sabermos que ¢ lei, interessa saber quem aprovou, se aprovou de acordo com
os procedimentos, e se alterou a ordem juridica de acordo com as disposi¢des genéricas.

Importa estabelecer uma divisdo:

[ Lei em sentido formal E% Lei em sentido material }

Sentido formal: Ato ndo tem de conter materialmente normas e principios juridicos, mas
tem de vir de um poder legislativo (Quando falamos do sentido restrito, lei como lei da
Assembleia da Republica);

Sentido material: Todo o texto que insere normas ¢ principios juridicos emanados por
autoridades competentes (ainda que ndo da componente legislativa da Assembleia da
Republica). Apela a analise do conteudo da lei, quanto a sua substancia. Pode até nem
provir de uma autoridade competente, aqui analisa-se apenas o conteudo: contém normas
e principios? E ela a portadora de disposi¢des genéricas (por meio das normas)? Entdo é
uma lei no sentido material do termo. A lei ndo pode ser concreta nem pontual — mas sim
geral e abstrata -, tem de produzir alteracdo na ordem juridica, e obedecer aos
procedimentos estabelecidos.

- Posso ter leis que o sdo apenas num sentido (unicamente formais ou materiais).

Outra divisdo, de acordo com a amplitude da lei:

1. Sentido amplissimo. Aqui, “lei” = ordem juridica. Representa uma ideia de
Direito objetivo (exemplo: no Direito Privado, quando as partes escolhem a ordem
juridica que esta aplicavel, fala-se em escolher da lei).

2. Sentido amplo. Aqui, “lei” = fonte intencional de Direito. Representa um modo
de producdo e contrapde-se a jurisprudéncia e ao costume. (leis, decretos-leis,
portarias, regulamentos, etc.)

3. Sentido restrito: lei como lei da Assembleia da Republica (um ato juridico que
emana de um 6rgao parlamentar). Consequentemente, ndo ha aqui hierarquia entre
leis e decretos-leis, por exemplo.

4. Sentido intermédio: conceito de lei varia de acordo com o contexto Ex.: lei da
Assembleia da Republica, inclui decreto-lei do governo, mas ndo decretos-leis
menores.
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Funcdes da lei, segundo Castanheira Neves:

1. Reformadora: defini¢ao juridica do programa social. S6 a lei pode ser usada
para introduzir reformas sociais, s6 ela consegue produzir alteragdes significativas de
forma sistematica e organizada.

2. Organizativa: capacidade institucionalizadora, instituinte e planeadora. Cria
orgaos, dota-os de fungdes competentes e com poderes.

3. Integracio: impde solugdes juridicas gerais, abstratas e pacificadoras. Pode
criar resolugdes imediatas para problemas.

4. Garantia: objetividade e certeza. Fonte de direito que melhor permite o seu
conhecimento ao povo; garante seguranga aos destinatarios de conhecer a lei; forma de
transmissao de conhecimentos.

Hierarquia das leis: A CRP, no seu art. 112° faz a distingdo entre os varios atos
normativos:

1. Lei constitucional - é a norma fundamental, a que tem maior valor.

Depois, temos a Lei Parlamentar: Cabe ao 6rgio legislativo, isto €, ¢ aprovada
pela Assembleia da Republica; como fonte intencional de Direito exprime a vontade dos
cidaddos indiretamente — sistema representativo, por isso goza de um estatuto especial:
possui legitimidade democratica. Falamos de primazia da lei parlamentar sobre os demais
atos. A A.R. dispde de reserva absoluta de competéncia legislativa (art. 164° CRP).
Matérias em que s6 a Assembleia pode legislar. Ha, depois, a reserva relativa de
competéncia legislativa (art. 165°) — matérias que continuam a ser da exclusiva
competéncia legislativa da Assembleia, mas que esta pode autorizar o Governo a também
legislar sobre. Complementa com o art. 198° CRP, que define os momentos em que o
Governo tem competéncia legislativa (dominio exclusivo do Governo + reserva relativa
da AR). As Leis Parlamentares subdividem-se em:

2. Leis de valor reforcado (ou Leis Reforcadas) — sdo leis que possuem menos valor
do que as constitucionais, mas mais do que as leis ordinarias. Sdo emanadas dos
orgdos de soberania nacional ou dos oOrgdos de governo proprio das regides
autébnomas com competéncias legislativas — indicado no art. 112° CRP. Sao leis
reforcadas:

1) leis organicas (leis reforcadas pelo procedimento especifico);

2) as restantes leis que exigem uma aprovacdo de mais de 2/3 dos deputados em
efetividade de fungdes (leis reforgadas pelo procedimento especifico);

3) Leis de Autorizacdo legislativa, Leis de Bases, ... (leis reforcadas pelo conteudo
especial)

3. Leis ordinarias - ndo podem contrapor leis refor¢adas. Estdo no mesmo nivel dos
decretos-leis que emanam do Governo, aprovados em Conselho de Ministros.

Todos os primeiros 3 tipos de lei sdo centrais. Quer isto dizer que sdo as leis de maior
importancia, porque se aplicam a todo o territorio.
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4.

Ha, depois, as Leis Regionais, hierarquicamente inferiores as leis centrais. Sdo os
decretos legislativos regionais, de ambito regional, como as leis das Regides
Autonomas.

Depois, as Leis Municipais, de ambito local. No fundo da hierarquia. Sdo os atos
legislativos das autarquias/camaras municipais.

Podemos, ainda, falar das resolu¢des, dos regulamentos, ¢ dos referendos. Os
primeiros sdo leis apenas em sentido formal, na medida em que sdo aprovados em
sede parlamentar, mas ndo sdo fonte de Direito — tém apenas um carater
persuasivo (recomendagdes da AR ao Governo, por exemplo). Os segundos sdao
jé leis em sentido amplo, atos que criam normas, provenientes do Governo ou de
diversas outras entidades e que assumem diferentes espécies. Derivam do poder
executivo e destinam-se a regulamentar as leis, estabelecem os seus pormenores
de execugdo. Sdo os regulamentos que conferem exequibilidade a lei. Servem para
consolidar aspetos que ficaram em aberto nas leis ou decretos-leis. E
absolutamente necessario que assim seja, dado que a AR nao pode legislar até ao
mais infimo pormenor — seria catastrofico. (Art.111° e 112°/7 CRP). Nao podem
violar quaisquer leis. Podem distinguir-se varios tipos de regulamentos.

Quanto ao conteudo:

1))

2)

3)

4)

Regulamentos de execucao - necessarios a pratica e execucao da lei, sem eles a
lei ndo pode ser aplicada; vém preencher lacunas das leis ou decretos. Por vezes,
¢ a lei que antecipa a necessidade.

Regulamentos complementares - referidos genericamente a uma lei cujos fins e
sistema normativo vao desenvolver. Aprofundamentos que desenvolvem um
aspeto concreto; surgem por conveniéncia, para colmatar uma necessidade.
Regulamentos independentes - em que a lei indica a entidade que podera/devera
emitir o regulamento e a matéria. H4 uma entidade reguladora criada pela lei que
regulamenta sobre um certo sector especifico. Podem assumir a forma de lei ou
decreto-lei do governo.

Regulamentos auténomos — sdo regulamentos que retiram diretamente a sua
legitimidade da Constitui¢ao, mas acabam por ser inconstitucionais, porquanto
sdo proibidos através do art. 112°7 — é uma violagdo inadmissivel do principio da
separagdo de poderes — ndo sdo permitidos nem existem.

Quanto a forma:

1))

2)

Decretos regulamentares — emitidos pelo governo e carecem de assinatura do
P.R. Atos normativos do poder executivo = regulamentos independentes.

Portarias — podem ser emitidas por um ministro. Estd em causa uma lei, que vem
concretizar um regime; referem-se a lei num sentido mais amplo; regulamentadas
por um decreto-lei; sdo um ato menor da hierarquia. Possuem diferentes graus de
autonomia: pouca autonomia quando surgem para concretizar a lei a mando da
mesma ou quando se encontra posteriormente uma lacuna na lei; maior autonomia
quando fazem mais do que apenas “tapar buracos”, surgem para regulamentar um
sector que ndo o era; margem de manobra comecga quando a lei acaba; ficam a
cargo de uma entidade nomeada pela lei. Por exemplo, os artigos relativos as taxas
de juro sdo fixados por portaria. As portarias representam o grau minimo de
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autonomia de regular. Muito acima estdo os regulamentos, por exemplo, da
CMVM, entre outros, cujas autoridades t€m maior autonomia.

3) Despachos normativos — tem de ser uma lei a dizer que determinada lei ¢
regulamentada por despacho tal.

4) Instrucées ou circulares — formas mais leves de regulamentar (o comportamento
de funcionarios, por exemplo).

Ha ainda outra distin¢do:

» Regulamentos externos — tém for¢a obrigatoria geral (regulamento para caes de
raga perigosa, por exemplo);

» Regulamentos internos — vinculam apenas a administra¢do, ou apenas um grupo
de pessoas (regulamentos das Faculdades, por exemplo).

(Pequenas destrincas:

Decreto-lei vs. Regulamento — O primeiro representa a invocacdo do poder legislativo,
enquanto que o segundo pertence ao foro do poder executivo.

Regular vs. Regulamentar — regular designa a atividade de qualquer lei ou decreto-lei,
que regula um regime juridico, por exemplo. Regulamentar refere-se ao concretizar dos
pormenores que as leis deixam em aberto (por serem gerais e abstratas, disposi¢des
genéricas).)

Finalmente, os referendos: este instituto foi introduzido na revisdo de ’89. Estao
regulados no art.115°CRP. E um ato politico do P.R., que por si s6 ndo cria atos
legislativos (ndo ¢é fonte de Direito, ndo cria Direito, ndo altera a Ordem Juridica), nem
faz cair atos legislativos, apenas produzem atos legislativos subsequentemente. O
referendo impde-se como uma influéncia da populagio as decisdes da AR. E utilizado em
questdes de importancia e relevo nacional. No entanto, o referendo é vinculativo no
sentido em que se determina se se faz ou ndo algo.

A ignorancia da lei:

A ignorancia da lei (no sentido amplo do termo lei) € contemplada no art. 6° CC:

“A ignordncia ou ma interpreta¢do da lei ndo justifica a falta do seu cumprimento
nem isenta as pessoas das sangoes nela estabelecidas.”

Temos de distinguir o dominio das relacdes entre particulares e entre o Estado e
os cidadaos:

» Entre particulares: a ignorancia da lei ndo € critério — art. 6° CC. Entre cidadaos
recusa-se a alegacdo de ignorancia da lei por motivos de justica — para ndo se
favorecer os ignorantes em detrimento dos que fazem questdo de conhecer e
praticar a Lei; mas sobretudo por razdes de seguranca juridica, se todos pudessem
alegar ignorancia da lei, o Direito era um caos, e ndo era proficuo;
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>

Entre Estado e cidaddos: devemos ter em conta o art. 20° CRP, que atribui ao
Estado responsabilidade pelo conhecimento e acesso ao Direito dos cidaddos (¢ o
Estado que deva dar instrumentos para ser facil ao cidadao saber, conhecer a lei -
Principio da Seguranca/Certeza juridica. Se o Estado ndo ¢ capaz de transmitir
conhecimento juridico ndo pode ser aplicado o art. 6° CC.)

Tudo isto tendo sempre em conta que o Direito tem duas fungdes:

>

>

Uma primeira funcio descritiva, em que se informa o dever ser corrente, 0 modo
como as pessoas devem agir (¢ aqui que se enquadra o Principio do Acesso ao
Direito);

E s6 depois a fun¢ao patolégica/corretiva, em que se pune os cidaddos por nao
cumprirem com o dever ser (com a fun¢do descritiva).

Publicacdo da lei:

Relativamente a elaboragdo dos diplomas, existe sempre uma sucessao que ¢ seguida:

>
>

Redacio;

Proposta na AR (art. 167° CRP) — projeto de lei se vem dos deputados ou grupos
parlamentares; proposta de lei se vem do Governo (ou de um grupo de cidadaos,
ou das ALR);

Discussao e votagao (art. 268° CRP);

Aprovacao, e promulgacio ou veto (Art. 136° ¢ 137° 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);
Referenda Ministerial (Art. 140° CRP - a falta da referenda implica a
inexisténcia do ato normativo). Esta referenda ¢ meramente uma questao formal,
um visto, um “tomei conhecimento”;

Publicacdo no Diario da Republica (art. 119° CRP);

Vacatio legis: 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 (art. 20° CRP). A vacatio legis tem a
duragd@o que o proprio diploma determinar (art. 5°/1 CC) e, na falta de fixacdo, é
de cinco dias no continente, quinze dias nas Regides Autonomas, ¢ de trinta dias
no estrangeiro (legislagdo especial — Lei 74/98);

Entrada em vigor e vigéncia. Entrada em vigor: momento em que a lei comega a
produzir efeitos/torna-se eficaz. Vigéncia: todo o periodo enquanto a lei produz
efeitos.

(A questdo dos 5 dias configura uma regra supletiva: ¢ aplicada quando ndo ha nenhuma
mengao de prazo na lei. No final da lei pode vir um artigo em que se aumenta o periodo
para a entrada em vigor ou se suprime o mesmo (0 minimo ¢ entrar em vigor no dia
seguinte).

Regras supletivas Regras injuntivas

a) Regras supletivas: surgem para casos em que nao se fixaram regras.
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b) Regras injuntivas: sdo compulsodrias e imperativas.

Mas, e se a lei for ineficaz?

A Lei € ineficaz:

» Por ainda ndo ter entrado em vigor: € inexistente; ocorre antes da promulgagdo ou
referenda da lei;

» Porque ¢ invalida: apesar de existente (de ter passado por todo o processo e de ter
sido publicada) a lei ¢ invalida - ¢ ineficaz:

a) Ato legislativo inconstitucional: a inconstitucionalidade pode ser material, organica ou
formal/procedimental — material se o vicio afeta a propria norma no seu conteudo, por
este ser contrario ao contetido de uma norma constitucional; organica se uma norma nao
foi aprovada pelo 6rgdo competente para tal (pode até ndo ser inconstitucional do ponto
de vista do contetido); formal se no processo de aprovacdo da norma sdo preteridos, ou
distorcidos, tramites ou formalidades constitucionalmente previstos e exigidos).

b) Ato legislativo ilegal: equivalente a inconstitucional, acontece quando a lei ndo
obedece a uma lei hierarquicamente superior (exemplo: um Decreto-Lei autorizado que
ndo respeita a Lei de Autorizagao Legislativa da A.R.).

Quando se declara que a lei ¢ inconstitucional ou ilegal, da-se a cessacdo da sua
vigéncia. (art. 7° CC)

Modalidades de cessacdo:

» Revogacdo (por uma nova lei): é o cenario mais frequente. Total (ab-rogagdo) — ¢
revogado todo o diploma - ou parcial (derrogacdo) — revogam-se alguns artigos.
Pode ser expressa - por declaragdo, afirmada legalmente - ou tacita - por
incompatibilidade com a nova lei;

» Caducidade: por razdo interna, a propria lei encerra o seu periodo. A lei caduca
por si mesma, por superveniéncia de um facto previsto por si. Acontece com
disposicdes transitorias, propositadamente temporarias, ou com casos em que se
da o desaparecimento, em termos definitivos, da realidade que a lei se destina a
regular;

> Costume contra-legem: o costume afasta a lei. E raro nos dias que correm. E mais
frequente suceder o contrario: quando a lei e costume sdo contraditorios também
a lei pode anular o costume;

» Repristinag@o: Reentrada em vigor de uma lei que tinha anteriormente cessado.
Ocorre quando uma lei é revogada por outra e, posteriormente, a propria norma
revogatodria ¢ revogada por uma terceira lei, que ira fazer com que a primeira tenha
a sua vigéncia reestabelecida, assim determine o seu texto legal.

Conflitos de normas:

a) Normas em conflito emanadas de fontes de hierarquia diferente — prefere-se a
norma de fonte hierarquica superior (critério da superioridade): lex superior
derogat legi inferiori
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b) Normas em conflito pertencentes a mesma hierarquia — prefere-se a mais recente
(critério da posterioridade): lex posterior derogat legi priori, com a ressalva de
que lei especial prevalece sobre lei geral (critério da especialidade): lex speciallis
derogat legi generali — ainda que esta seja posterior, exceto, neste casos, se outra
for a intengdo do legislador

» 3 tipos de conflitos possiveis:

1. Normas diferentes que se sucedam no tempo — conflitos de leis
no tempo;

2. Uma situagdo concreta com influéncia em dois ordenamentos
juridicos diferentes com, também eles, solucdes dissonantes
para o caso — conflitos de leis no espaco;

3. Um mesmo facto abrangido por hipoteses legais de normas
simultaneamente em vigor no mesmo ordenamento, mas cuja
aplicacdo simultanea é impossivel por implicar contradi¢ao —
conflitos internos de normas.

Codificacdo da Lei:

Nos paises de matriz romano-germanica, a lei € a inica forma de expor de maneira
sistematica as regras e os principios. Isto conduz-nos ao movimento de codificagdo, que
consolida e confere ao sistema uma fungao pedagogica.

Este movimento € originario do século VI, com a criagao do Corpus Juris Civilis,
uma compilacdo feita no Direito Romano tardio, aprovada pelo Imperador Justiniano
(Império Romano do Oriente). Compilaram-se leis, doutrina e jurisprudéncia. Foi muito
influente no ocidente, na Europa continental, embora o atual modelo de codificagdo seja
assaz distinto do de Justiniano.

Apods a Revolugdo Francesa, este espirito de reunido foi reavivado, muito por
causa das ideias de constru¢ao de um novo edificio da justiga, assente no Juspositivismo
naturalista, com leis iguais para todos — o que torna muito mais facil a codificagao.

Tivemos a tentativa (falhada) de Jeremy Bentham de compilacdo do Direito
Inglés.

Em Franca, ap6s a Revolugéo, surgiu o Cédigo Civil de Napoledo, em 1804, que
influenciou sobremaneira o Direito Portugués. Antes, o Codigo Prussiano de 1794,
embora esse ndo tivesse tanta influéncia no nosso panorama juridico. Posteriormente, o
Codigo Austriaco de 1811

Em Portugal, os mais antigos Codigos surgiram em 1883 (Codigo Comercial
Ferreira Borges) e em 1888 (Codigo Comercial Veiga Beirdo), este ultimo ainda hoje
vigorando. O primeiro Codigo Civil data de 1867 (Codigo Seabra) e o segundo, o atual,
de 1966 (Cddigo Varela), tendo sucedido, em 1977, uma importante reforma atinente a
sua conformagdo com o novo texto constitucional. A principal influéncia ¢ o atual coédigo
alemao, o BGB (Burgerliches Gesetzbuch), sobretudo na estruturagao.

O movimento de codificagdo formaliza leis ordinarias (em codigos, que sdo o
produto do esforco de organizacdo sintética, cientifica e sistematica das leis por
disciplina) e leis avulsas.
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Este processo apresenta vantagens e desvantagens. Do lado das vantagens, temos
que este facilita a consulta e o conhecimento das leis. J4 do lado das desvantagens,
podemos dizer que é um processo muito moroso, que geralmente leva a que a data da
publicagdo do codigo, este ja esteja desatualizado. Apresenta também uma excessiva
rigidez: o Direito permanece inflexivel durante muito tempo, estagna, o que leva a um
efeito cristalizador das solugdes.

» Outra questdo ¢ a da soft law. Designa projetos transnacionais, movimentos
codificadores de regras e principios comuns de varias nagdes sobre determinada
area juridica. Tém forga persuasiva (¢ nada mais) em resultado do elevado
prestigio dos seus redatores. Nao sdo, portanto, fonte de direito. Nao vigoram em
lado algum. Imita-se a lei. Cria-se instrumentos que formalmente ndo vigoram
(Camara do Comércio Internacional, por exemplo) para beneficiar os respetivos
socios, facilitar-lhes a vida. Juntam-se peritos em determinada area ¢ fazem-se
modelos de leis ideais. Codificam-se principios standard, de acordo com o direito
que vigora nos paises, para os ajudar e orientar nas decisoes segundo a equidade,
ou para justificar decisdes no geral.

c) O costume

O costume ¢ a pratica habitualmente seguida, desde tempos imemoriais, por todo
0 povo, por parte dele, ou por determinadas instituicdes, ao adotar certos comportamentos
sociais na convicgdo de que sdo impostos ou permitidos pelo Direito. Assim, o costume
¢ a fonte privilegiada do Direito, enquanto exprime diretamente a ordem da sociedade,
sem necessitar de mediagdo, pois ndo existe qualquer tensdo entre o ser € o dever ser.

O costume possui dois elementos: elemento material/externo (corpus) e elemento
psicoldgico/interno (animus).

» Corpus: uma conduta reiterada na sociedade; pratica social repetida, observancia
generalizada e uniforme de determinada conduta em que estd implicita uma
norma, reiterada ha tanto tempo que ndo ¢é possivel recordar a origem. Nogao
tradicional: quando a pratica ¢ algo muito antigo; ninguém se lembra de um tempo
em que esta ndo era adotada. No plano internacional: admitem-se costumes mais
recentes, sO existem ha alguns anos (de modo que a ideia tradicional tem sido
posta em causa). A proposito, no Direito Internacional Publico, o costume
(internacional) continua a ser uma importante fonte de direito — art. 8°/1 CRP:
vigora diretamente na ordem juridica interna portuguesa pelo simples facto de
vigorar na ordem internacional.

» Animus: Convicgdo de licitude da pratica por quem a pratica: age-se assim porque

¢ “obrigatorio” socialmente, pensa-se. Convic¢do de obrigatoriedade com

relevancia juridica: assume-se que haja sancdes juridicas, ndo so sociais. Atuacao

convicta de que se estdo a seguir as verdadeiras regras, de se estar a obedecer a

uma norma, a uma regra geral ¢ abstrata obrigatoria, caucionada pela consciéncia

juridica da comunidade.

33



O costume, no fundo, tem a sua base numa acdo ou decisdo que, no contexto
comunitario, se assume como a agdo correta ou a decisao justa, assim tornando-se na ac¢ao
paradigmatica ou na decis@o modelo de casos posteriores do mesmo tipo.

Caracteristicas da pratica costumeira:

» Generalidade: comportamentos que podem ser adotados pela sociedade como um
todo, em geral;

» Uniformidade: pratica social uniformizada;

» Continuidade/Permanéncia dos comportamentos: praticas ndo descontinuadas
no tempo;

» Frequéncia: pratica social que tem de ser frequente;

» Publicidade: pratica levada a cabo a vista de todos.

Exemplo de costume: pessoas organizadas em filas de espera.

Nota: podem existir costumes iniciados e praticados por uma s6 pessoa - exemplo: o
costume do Presidente da Republica comer um pastel de nata todos os dias antes de ir
trabalhar. Isto acontece em virtude da defini¢do tradicional de costume se apresentar
como bastante plastica, de fronteiras dificeis de definir. Podemos, também, ter costumes
com cinco anos. Os costumes variam bastante em funcdo de alguns elementos.

Atencdo: O mero costume ndo atinge a juridicidade, bem como um
comportamento normalizado também ndo: €-o se se manifestar numa norma.

O costume da origem a um Direito Consuetudinario: quando o Direito tem a sua
base constitutiva na tradicdo. (Tradigdo = costume, pratica normativamente
consuetudinaria.).

Costume * Usos (Valor dos usos: art.3° CC)

Os usos tém corpus mas nao tém animus. Sao fonte de direito mas subordinada
a lei, logo ndo sdo fonte imediata — ndo t€m forca auténoma, a sua forca vem da lei. N&o
tém a forga do costume, sdo apenas tomados em consideragao.

Usos:

Comportamentos repetidos e constantes, mas sem o acompanhamento da
convicgdo de obrigatoriedade. Para os identificar basta observar a realidade e ver se as
pessoas se comportam de uma certa maneira.
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Caracteristicas dos usos:

Rigorosamente as mesmas dos costumes. Com efeito, o que difere ¢ mesmo o

elemento psicologico e ndo os materiais (caracteristicas).

Relages entre o costume ¢ a lei:

Entre costume e lei ndo ha hierarquia: sdo fontes paralelas. Contudo, é possivel

estabelecer relagdes entre estas duas fontes de Direito.

Existem trés tipos de costumes, na sua caracterizagdo em relacao a lei:

1.

Costume secundum legem (segundo a lei) — sdo os que se traduzem em praticas
conformes ao disposto na lei; sdo considerados inofensivos, mas de alguma
utilidade interpretativa, na medida em que as duas fontes se interpretam uma pela
outra. Um costume coincide com a lei, lei essa que codificou esse mesmo costume
e agora coincidem. Isto da origem a uma norma com pluralidade de fontes (lei e
costume);

Costume praeter legem (além da lei) — sdo os que originam normas que dispdem
sobre matéria ndo regulada por lei, servindo em regra como método de integracao
das lacunas na lei, uma vez que o costume vai além da lei, tratando de matéria que
esta ndo regula — relacdo de complemento (e nunca de sobreposicdo de normas);
Costume contra legem (contra a lei) — sdo os que traduzem praticas
consuetudinarias opostas ao estabelecido na lei — costume contrario a lei, norma
legal e norma consuetudiniria que sdo contrarias. Normalmente, levantam
problemas juridicos delicados, pela circunstincia objetiva de que a lei ndo
conseguiu influir na ordem social, o que se traduz por um verdadeiro costume que
se opoOe aquela regra.

Exemplo de um costume contra legem: recentemente observado em Portugal, com
o caso dos touros de morte em Barrancos (uma norma costumeira local) contra
um decreto de 1928 (uma norma legal). Entretanto... lei 92/95 proibiu todas as
violéncias injustificadas contra animais, mas deixando de fora as touradas; a lei
12/2000 substituiu o decreto de 1928 mas continuou a proibir os touros de morte
em Barrancos. Contudo, a lei 19/2002, no seu art.3°/4, reconhece a “perda da
guerra” lei vs. costume. O costume dos touros de morte em Barrancos impds-se a
lei durante décadas, manteve-se mesmo com uma lei contraria, até que a lei acabou
por reconhecer a derrota O costume (contra legem) prevaleceu sobre a lei.
Permitiu-se, entdo, a pratica excecional de touradas de morte nos locais em que,
por motivos historico-culturais, essa pratica tem forte importancia — costume
derrogativo, capaz de levar a caducidade de uma norma. Coisa diferente ¢ o desuso
(uma lei cair em desuso): acontece quando o evoluir da técnica revela a
inadequagdo de determinada regra, ¢ as pessoas deixam de a cumprir (exemplo:
proibicdo de usar teleméveis em piscinas).

Os costumes contra legem em relagdo a Constituicdo, existindo, sdo preocupantes,

dado que esta, por definicdo, deveria estar de acordo com os anseios ¢ as vontades da
populacdo, da sociedade. Os costumes e o texto constitucional devem andar de maos

dadas.
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d) A Jurisprudéncia

Pode ser entendida como o conjunto das decisdes dos tribunais. Assim, pode
constituir fonte de Direito, quando entendida como a parcela especifica da atividade dos
tribunais que consiste nas decisdes dotadas de forga obrigatoria geral ou que constituam
correntes uniformes de interpretacao ou integracdo de uma dada norma juridica.

Cada vez que um juiz decide um caso baseia-se num conjunto normativo, aplica
as normas e principios gerais e abstratos ao caso concreto. Mas discutir se a jurisprudéncia
¢ fonte de Direito € questionar se essas decisdes dos tribunais constituem precedentes a
casos futuros, e ndo Unica e exclusivamente uma aplicagdo restringida ao ambito de um
caso concreto e irrepetivel. Ou seja, Jurisprudéncia ndo € fonte de Direito se a decisdo do
juiz so afeta as partes do caso concreto, ou se so € relevante para esse caso.

Ou seja:

A Jurisprudéncia é fonte de direito? Sim, mas so em determinados casos. Quais?
Aqueles em que o critério normativo (do juiz) ndo se aplica apenas no caso atual, mas
também é valido para os ulteriores.

A Jurisprudéncia é fonte de Direito se o tribunal influencia/afeta casos
semelhantes com a sua decisdo, ou seja, se altera, ainda que pouco, outros casos
posteriores; a sua decisdo ¢ relevante quanto a ordem juridica - produz normas gerais e
abstratas.

Mas, atencdo: ¢ uma fonte subsidiaria - a lei e o costume prevalecem. A
jurisprudéncia ¢ dependente deles.

Ainda assim, a jurisprudéncia pode inovar, mas no espago que a lei lhe da. Pode
levar a alteragdo da lei para torna-la mais adequada, ajustando-a as consideragdes que a
jurisprudéncia encontrou. Ex.: quando ha falhas/espagos de manobra na lei que a
jurisprudéncia identifica e cria ou adapta solugdes para elas que a lei pode posteriormente
incluir (como quando ha excegdes que a lei ndo contempla e as correntes jurisprudenciais
identificam). Ou ainda casos de conceitos indeterminados, cada vez mais frequentes na
nossa ordem juridica, de que sdo exemplos o abuso de direito ou a boa-fé, aumentam a
importancia da Jurisprudéncia, ddo-lhe uma margem de manobra muito maior. Nestes
casos, os tribunais adotam uma intervencdo criadora no direito do caso concreto que
decidem. Assumem o papel de legislador complementar.

Onde a jurisprudéncia pode ser vista como verdadeira fonte de direito, imediata,
¢ ao nivel de questdes constitucionais. As suas decisdes vinculam todos, revelam normas
gerais e abstratas. Mesmo ndo tendo os acorddaos do Tribunal Constitucional prescri¢do
normativa, nem iniciativa prépria, liberdade constitutiva, estando subordinados a lei, ou
seja, uma atuacdo extremamente passiva do T.C., ndo deixam de ser fonte de Direito. A
lei é reversivel, o Tribunal Constitucional ndo revoga as suas decisdes. (Para além disto,
podemos considerar ainda os Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo que também
criam direito ao declarar ilegalidade de regulamentos face a leis.)

O precedente:

As decisdes dos tribunais sdo precedentes para casos concretos. O precedente é:
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» Principio de administragdo da justica segundo o qual os juizes devem sentenciar
os respetivos casos, de acordo com casos julgados anteriormente (precedentes).
Principio de decisdo de casos semelhantes para aplicar as mesmas solugoes;

» Resposta dada pelo tribunal na decisdo anterior e, para este caso, no quadro da
argumentacdo, a decisdo aplica-se novamente.

Este precedente pode ser vinculativo (sistema de precedente vinculativo) ou
meramente persuasivo (sistema de precedente persuasivo).

Sistema de precedente vinculativo:

» existe o dever juridico de proceder da mesma maneira. Os tribunais inferiores
estdo vinculados pelas decisoes dos tribunais superiores — ideia de igualdade e por
isso previsibilidade da aplicagdo da lei. Os juizes devem, juridicamente, agir de
maneira harmonizada. — acontece nos sistemas de matriz anglo-saxdnica.

» ndo ha obrigatoriedade ou dever juridico de os juizes agirem do mesmo modo que
os tribunais superiores, mas as decisdes anteriores tém grande influéncia — ainda
que destituidas dessa forga obrigatdria geral. — acontece em Portugal.

O stare decisis nos sistemas de matriz anglo-americana: Stare decisis — esta decidido: um
principio presente nas matrizes anglo-americanas, caracteristica do direito inglés. A partir
daqui as decisdes futuras nao se podem desviar. Celebra um precedente vinculativo, ou
seja, a partir do momento em que ha uma decisdo num sentido isto ¢ o suficiente para
todos os juizes serem obrigados a seguir essa mesma decisdao em casos analogos.

Em Portugal, os juizes, ndo sendo obrigados, sentem-se fortemente influenciados
a seguir as mesmas decisdes que os tribunais superiores. Aqui, existe o dever de os juizes
considerarem casos analogos, mas se ndo o fizerem nao cometem qualquer infragdo (Art.
8°/3 CC). Entende-se que nao ha obrigacdo de seguir o precedente — ndo existe o
precedente vinculativo tipico dos sistemas anglo-americanos — mas t€ém de ser justificados
os desvios a jurisprudéncia anterior, aplicada a casos analogos) — jurisprudéncia com
forga vinculativa subsidiaria.

Justificacdo para desvio das decisOes anteriores/para propor uma solugdo
inovadora:

» Técnica de distingdo: ha factos que o tornam diferente; justificar porque ndo se
tratam de casos analogos;

» Os factos sao semelhantes mas a solugdo anterior nao foi a correta: admite-se que
0s casos s3o analogos, mas ha um certo aspeto que n2o foi tido em conta; ex.:
citando-se doutrina destaca-se um aspeto que foi ignorado e por isso a solugdo
tomada ndo foi acertada.

Mas nem sempre foi assim, um tempo houve em que, em Portugal, os Tribunais
produziam jurisprudéncia com forca obrigatoria geral. Em nome da necessidade de atingir
maior seguranca nas decisoes e evitar desperdicio de atividade jurisprudencial perante
casos semelhantes muitas vezes repetidos (uniformizagdo, modos uniformes de decidir,
evitando oscilagdes nas decisoes), existiam os chamados assentos: decisoes judiciais que
terminam com a formac@o de doutrina com forga obrigatdria geral. A decisdo assemelha-
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se a criagdo de lei. Art. 2° CC (revogado): “Nos casos declarados na lei, podem os
tribunais fixar, por meio de assentos, doutrina com for¢a obrigatoria geral.”

Os assentos foram considerados inconstitucionais, revogados pelo Decreto-Lei de
12/12 de 1995, devido a sua violagdo do principio de separacdo dos poderes: a
jurisprudéncia estava a intervir na lei, os juizes estavam a desenvolver um poder
legislativo — forjavam leis. O poder judicial estava a ingerir-se no poder legislativo, visto
que estes assentos em tudo se assemelhavam a normas legais. Por outro lado, os assentos
violavam o art. 112° CRP, nos seus numeros 1 e 5.

Substituiram-se, entdo, estes assentos por Acorddos de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia, uma tentativa mais sensata de uniformizar sentengas.

Acordaos uniformizadores de jurisprudéncia: de facto, para contribuir para um
Direito certo, seguro e previsivel, surgiu a necessidade de criar mecanismos legais para
uniformizagdo da jurisprudéncia e do tratamento dos cidadios. A primeira tentativa para
a criacdo desses mecanismos residiu, exatamente, nos assentos.

A nova solugdo encontrada apresenta-se como Acdrddos de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia. Sdo sentengas coletivas de juizes criadas quando ha uma divergéncia na
lei. Funciona em processo penal, em decisdes contrarias a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica, em atualizacdo de jurisprudéncia j4 fixada para unidade do Direito e
em processo contencioso administrativo. Apesar de ndo ter um carater
obrigatorio/vinculativo, quem se divergir do definido pelo acordao, tem de se justificar.
Forga persuasiva.

O STJ uniformiza a jurisprudéncia em relacdo a questdes relevantes porque
motivadoras de discussdo e divergéncia de opinides. Como nem todas as normas sao
unanimes no que diz respeito a sua interpretacao, a Lei existente é, por vezes, analisada,
sendo que dessa analise resultam estes acordaos.

Uniformizacdo de jurisprudéncia — arts. 686° ¢ 688° CPC, em substituicdo dos
assentos — art. 2° CC.

Esquecendo estes casos mais especiais, complicados, relevantes ao ponto de
motivarem Acérdaos de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, como ¢ que podemos olhar
para as decisdes comuns dos tribunais — jurisprudéncia comum?

Esta é, contudo, uma questdo meramente teérica. Ha quem entenda que sdo fonte
de direito porque produzem a normatividade prejudicial (prévia ao juizo de cada tribunal
— as decisOes anteriores); para outros ndo. N@o criam direito, apesar do conjunto das
decisoes anteriores ter alguma influéncia.

Ou seja, estamos todos de acordo com o alcance das decisdes dos tribunais, mas
se a jurisprudéncia ¢ fonte de direito ou ndo, nessa questdo nao hé acordo.

Opinido de Miguel Nogueira de Brito: precedente subsidiario — reconhece forca
as decisdes anteriores para que ndo haja desvios injustificados, a menos que hajam razdes
para o desvio. As decisdes anteriores funcionam como ponto de partida.
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Componentes de uma decisio judicial:

1. Descricao dos factos

2. Decisdo

3. Fundamentacio da decisdo (justificagdes de facto, analise de argumentos
juridicos: ratio decidendi, etc.) - Ratio decidendi (razio para a decisdo): Sao os
argumentos principais que integram a fundamentago da decisdo do juiz. Quais as
afirmagdes juridicas que se revelam determinantes na tomada de decisdo. O que
determina a precedéncia. E suscetivel de criar/ser fonte de Direito.

4. Observacoes laterais (obiter dicta)

Obiter dicta/dictum (consideragdes by the way.../en passent...): Apresentam-se
argumentos que ndo sdo absolutamente relevantes ou criticos para a decisdo. Todas as
decisdes tomadas que ndo formam regras de procedimento dos tribunais, mas sim regras
aplicadas a um caso particular, pelo que ndo constituem regras de precedente. E um
comentario lateral que tece consideragdes sobre outras circunstancias.

e) Outras fontes de direito:

» Doutrina - Conjunto de posicdes doutrinarias sobre um determinado
assunto/tema consideradas de modo a extrair delas determinadas orientacdes. Sao
livros e textos de Direito publicados por qualquer um, com ou sem credibilidade
na area (mas se € credivel ¢ mais provavelmente citado - a opinido dos
jurisconsultos/pessoas que refletem sobre o direito consideradas em si mesmas).
As opinides podem ou ndo ser unanimes numa area. Mas o que € certo € que a
doutrina ndo ¢ fonte direta/imediata de Direito: influencia indiretamente a lei e a
jurisprudéncia; pode-se citar autores em tribunais para justificar certas decisdes.
A doutrina é, atualmente, uma mera fonte mediata de direito. Bastantes
sentencgas, atualmente, contém citagdes de doutrina de modo a reforgar a tese do
juiz, a sua posi¢do. O seu objetivo ndo ¢ criar direito mas antes explica-lo, explicar
o seu funcionamento. Contudo, isto ndo acontecia em tempos mais remotos:
Communis Opinio Doctorum — No Império Romano, os textos de Cicero
(doutrina) tinham forca de lei, p.ex. Extraiam-se opinides comuns dos textos,
tendo estas forca obrigatoria geral.

» Normas Corporativas: Art. 1° CC. Sdo fonte imediata de direito. Estabelecem
estatutos, organizagao e disciplina internas das entidades de base associativa supra
ou infra-estaduais. Sao regras internas de ambito restrito, que s6 regulam quanto
a sua entidade. Ex.: estatuto da ordem dos advogados (normas apenas aplicaveis
a advogados). Sdo normas que se destinam a regular ordens profissionais (Ordem
dos Médicos, Ordem dos Advogados, ...), ou faculdades (FDUNL, ...), ou
entidades supranacionais (Igreja Catdlica, FIFA, UEFA, ...). Sdo semelhantes aos
regulamentos estaduais, mas ndo se podem confundir com os regulamentos de
entidades privadas.
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Esclarecimento: Regulamentos — duas acessoes

f) Legislacao subordinada do Estado — poder executivo do governo (sdo estes os
regulamentos que sdo semelhantes as normas corporativas). Sao fonte de direito.

g) Regulamentos provenientes de entidades privadas - regulam a utilizacdo de
espacos, os condominios, etc. Nao sdo fonte de direito porque nao revelam normas
gerais e abstratas (o que acontece com os regulamentos do poder executivo),
apenas se dirigem a orientar casos especificos, limitados na sua relevancia. Um
regulamento de um ginasio ndo tem importancia a nivel nacional, como tem um
regulamento emanado do governo. Estes regulamentos ndo alteram a Ordem
Juridica, ndo criam Direito.

» Convencoes coletivas de trabalho: regulagdes que ndo emanam do poder publico
mas sim de negociagdes entre entidades patronais.

» Regulacdes do dono: normas restritas, num dominio de pequena escala, criadas
apenas para pessoas que entram na esfera de dominio daquele local.

V' Juris essendi: guerra e revolugdo. Guerra - a guerra, ou melhor, a guerra vitoriosa,
¢ uma importante fonte de Direito, que alias tem caracter repentino e global - ndao
muda apenas uma ou outra lei, antes substitui a velha ordem juridica por uma nova
ordem destinada a consolidar-se; Revolugdo - a revolugdo é, pois, também, um
facto normativo de caracter repentino e global — ndo ha apenas mudanga desta ou
daquela norma, mas uma mutacao total do ordenamento juridico.

v" Tratados e acordos internacionais.

v’ Atos normativos da UE: regulamentos e decisdes (atos normativos obrigatorios),
diretivas (vinculam em parte nos paises destinatarios, mas pressupdem que estes,
por ato normativo interno, fagcam a respetiva integracdo e transposi¢do para a
ordem juridica nacional), recomendagdes e pareceres (ndo sfo vinculativos e,
como tal, ndo produzem Direito em sentido restrito, constituindo, entdo, soft-law).

7. Interpretacdo da Lei

Interpretacio — E um fenémeno comunicativo que estabelece relagdo de
conhecimento entre o intérprete € o objeto, uma atividade inteligencial dirigida a
apreensdo do sentido de um objeto. Ao interpretar, capta-se o sentido de algo. E uma
tarefa que existe em todas as areas do saber. Para o que nos interessa, ¢ um processo
tendente a identificacdo de um ou mais signos juridicos.

Em que se distingue a interpretacdo juridica das demais? A interpretacdo juridica
pretende a extracdo de um propodsito normativo que traz consigo um comando dirigido a
acdo ou a abstencdo. (Exemplo: a associa¢ao de cores constitui um sistema normativo no
trafego rodoviario — atribui-se as cores um comando de permissao e proibi¢ao, comandos
esses que acabam por significar regras juridicas: o vermelho, por exemplo, ¢ uma norma
proibitiva. No fundo, as cores, por si, ndo possuem significancia juridica, s6 com a jungao
de um sistema normativo triangular, o tal prop6sito normativo, que so se extrai mediante
interpretacdo — juridica - é que ganharam normatividade juridica).
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A interpretagdo juridica €, entdo, um sistema logico e complexo marcado por uma
inten¢do normativa sob um enunciado linguistico. Procura conferir um sentido normativo
para ser aceite com plausibilidade. A interpretacdo juridica pretende, a partir da fonte,
chegar a regra. A casa de partida ¢ uma fonte, um enunciado linguistico, e a casa de
chegada, o resultado ¢ uma norma — o caminho percorrido entre as duas casas ¢ a
interpretacao.

A interpretagdo € o movimento fundamental que caracteriza toda a ordem juridica.
a) Preceito e norma, uma distin¢gdo temporal

O preceito € o enunciado linguistico que contém o objeto da interpretagdo; a norma
¢ a consequéncia, o resultado da interpretacdo do preceito, é algo a posteriori, decorre da
atribuicdo de um significado juridico ao preceito. E por isso que se diz ndo haver
coincidéncia entre enunciado (preceito) e norma — ¢ um enunciado pode conter varias
normas.

Exemplo: art. 68°/1 CC — ¢é preciso atribuir um significado juridico ao termo
morte. Ha, entdo, que extrapolar da mera leitura do preceito para o raciocinio
interpretativo.

Art. 1305° CC — este enunciado, que ¢ um enunciado linguistico, contém nao s
uma norma, antes varias:

Direito de fruir dos bens

Direito de transmitir a propriedade
Direito de ndo ser privado da propriedade
Dever de observar as restri¢des legais

Sl e

Mas, pelo contrario, existem normas sem respetiva proveniéncia de enunciado
linguistico: podemos considerar, para o efeito, as normas consuetudinarias, ainda que ha
quem argumente que provém de enunciados verbais. Mas € o caso, sobretudo, do
exercicio interpretativo no ambito da interpretacdo enunciativa (que mais a frente se
desenvolve). Aqui, constrdi-se uma norma a partir de um processo logico-formal.
Exemplo: proibicao de escrita com caneta vermelha nos documentos entregues a FDUNL.
Desta norma, por meio da interpretagdo enunciativa, podem ser retiradas outras (por
processo logico-formal) que ndo constavam diretamente do enunciado linguistico:
permissdo de escrita a verde, permissao de escrita a azul, etc... - Interpretacdo/Argumento
a contrario (um argumento perigoso... muito utilizado em duas areas juridicas: Direito
Penal, no ambito do que ¢ postulado no art. 29° CRP, s6 os comportamentos vedados
estdo efetivamente vedados, as penas t€ém de estar expressamente previstas, por motivos
de certeza e seguranga juridica — logo, o que ndo ¢é proibido, tem-se por permitido; e
Direito Fiscal).

Outro exemplo: uma lei que proibe os professores universitarios de alugar/arrendar o seu
patriménio aos alunos. Através de um processo logico-formal, podemos deduzir que
também nao podem vender (segundo a maxima de que quem nao pode o menos, ndo pode
o mais). Nota: o termo alugar aplica-se a bem moveis; arrendar ¢ para bens imoveis.
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A questdo da interpretag@o ¢ complexa: um enunciado linguistico pode ter espago
para varias interpretagdes, todas elas diferentes entre si e com consequéncias diversas.
Exemplo: proibicdo de estar ao telemovel enquanto se conduz. Alguém para num sinal
vermelho e resolve mandar uma mensagem. Como interpretar? Ha varias vias...

Para além disso, no ambito da interpretacdo, ndo podemos olhar de forma estatica
para a fonte que contém o enunciado que estamos a analisar. E necessario interpretar uma
fonte tendo em conta as outras. Exemplo: art. 36° CRP tem de ser interpretado em
consondncia com a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (ndo obstante ser esta
uma fonte infraconstitucional). E, aqui, a jurisprudéncia ganha relevancia. H4 na nossa
ordem juridica cada vez mais conceitos indeterminados, preceitos abertos que valem ao
juiz a tarefa de desenvolver o direito, ou mesmo por meio de lacunas na lei. O juiz ndo &,
ndo pode ser, s6 a boca que diz a lei (Montesquieu).

Nota: conceitos indeterminados — os conceitos claros sdo essenciais para garantir a certeza
e seguranca da nossa ordem juridica, € certo; mas, por outro lado, e sobretudo nos tempos
atuais, precisa de se abrir a mudanga das concegdes sociais e as alteragdes da vida trazidas
pela sociedade técnica, ou seja, precisa de se adaptar e de se fazer permeavel aos seus
proprios fundamentos ético-sociais. Fé-lo através dos conceitos indeterminados e das
clausulas gerais, a parte “movedica” do nosso ordenamento, dado servirem para ajustar e
fazer evoluir a lei no sentido de a levar ao encontro das mudancas e das particularidades
das situacdes da vida. Exemplos: conceitos carecidos de preenchimento valorativo como
boa-f¢, bons costumes, caso de urgéncia, justa causa, etc...A utilizacdo destes conceitos
indeterminados e o recurso a clausulas gerais ¢ vital para garantir a adapta¢do da norma
a complexidade da matéria a regular, as particularidades do caso ou & mudanga das
situagdes. Contribuem para a individualizac¢ao da solucdo — “cada caso ¢ um caso”.

Quando interpretamos determinada fonte, precisamos de lhe extrair alguma regra,
porque ¢ esta o intermediario indispensavel para se chegar a solu¢do dos casos concretos.

b) Interpretacdo em sentido amplo vs. interpretacdo em sentido restrito:

a) Interpretacio em sentido amplo — abrange a integracdo de lacunas e a
interpretacao em sentido restrito. O objetivo € chegar a solu¢do do caso concreto.
Busca, dentro do ordenamento, da regra aplicavel numa situacdo concreta. Se se
encontra, fixa-se na fonte e completa-se a interpretagao em sentido restrito; se nao
se encontra, devera proceder-se a integracao dessa lacuna.

b) Interpretacdo em sentido restrito — opde-se a integragdo de lacunas. O objetivo
¢ determinar o sentido de uma fonte.
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c) Interpretacdo doutrinal vs. interpretacdo auténtica:

a) Interpretaciao doutrinal — ndo tem qualquer repercussao sobre as fontes em
causa — interpretacao realizada por qualquer pessoa ou pelo julgador.

b) Interpretacdo auténtica — realizada por uma fonte que nao ¢ hierarquicamente
inferior as fontes interpretadas. Quando uma lei — a lei interpretativa - nos da o
critério da interpretagdo. Ha interpretagdo auténtica quando a nova lei se integra
na lei interpretada (materialmente). Quem confecionou a norma, esclarece o seu
sentido originario, interpreta tendo em conta o pressuposto de que elaborou o que
estd a interpretar.

A interpretacdo ¢ sempre necessaria: ndo ¢ valido o brocardo in claris non fit
interpretatio, porque ¢ contraditorio — para sabermos que determinado enunciado é
evidente tivemos de o interpretar. Tem sempre de haver uma tarefa intelectual, por mais
simples que seja, como condigdo para extrair da matéria o espirito que a matéria encerra.
E, pois, compreensivel que tal tenha de acontecer porque, como ja vimos, a interpretagio
¢ condi¢do imprescindivel da determinacdo de toda a regra.

A interpretacao € necessaria para fixar o sentido e o alcance com que o texto legal
deve valer.

d) Elementos de interpretagdo

Art. 9° CC

Elementos literal e extraliteral t€m sempre de ser utilizados conjuntamente.

» Elemento literal (letra da lei): tem em conta a letra da lei, o que esta escrito no
enunciado linguistico. O art. 9° CC ¢ claro: ndo nos podemos afastar da letra da
lei — a letra ndo € s6 o ponto de partida da interpretacio como um elemento
irremovivel. Mas, se esta for elastica, ¢ possivel argumentar em varios sentidos,
afastarmo-nos um pouco de uma interpretacdo unicamente literal. Contudo, se
prescindimos totalmente do texto, ja ndo ha interpretacdo da lei, pois ja ndo
estaremos a pesquisar o sentido que se alberga numa dada exteriorizagdo. Apesar
de tudo, ¢ preciso cuidado com a polissemia/ambiguidade dos termos da letra da
lei. Exemplo: a palavra "direito" vem referenciada nos textos legislativos
inimeras vezes, contendo significacdes distintas. A literalidade, s6 por si, €
insuficiente para elucubrarmos o sentido da norma. A letra ndo permite mais do
que tracar um catalogo de sentidos a partida possiveis. Mas pode afirmar-se que
o entendimento literal sera tendencialmente aquele que vird a ser aceite, porque
se presume que o legislador consagra as solugdes mais acertadas e que se soube
exprimir nos termos mais adequados — art. 9°/3 CC. O processo interpretativo nao
termina aqui, € necessaria uma tarefa de interligacao e valoracdo, que excede o
dominio literal:

Elementos extraliterais (espirito da lei):

a. Elemento sistematico - pensar no direito como um sistema (uno). Ha que olhar

para um preceito e estabelecer com outros que se lhe relacionem concatenagdes
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permanentes — a interpretagcdo de uma fonte néo se pode fazer isoladamente, toda
a fonte se integra numa ordem. Este elemento tem um alcance larguissimo, e ¢
muito valorizado. Obriga-nos a fazer um exercicio de relagdo normativa que, na
estratificacdo hieradrquico-normativa, nos leva de baixo até cima para depois
voltarmos para baixo, j& com os elementos suficientes para conseguirmos
interpretar corretamente, isto €, com todos os dados relativamente a categorias
hierarquico-juridicas superiores. Dentro do elemento sistematico, temos trés tipos
de relagoes:
1. relacao de subordinaciao: ligar a proposicao a principios mais vastos, gerais,
que lhe atribuem um contetido. Aqui se enquadra o principio da interpretagao
conforme a constituicdo.

Nota: Se se trata de normas internas... Interpretacdo conforme a Constituicdo. Se se trata
de normas de Direito da U.E.... Interpretacdo conforme ao Direito da U.E., mesmo que
isso va contra o Direito Portugués.

Principios gerais de direito — um sistema tem de ser travejado e percorrido por orientagdes
fundamentais, de que resulta justamente a sua unidade. Estes principios correspondem as
grandes coordenadas do ordenamento juridico, merecendo o mesmo respeito e
obrigatoriedade da propria lei. Estes principios ndo sfo normas, t€m um carater mais
flexivel. Exemplos: principio da boa-fé, principio da conservagdo dos negocios juridicos.
Um principio ¢ algo a meio caminho entre um valor e uma regra: concretiza através de
uma op¢ao por uma regulacao material o valor, mas ndo dispensa a mediagdo ulterior da
regra. E um passo na concretizagdo de valores, que nio dispensa nova concretizagio
ulterior, através de uma regra. Subdividem-se em materiais e formais.

Interpretacio Conforme a Constituicao:

Como sabemos, a Constituigdo estd no topo da ordem juridica interna, todas as
normas se lhe subordinando -> elemento hierarquico-formal.

E a Constitui¢do que alberga os principios fundamentais do sistema juridico, e
estes parametrizam a interpretacdo. Logo, a Constituicdo estd sempre presente na
atividade do intérprete-aplicador, porque os principios fundamentais que apresenta sao
omnipresentes no alcance e sentido da ordem juridica.

A interpretagdo conforme a Constituicdo ¢ um critério, com dois propositos
hermenéuticos (hermenéutica = exegese = interpretagdo) fundamentais:

a. existindo varias interpretacdes possiveis de um preceito legal, deve optar-se por
aquela que leva mais longe a concretizagdo das finalidades, dos objetivos
constitucionais. Ou seja, maximizagdo das normas constitucionais - Postulado de
Maximizagdo das Normas Constitucionais ou Interpretacdo Orientada para a
Constituigao.

b. existindo varias interpretagdes possiveis de um preceito legal, devemos optar por
uma interpretacdo constitucionalmente conforme, ou seja, pelo sentido que nao
permita inconstitucionalidades. Escolher o modo de interpretacdo que, de todos,
seja o que oferega menos duvidas em relagdo as questdes de inconstitucionalidade.
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Pode suceder a entrada em conflito destes dois postulados. Exemplo: um Decreto-
Lei do Governo que permite a aquisi¢do de 10% de uma sociedade por quem ja possuia
90%. Olhando para esta norma da perspetiva do primeiro postulado, a maximizacao de
normas constitucionais obtém-se através da nao obrigatoriedade de venda por parte dos
acionistas minoritarios; mas, analisando o DL com a perspetiva do segundo postulado, a
Constituicdo ¢ maximizada se entendermos que a norma € da reserva absoluta da A.R.,
ndo podendo ser objeto de legislagdo por parte do Governo (a norma ¢ inconstitucional).

E por isto que existem situagdes de declaragdo de inconstitucionalidade, ainda que
hajam opg¢des de interpretacdo que ndo originem esta situagao.

Na interpretagdao conforme, temos também situacdes de interpretagdo de normas
constitucionais em relagdo a outras do mesmo tipo. Critério de ponderacao dos bens em
conflito - quando ha direitos constitucionais em conflito num caso. Nao existem, portanto,
direitos superiores. Deve estabelecer-se uma sa convivéncia entre direitos. O nosso CC
fala sobre esta questao: art. 335° CC. Aplica-se o principio da proporcionalidade - "devem
os titulares ceder na medida do necessario..."

2. relacdo de conexao: interligagdo de varios preceitos situados no mesmo plano
valorativo de modo a obter um sentido ttil. Cada nimero de um artigo s6 ¢ compreensivel
se o situarmos perante todo o texto do artigo, cada artigo perante os que o antecedem e/ou
seguem — situar a disposigao;

3. relagao de analogia: esclarecimento de um preceito através da comparagao com outras
conjungoes normativas incidentes sobre questdes similares — procuram-se as semelhancas
entre preceitos, independentemente do sistema proprio da fonte em causa (exemplo:
artigos 136° ¢ 137° Cddigo do Trabalho). Aqui se encaixa a possibilidade do argumento
por analogia, em que se estabelecem relacdes de afinidade, identidade, similaridade.
Analogia como categoria mental, ndo ainda como forma de integracdo de lacunas.
Estabelecem-se lugares paralelos: normas respeitantes a institutos ou hipoteses de
qualquer modo relacionados com a fonte que se pretende interpretar — a semelhanca da
situacdo faz presumir que o regime juridico é também semelhante. A esta parte, uma
correta utilizacdo de lugares paralelos inclui a valorizagdo da ordem juridica no seu todo,
ndo apenas de fontes legais.

Nunca esquecer que a interpretagdo € necessariamente uma tarefa de conjunto, o pano
de fundo da interpretagdo ¢ sempre o ordenamento em globo e, por isso, o sentido de cada
fonte estd em necessaria conexdo com o de todas as outras. A interpretacdo deve
reconstituir a unidade global da realidade. Mas, atenc¢ao, nem por isso abandonamos a
fonte singular como ponto de partida, seja ela uma lei ou um costume.

b. Elemento histérico - atender ao contexto historico, as circunstiancias econémicas
e sociais que estiveram subjacentes a feitura da norma, que a explicam; os
trabalhos preparatérios da lei - tudo isto fundamental para perceber a ratio legis.
Mas, ateng@o: o elemento historico ndo vincula o intérprete a um exercicio
interpretativo originalista, de acordo com a vontade do legislador, do autor da lei.
Este elemento perde sempre alguma importancia porque as normas vao evoluindo,
distanciando-se do seu contexto inicial. O direito estrangeiro também tem
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importancia no elemento historico - exemplo: o nosso atual CC ¢ decalcado do
CC italiano na parte das Sucessdes; na parte sistematica ¢ decalcado do BGB.
Dentro do elemento historico, temos os precedentes normativos (historicos —
regras que vigoraram no passado, textos legais, mas também doutrinais, que
inspiraram o legislador na elaboragfo da lei — as “fontes da lei”’; comparativos —
regras estrangeiras que vigoravam na época da formagdo da lei e que sobre ela
tiveram influéncia); os trabalhos preparatorios (exemplo: para perceber o contexto
historico da C1976 — ver trabalhos preparatorios da C1976) — estudos prévios,
anteprojetos, projetos, respostas a criticas feitas a projetos, propostas de alteragoes
aos projetos, as atas das comissdes encarregadas da elaboracdo do projeto, as atas
da discussdo do projeto na generalidade e na especialidade na A.R., etc... serve
para definir a atitude final e a opgdo do legislador, servindo, assim, para afastar
interpretacdes que se devem considerar rejeitadas justamente por o legislador ter
alterado a formula do projeto; a occasio legis (o circunstancialismo social que
rodeou o aparecimento da lei. Exemplo: perante uma vaga de terrorismo, ¢
promulgada uma lei extremamente severa acerca das deslocagdes de pessoas e
veiculos — passa a vaga ¢ a legislacdo mantém-se em vigor, agora aplicada a
circunstancias “normais”. H4 um desfasamento, e o intérprete ndo pode deixar de
considerar o circunstancialismo especial que forgou o aparecimento da legislacdo,
interpretando-a a luz desse condicionalismo. Excluem-se, assim, hipoteses que,
embora formalmente abrangidas, se encontram fora do espirito da lei.

c. Elemento teleologico (felos - fim/objetivo; logos - conhecimento) - ter em
consideracdo a finalidade, os fins cognosciveis e as ideias fundamentais das
normas. Isto faz com que a norma evolua em fungao das circunstancias. Tem que
ver com a ratio legis (a razao de ser da lei). Enquanto se nao descobrir o para
qué? (=/= ratio legis) de uma lei, ndo se detém ainda a chave da sua interpretagao.
Art. 9°/1 CC — “condigdes especificas do tempo em que foi aplicada”: consagra o
atualismo mas, igualmente, daqui podemos inferir que a justificagdo social da lei
(a teleologia) é tida em conta como elemento de interpretacao.

Nota: o prof. Oliveira Ascensao defende que a ratio legis de uma norma ndo ¢ a sua
teleologia. Diz o professor que a teleologia ¢ um dos elementos que ajuda a escrutinar o
sentido, espirito, de uma lei — vital para proceder a interpretacdo. Ora, esse sentido da lei
¢ que ¢ a ratio legis. A teleologia da norma é somente o motivo de politica legislativa que
ditou a regra, enquanto que a ratio legis se separa dessas consideragdes para dar sentido
intrinseco a lei. Para Batista Machado, a teleologia € a razao de ser da norma, a ratio legis.

Nao ha hierarquia entre estes elementos. Nem tdo pouco desvalorizagdo do
elemento literal (a letra da lei é, alias, o principio e o fim da interpretagdo - art. 9° CC).
Todos estes elementos sdo mobilizados para a posicdo que vamos assumir na
interpretacdo de determinada norma.

e) Orientacdo subjetivista vs. orientacdo objetivista:

Para além da letra, ha que descortinar o espirito da lei. Neste dominio defrontam-
se o subjetivismo e o objetivismo: o subjetivismo defende que o sentido da lei é o sentido
que o legislador lhe conferiu; o objetivismo diz que o sentido da lei é objetivo, que ndo
esta condicionado pelo intento histérico do legislador, pelo que se deve ir a descoberta do
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sentido da formula normativa objetivada no texto, separando-o da vontade que o
engendrou.

No século XIX, por oposi¢do ao século XX e atualidade, dominou o subjetivismo
— importava o sentido que o legislador atribuia a lei. Esta perspetiva ¢ fragil: a vontade
do legislador histoérico é com frequéncia incognoscivel; pode haver intervencao de muitas
pessoas na feitura da lei, o que torna impossivel a percecao de qual devera ser a intengdo
considerada o sentido do legislador. Onde esta a vontade do legislador com projetos
discutidos, emendados, alterados, aprovados, promulgados, etc.?

Nesta matéria, o CC fala em “pensamento legislativo”, numa ambiguidade
intencional, ja que optou por nao tomar partido na querela subjetivismo/objetivismo. Mas
parece claro que, uma vez criado o ato normativo, se apaga a importancia do legislador.
A “cria” sobrepde-se ao “criador”.

Objetivismo — mens legis (vontade/intencao da lei)

Subjetivismo — mens legislatoris (vontade/intengdo do legislador)

f) Orientagdo atualista vs. orientacdo historicista:

Dentro do sentido (espirito) da lei, ha quem dele faga uma interpretagdo atualista
¢ ainda quem prefira o lado historicista.

Os historicistas sao hoje muito criticados: a luz daquela tese, teriam hoje de se
considerar caducas muitas das leis que todos entendem em vigor, porque as circunstancias
de hoje eram imprevisiveis na altura da sua formagao. E teriamos de considerar lacunoso
tudo o que ndo era possivel prever ao tempo da elaboracgdo da lei.

E por isto que nos surge como inevitavel a op¢io pelo atualismo. O préprio CC
opta pelo atualismo no art. 9°/1 CC — “condigdes especificas do tempo que € aplicada”.

Historicismo — prevalece a rigidez da lei, o sentido das leis mantém-se imutavel;

Atualismo — prevalece o dinamismo e a fluidez da vida na evolugdo historico-social da
lei. O sentido da lei deve evoluir ao longo da sua “vida”, de acordo com as mudangas
técnicas, as necessidades e as conceg¢des sociais.

Atencdo: um atualista admite elementos histéricos como auxiliares da
interpretacdo - ndo os descura. E esta querela ndo se confunde com a anterior: pode existir
objetivismo atualista — procura o sentido objetivo da lei, na circunstiancia atual -,
historicista — procura o sentido objetivo da lei, mas no momento da criacdo desta.
Também o subjetivismo pode ser atualista ou historicista.

g) Interpretacdo e aplicagdo da norma

Duas fases de um s6 processo: na pratica, esta separacao dilui-se. O esquema
silogistico esta hoje afastado. Interpreta-se a norma tendo em conta as circunstancias do
caso concreto. Vai-se fazendo uma depuracao - jogo entre a norma e o caso concreto. Ter
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em conta a factualidade, adaptar a descri¢do com vista a norma. Exemplo: homicidio - o
individuo € imputavel? Atuou com dolo? Com que tipo de dolo? Com alguma causa de
exclusao de culpa? A que se juntam as circunstancias do caso concreto.

Este ndo é, portanto, um processo automatico, ao estilo de um silogismo. Chega-
se, finalmente, a solugdo ¢ sujeita-se a mesma a um juizo de razoabilidade.

h) Tipos de interpretagdo quanto ao resultado:

Quando se confronta a letra da lei com o seu espirito, pode haver ou ndo
coincidéncia na solugdo que se nos afigura proposta. Consoante se desenrolar essa
combinagdo, chegamos a:

a. Interpretacio declarativa — quando o espirito da lei coincide com o significado
das palavras que compdem o enunciado. Ndo ha dissonancia entre espirito e letra
da lei. Problema: quando estamos perante um significado literal ambiguo, ou
procedemos a uma interpretacao declarativa lata (um significado mais extenso) ou
a uma interpretacdo declarativa restrita (um significado menos extenso).

Exemplo: a palavra homem — sentido lato de ser humano; sentido restrito de pessoa do
sexo masculino.

b. Interpretagdo extensiva — quando, na andlise da relacdo entre o elemento 16gico
e o elemento literal, se verifica a existéncia de dissondncia, no sentido da
insuficiéncia, entre a letra e o espirito da lei. O legislador ndo foi feliz nas palavras
que usou para montar o enunciado linguistico, disse menos do que aquilo que
pretendia, isto é: o sentido ultrapassa o que resultaria estritamente da letra. O
intérprete esta, pois, autorizado a ir além da letra da lei, mas dentro, sempre, do
sistema. (O que significa que, para respeitar a regra, o intérprete deve exprimi-la
com formulagdo diversa da constante do texto legal -> regra e lei sdo coisas
diferentes). O que deve fazer o intérprete € estender a letra da lei, retificar o
elemento literal.

Exemplo 1: o0 advogado tem de avisar previamente da indentag@o de agdo judicial. Entdo
e os notarios? Também faz sentido que sejam obrigados — ha que interpretar a norma
extensivamente.

Exemplo 2: art. 2181° CC — entdo e os intervenientes podem dispor simultaneamente em
favor de pessoas diferentes? O sentido do preceito é excluir em absoluto a intervengéo de
mais de um disponente no ato testamentario — interpretagdo extensiva.

Nota: por vezes, a fronteira entre analogia e interpreta¢ao extensiva € muito plastica, mas
a interpretacdo extensiva ¢ permitida, sempre, enquanto que em Direito sancionatdrio ¢
proibida a analogia (exemplo do Direito Penal). A interpretagdo extensiva distingue-se da
interpretacao declarativa lata, uma vez que na primeira o sentido nao cabe dentro do texto
legal.

c. Interpretacio restritiva — quando se restringe o elemento literal para exprimir o
verdadeiro sentido/espirito da lei. E a situagdo contraria & anterior. O legislador
disse mais do que aquilo que pretendia — a lei utilizou uma féormula demasiado
ampla, quando o seu sentido ¢ mais limitado.
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Exemplo: norma que institui o casamento indissoluvel — entdo e um viivo, continua
casado? Nao, o sentido da regra ¢, ndo obstante a formula ampla adotada, indicar que o
casamento ¢ indissoluvel por divorcio — interpretagdo restritiva. E esta capacidade de
conferir o justo valor aos preceitos que distingue um jurista de um leigo, ou de um simples
conhecedor de leis...

d. Interpretacido ab-rogante — (ab-rogar = apagar) quando o intérprete reconhece
que o sentido da lei ¢ indecifravel. A lei ndo tem sentido, ndo abarca qualquer
regra. H4 uma contradi¢do insanavel, donde ndo resulta nenhuma regra util — a
fonte ¢ ineficaz. Escapou ao legislador uma incongruéncia no regime, ou uma
incompatibilidade entre varios textos e, assim, nao ha nenhum significado
extraivel do confronto entre a letra e o espirito da lei. Estas situagdes sdo
rarissimas (principio do aproveitamento das leis, presun¢do de racionalidade da
legislagdo).

Dois tipos de interpretagao ab-rogante:

1. Légica — resulta do denotar da incongruéncia insanavel dos preceitos
interpretados, impossibilidade pratica de solu¢do normativa.

2. Valorativa — situagdes em que as disposi¢des em causa sao incompativeis entre si
— ¢ muito frequente, no seio do mesmo diploma, detetar regras que exprimem
valoracoes diversas e até contraditorias.

No caso em que se recorre a interpretagdo ab-rogante ldgica existe um “ndo pode
ser assim”, enquanto que a interpretacdo ab-rogante valorativa resolve um “nao deve ser
assim”.

Ha quem considere impossivel a pratica da interpretacdo ab-rogante (Professor
Oliveira Ascensdo, por exemplo), afirmando que, quando esta se pratica, leva a
sobreposicdo do intérprete ao legislador — este ndo pode preferir uma, ou liquidar as duas
regras postas simultaneamente em vigor pelo legislador. Tal como na interpretacdo
corretiva, nao pode antepor um critério proprio ao critério da ordem juridica objetiva. Por
outro lado, o Professor Marcelo Rebelo de Sousa defende a interpretacdo ab-rogante
logica, mas sempre de forma excecional.

Esta interpretacao ab-rogante pode ocorrer, a titulo excecional, em dois casos:

a) quando o artigo ndao tem qualquer sentido depois de percorridos todos os
elementos de interpretacdo da lei — no seio do mesmo diploma hé disposi¢des
inconciliaveis, ou quando sdo inconciliaveis disposi¢cdes de diplomas diversos
(exemplo ficcional: o art. 66°/1 CC institui que a personalidade se adquire com o
nascimento e morte — isto implica uma elisdo, o preceito tem contetido zero,
suporta dois critérios que se anulam mutuamente).

Nota: ndo ha interpretagdo ab-rogante se houver revogacdo — quando um diploma
publicado anteriormente contradiz diploma anterior.

b) quando a lei remete para um regime juridico que ja ndo existe (exemplo: a lei
elimina o registo de automoveis, e mantém-se uma disposi¢do no CPC que impde
a apresentagao do registo de propriedade de automovel — esta norma tem contetido
zero, ndo tem conteudo 1til).
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O principio diz-nos que, encontradas duas disposi¢des contraditorias, se deve
optar por uma delas, s6 se ndo conseguirmos fundamentar a escolha por nenhuma delas,
isto €, se ndo encontrarmos algum critério de prevaléncia — ai temos de nos resignar pelo
falecimento das duas disposi¢des em confronto. O problema da interpretagao ab-rogante
estd aqui, nesta consequéncia: quando nenhuma regra prevalece, gera-se uma lacuna,
porque se afasta totalmente o preceito. Mas, se o preceito nunca pdde, em condi¢des
satisfatorias, regular o caso, acaba por ter sempre havido lacuna...

e. Interpretacio enunciativa — quando se desvenda um sentido sem suporte literal.
Ha quem defenda (o professor Oliveira Ascensdo, por exemplo) que este ndo €
um tipo técnico/restrito de interpretacao porque se nao trabalha com a fonte a fim
de dela extrair uma regra: ¢ uma inferéncia l6gica de regras implicitas. Exemplo:
da regra x, € possivel extrair a regra y.

Ainda temos, entdo, interpretacdo? Sim, porque o ponto de partida € a lei, a letra
da lei. Ha normas que nao t€ém formulagao linguistica mas estdo implicitas no sistema.
Quando interpretamos enunciativamente, estamos a partir de uma regra para chegar até
outras, implicitas na primeira.

Quatro elementos:

1) a minori, ad maius — “quem nao pode o menos, ndo pode o mais”, isto ¢é, a lei que
proibe o menos também proibe o mais (exemplo: se a norma proibe de arrendar,
também proibe de vender);

2) a maiori, ad minus — “quem pode o mais, pode o menos”, isto €, a lei que permite
0 mais também permite o menos (exemplo: se a norma autoriza a cagar, permite
também ao cagador apoderar-se das pecas abatidas);

3) argumento a contrario — estreita ligagdo com a norma excecional: se, para
determinado caso, se estabelece uma disposi¢do excecional, dela pode-se inferir
o regime-regra, a regra que funciona para todos os casos. Para o recurso ao
argumento a contrario ndo basta, entdo, a verificacdo do caso individual — ¢
necessario saber se essa previsdo ¢ excecional. Muitas vezes, o que se acaba por
fazer ¢ tirar-se da disposi¢do dita excecional a regra x, quando essa disposigao foi
considerada excecional porque contraria justamente a regra x... € necessaria
cautela;

4) norma que permite os fins também permite os meios - exemplo: permissdo de
cacar determinado animal, a norma permite também a compra de armas para esse
fim.

f. Interpretaciio corretiva — quando o intérprete, com base num juizo de injustiga
ou inoportunidade da lei, verifica que a lei € injusta, afastando, corrigindo ou
modificando o sentido da regra a que chega na sequéncia da utilizacdo dos
elementos de interpretacdo do art. 9° CC. E a ideia de que o legislador no teria
querido aquela norma se tivesse previsto as suas consequéncias.

Diferenga entre interpretagdo corretiva e interpretacdo ab-rogante: o intérprete
afasta o sentido da lei em ambos; no segundo caso, o intérprete verifica que a norma nao
tem sentido util possivel, através de um processo logico-formal; na primeira situagdo, ja
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se utiliza um processo valorativo - o intérprete julga que a norma ¢ injusta, por meio de
um juizo de valor. Isto é: procedemos a interpretacdo ab-rogante quando — pelos motivos
suprarreferidos - ndo existe regra; fazemos interpretagdo corretiva de uma fonte quando
temos regra, mas que se nos afigura como injusta e inoportuna. (Na interpretacao ab-
rogante, o intérprete verifica que ndo ha regra, que esta morta; na interpretago corretiva,
o intérprete “mata” a regra).

E admissivel a interpretagdo corretiva? Quem a admite preconiza que é apenas
sempre que determinada norma seja contraria ao direito natural, a principios supralegais,
o direito natural deve prevalecer. (O que levanta questdes: o que € o direito natural, como
la chegar? E uma expressdo plastica.) E, ai, o intérprete pode afastar o preceito,
considerando que o legislador certamente o ndo teria querido se tivesse previsto o seu
resultado. Segundo critério: admite-se a interpretagdo corretiva em casos de extrema
inadequagdo do sentido real da lei a 1dgica da justica do caso concreto - a lei até pode ser
justa em abstrato, mas no concreto manifesta-se injusta. Assim, pode-se afastar o sentido
dessa disposigao.

A despeito, no nosso sistema juridico, entende-se que ndo é permitida uma
interpretacao corretiva: Manuel de Andrade, no anteprojeto do CC 1966, mandava-a
consentir quando o preceito levasse para consequéncias graves, ndo previstas pelo
legislador. Contudo, na versao final do CC, em lado algum se faz referéncia a questao, o
que torna consensual a tese de que a interpretacdo corretiva ¢ inadmissivel. Ademais,
consta da versao final do CC 1966 o art. 8°/2, a que se junta o art. 203° CRP — a lei ndo
pode ser afastada sob pretexto de ser injusta e os juizes devem obediéncia a lei. A opinido
do prof. Marcelo Rebelo de Sousa e do prof. Jodo Zenha Martins é concordante.

g. Reducao teleolégica — quando, mesmo fixado o espirito da lei, e, portanto,
terminada a interpretacdo, a regra resultante poderia ser restringida pela
consideracdo das finalidades da lei. Vai dar-se nova importancia ao elemento
teleologico, permitindo-se a restricdo da propria norma, e¢ ja ndo apenas da
formulacdo demasiado ampla.

Diferenca entre redugdo teleologica e interpretagdo restritiva: na redugdo
teleologica restringe-se a propria regra a que se chegou, depois do processo interpretativo,
e ndo ja a formulagdo (que é o que se faz com a interpretagao restritiva).

O contrario sucede com a extensio teleoldgica (e a interpretacdo extensiva).

i) Integragdo de Lacunas
Outro processo mediante o qual € possivel determinar regras.

As leis sdo gerais e abstratas para poderem regular todas as situagdes da vida que
exigem disciplina juridica. E, por isto, surgiram sempre hipoteses, mais ou menos

numerosas, que ndo sao previstas nem sdo objeto de qualquer especifica determinagdo. E
nesses casos que estamos perante uma lacuna.
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Nota: situacdo diferente ¢ quando temos a propria lei a indicar um direito
subsidiariamente aplicavel — ndo temos lacuna (exemplo: quando o Codigo Comercial
manda aplicar subsidiariamente o Direito Civil).

Uma lacuna ¢, entdo, uma situacdo carecida de regulagdo juridica. Quando
falamos de lacuna, estamos a referir-nos a interpretagdo em sentido lato - um problema
devido ao enquadramento juridico.

Atencao: podemos ter uma lacuna aparente - situagdes resoliveis por via da interpretacao
extensiva ou redugdo teleologica.

Para termos uma lacuna temos de ter um vazio juridico, uma incompletude, uma
falta, uma falha, a qual seria — e ¢ — imprescindivel uma regulacdo. Ha lacuna quando a
lei e o direito consuetudinario ndo contém uma regulamentacéo exigida ou postulada pela
ordem juridica global, ndo ha resposta a uma questdo juridica.

Na fase de determinagdo de lacuna, é necessario encarar o caso de harmonia com
uma consequéncia juridica que lhe estaria associada.

Atencio: ndo basta dizer que lacuna é o caso ndo previsto pelo direito, ou ndo regulado
normativamente: a maior parte das situagdes da vida ndo sdo previstas nem reguladas pelo
direito. Exemplos: o direito nada adianta se alguém se queixa de que o vizinho ndo o
cumprimenta quando se cruza com ele na rua (exemplo do prof. Oliveira Ascensio).
Tanto no caso deste vazio, como no caso do vazio juridico (aquele que indica que devia
haver regulacdo pelo direito e a ndo ha) temos a falta de uma regra especifica, mas s6 o
segundo caso deve ser juridicamente regulado.

A existéncia de lacunas € uma fatalidade, tendo em conta trés fatores:

1. deficiéncia de previsdo (€ impossivel prever todas as situagdes vindouras);

2. inten¢do de nao regular (matérias ainda em evolugdo, o legislador deixa aspetos
por regular — conceitos indeterminados);

3. situagdes novas (a evolugao das circunstancias faz com que a lei feita hoje se va
aplicar amanhd em condi¢cdes muito adversas — ndo se pode aplicar o regime
juridico dos automoveis quando surgiram os avides — gerou-se, entao, lacuna.

Mesmo quando se verifica uma lacuna, o caso concreto deve ser resolvido, devido
a proibicio do non liquet.?

2 Art. 8° CC - Obrigagdo de julgar e dever de obediéncia a lei. Nenhum tribunal pode abster-se de decidir,
mesmo que ndo haja regulagdo prévia. O juiz ndo se pode abster de julgar invocando a falta de lei. Non
liguet —nao € liquido. Ou seja, ndo € claro. O juiz e os tribunais estdo proibidos de nao decidir, por incerteza,
por exemplo. Podem ser duvidas quanto aos factos, por haverem versoes diferentes dos factos e surgem por
isso duvidas. E aqui o Direito da-nos o critério para decidir: por exemplo, no Direito Penal com a presung@o
de inocéncia. No nosso sistema aplicam-se as regras de 6nus da prova. E o grau para o convencimento é
mais alto do que na matriz anglo-saxodnica. E € por isso que por vezes permanecem duvidas. No sistema
anglo-saxonico formam-se convic¢des com um grau baixo de certeza, basta haver uma ligeira vantagem
entre uma tese e outra. Pelo contrario, em Portugal s6 se da um facto como provado se se tiver um elevado
grau de convencimento da sua veracidade, porque, em principio, todos sdo inocentes até prova em contrario
(6nus da prova — art.342°CC e presungio de inocéncia); No caso de serem duvidas quanto ao Direito, tem
de se chegar a uma conclusdo incondicionalmente (¢ o “arranja-te”). Entende-se que ¢ preferivel decidir
mal do que ndo decidir.

52



j)

b)

¢)
d)

g)

h)

3

Tipos de lacunas

lacunas voluntarias - as que o legislador ndo quis resolver e deixou para a
jurisprudéncia (exemplo: barrigas de aluguer, durante muito tempo, ou a
eutanasia);

lacunas involuntarias - as que o legislador ndo previu e, por isso, ndo elaborou
adequada lei ou norma juridica;

lacunas iniciais - as que surgem na altura em que o legislador legisla;

lacunas posteriores - as que surgem de novas questdes, como consequéncia de
evolugdes técnicas, econdmicas, sociais, etc;

lacunas de previsdo — as que surgem de falta de previsdo de uma certa situacao
de facto;

lacunas de estatuicdo — as que revelam auséncia das consequéncias a que o
direito faz corresponder a verificacdo de uma certa situacdo de facto — ndo se
estatuiram os efeitos juridicos correspondentes (exemplo: 5 dias para entregar um
trabalho, como contar? So6 dias uteis? A norma nao revela.);

lacunas de regulamentacio — as que se revelam quando a lei prevé o caso mas
remete para critérios de equidade a estatuicdo — o prof. Jodo Zenha Martins
entende que ndo ha verdadeira lacuna;

lacunas manifestas — as que se revelam quando a lei ndo contém qualquer norma
juridica, embora, tendo em conta a sua teleologia a devesse ter;

lacunas ocultas — as que se revelam quando a lei contém uma norma juridica
aplicavel a uma certa categoria de casos, mas desconsiderou certas situagdes
especiais (exemplo: a norma que proibe o estacionamento em frente a uma
garagem. Entdo e se for o dono da garagem a estacionar? Mas acaba por ser uma
lacuna aparente, porque podemos solucionar o caso com uma redugdo
teleologica). A lei contém na verdade uma regra aplicavel a certa categoria de
casos, mas por modo tal que, olhando ao préoprio sentido e finalidade da lei, se
verifica que essa categoria abrange uma subcategoria cuja particularidade ou
especialidade, relevante, ndo foi considerada — a lacuna traduz-se por auséncia de
disposicao excecional, ou especial, conforme os casos;

lacunas de colisdo - acabam por ser, também, ocultas... sdo as que surgem quando
ha varias normas contraditérias que disciplinam uma dada situagdo. A lacuna de
colis@o associa-se a figura da interpretacdo ab-rogante: este tipo de interpretagao
gera a lacuna de colisdo. Resolve-se atribuindo a preferéncia por uma das duas
normas conflituantes. (As normas atribuem direitos, e, uma vez em colisdo, temos
colisdo de direitos. Logo, devemos aplicar as regras para a colisdo de direitos - art
335° CC. Nota: em colisdo de direitos, prevalecem os direitos pessoais sobre 0s
direitos patrimoniais. Mas, ndo ha légica de absolutidade na primazia de um
direito sobre o outro! Isto ¢, a preferéncia por um direito ndo exclui de forma total
a existéncia do outro.)
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Como interpretar, entdo, o vazio juridico da lacuna? A solug@o vai ser forjada para
0 caso concreto, mas ndo podemos perder de vista a globalidade do sistema, ou seja, ndo
nos podemos esquecer de que a solugdo que vamos confecionar vai ser utilizada para
resolver casos futuros. Relaciona-se com a sinépica - ponderagdo das consequéncias,
neste caso, sistematicas.

Os processos que se nos apresentam para integrar determinada lacuna sdo
normativos. Deve-se, primeiro, chegar a formulacdo de uma regra, e, por meio desta,
resolver entdo 0s casos omissos.

Confecionamos uma regra aplicada ao caso concreto, - regra porque nio se trata
de uma solucdo casuistica: isso ja entraria no dominio da equidade.

k) Processos extrassistematicos de resolucdo de lacunas

a) processo normativo — mata-se a dificuldade através da emissdo duma regra que
preveja a situacdo em causa. O 6rgdo com competéncia legislativa dita a regra
faltosa, a medida que os casos omissos se verificam.

b) processo discricionario - duas solugdes possiveis para uma determinada situacao.
Aqui, ndo existe propriamente lacuna, existe sim uma opg¢ao, mas a situagdo esta
devidamente contemplada pela lei. E ha o poder discricionario de resolver a
situacdo, sendo que s6 vale para o caso concreto, ndo existindo preocupacgio
normativa.

c) processo equitativo - o juiz ndo decide segundo uma norma, mas segundo as
circunstancias do caso concreto, ndo se visa criar uma norma mas sim uma solucéo
casuistica. Valoram-se as circunstincias de cada ocorréncia. Nao existe
verdadeiramente uma integragdo de lacunas porque no processo normativo a
lacuna desapareceu.

Resulta daqui que, na pratica, s6 temos processos intrassistematicos de integragao
de lacunas.

1) Processos intrassistematicos de integracdo de lacunas

No quadro dos processos intrassistematicos, vamos raciocinar de analogia para
analogia: se o facto x ¢ semelhante ao facto y, entdo a norma que se aplica ao facto x
também se aplica ao facto y. Mas temos de olhar sempre para a justificacdo do regime
que se encontra definido para o facto x para ver se cobre a sua razao de ser para a aplicacao
ao facto y. S6 se houver esta identidade de razdes legais é que a relagdo de analogia é
legitima.

a) Analogia - Art. 101 CC — o que interessa ¢ a analogia da norma e ndo a analogia
do caso! Temos de discernir a mesma ratio decidendi, a mesma razao de decidir.
Estabelecer um ntcleo fundamental entre ambos os casos que justifique a mesma
estatuicdo.

O que o intérprete vai fazer é por-se nas vestes do legislador, desenhando a regra
que criaria se fosse legislador. Nesta primeira fase do processo intrassistematico, temos
a analogia legis - recurso a uma regra determinada pela aplicacdo de uma outra regra
legal.
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Analogia — exigéncia de tratamento igual de casos semelhantes. Se uma regra estatui de
certa maneira para o caso, ¢ natural que um caso analogo seja resolvido da mesma forma,
apesar de lacunoso. Determinar, porém, onde ha verdadeiramente ¢ onde ndo ha analogia
¢ tarefa dificil: nao basta uma semelhanca da descri¢ao exterior da situagao, € necessario
que haja semelhanca sob o ponto de vista daquele efeito juridico. Mas, atencdo: é um
tanto exagerado que procedam no caso omisso as razdes justificativas do caso regulado,
pois se procedessem todas as razdes justificativas da regulamentagdo do caso previsto,
ndo teriamos um caso analogo, mas um caso idéntico. O caso omisso tem necessariamente
diversidade em relagdo ao caso previsto. E relativamente semelhante, mas é também
relativamente diverso. O que a analogia supde ¢ que as semelhangas sdo mais relevantes
que as diferengas.

O que é um caso analogo? Dois casos dizem-se analogos quando neles se verifique um
conflito de interesses paralelo, de modo a que o critério valorativo adotado pelo legislador
para compor esse conflito de interesses num dos casos seja por igual ou maioria de razdo
aplicavel ao outro.

Na questdo da analogia, Batista Machado defende que é por meio desta — num
contexto de separagdo entre esta (aplica-se a norma mesmo a situagoes ja ndo abrangiveis
pelo espirito da lei) e mera interpretagdo extensiva (que estende a aplicagdo da norma a
casos nao previstos pela sua letra mas compreendidos pelo seu espirito) - que passamos
para o plano da indagag@o do direito, do direito praeter legem.

Analogia ndo se confunde com interpretagdo extensiva: no caso da interpretagao
extensiva, ainda estamos a extrair a regra, implicita num texto imperfeito; no caso da
analogia, nada encontramos implicito, porque ha lacuna.

Se isto nao for possivel, passa-se para a analogia juris - ndo havendo regra
especificamente desenhada para resolver situagdes andlogas, vamos recorrer aos
principios juridicos - principios gerais de direito, ou especificos de determinada area do
direito -, normalmente induzidos por regras legais.

Dois tipos de analogia: analogia legis (da lei) e analogia juris (do direito).

A distingdo deve fazer-se consoante a analogia funcione pelo recurso a uma
precisa solu¢ao normativa, que pode ser transposta para o caso omisso, ou supde a
mediacdo dum principio elaborado a partir de varias regras singulares, s6 ele permitindo
a solugdo daquela hipdtese. No primeiro caso utiliza-se uma disposi¢do normativa; no
segundo um principio normativo.

b) Norma que o intérprete criaria - Art. 10°/3 CC - a norma que o intérprete criaria,
um apelo ao espirito geral do sistema. (Para muitos autores, isto € analogia juris,
para outros, ainda & analogia legis. Para outros autores ainda, temos analogia
legis e juris no namero 1, e espirito geral do sistema no numero 3, que ¢ ainda
analogia juris para uns, para outros ¢ ja um escaldo superior.)
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Elabora-se uma norma ad hoc, na pratica, uma norma jurisprudencial — tirando
partido dos principios gerais do sistema ou dos principios juridicos supralegais.

Atencgao: neste art. 10°/3 CC, o legislador ndo remete o intérprete para juizos de equidade,
antes o incumbe de elaborar uma norma, portanto uma regra geral e abstrata que
contemple o tipo de casos em que se integra o caso omisso. Esta norma ndo adquire carater
vinculante para futuros casos ou para outros julgadores. A norma do 10%3 CC também
ndo remete para o arbitrio do intérprete — seria absurdo.

Resumindo e concluindo:

Nos termos do art. 10%/1 CC, o intérprete-aplicador devera aplicar, por analogia,
aos casos omissos as normas que diretamente contemplem casos analogos — e s6 na
hipotese de ndo encontrar no sistema uma norma aplicavel a casos analogos ¢ que devera
proceder de acordo com o art. 10%/3 CC.

O critério decisivo nesta ultima fase do processo da integracdo das lacunas ¢ a
conformidade ao sistema de uma norma que o intérprete deve determinar e lhe permitira
resolver os casos individuais.

Isto ¢, simplificando, a férmula do art. 10°/3 CC significa o seguinte:

“Na falta de caso andlogo, a situagdo é resolvida segundo a norma que corresponder
ao espirito do sistema”.

Atencio: tanto na analogia do art. 10°/1 CC como na norma que o intérprete criaria do
art. 10°/3, a solugdo vale apenas para aquele caso concreto, nele se esgota, nao criando
uma forma de decidir. O que pode acontecer ¢ que haja reconstituicdo da analogia por
intérpretes-aplicadores ulteriores.

A integracgdo de lacunas supde interpretagdo — em sentido restrito — mas nao € ela
propria interpretagdo. Supde interpretacao porque s apds termos apurado qual o sentido
das fontes existentes — através, precisamente, da interpretagdo — podemos concluir que o
caso ndo esta especificamente regulado. Mas, também no momento do preenchimento da
lacuna, a integragdo pressupde a interpretagdo: se olharmos para a situacao de recurso a
analogia, ¢ necessario interpretar as fontes que, analogicamente, se consideram
aplicaveis.

Nota: costume como processo intrassistematico de solu¢ao? Pode recorrer-se ao costume
praeter legem, ou seja, aqueles que respeitam a matérias ndo cobertas por disposi¢cdes
legais, para integrar lacunas? O prof. Oliveira Ascensdo entende que se ha costume, ndo
ha lacuna. Temos lacuna quando determinada situacao nao € regulada por regra positiva,
seja ela legal, consuetudinaria ou jurisprudencial. Ora, se ha costume a regular a situagao,
deixa imediatamente de existir a hipdtese de lacuna.
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Proibicoes ao uso da analogia:

a) Asregras penais positivas sdo um obstaculo a integracao de lacunas por meio
da analogia — regras que definem os crimes e estabelecem as penas e respetivos
efeitos ndo podem ser aplicadas por analogia. Porqué? Fortes razdes de defesa
dos cidaddos contra eventuais abusos do poder, protecdo da sua autonomia
individual (principio da legalidade e principio da tipicidade — art. 29° CRP).

b) Art. 11° CC — as normas excecionais sdo também um obstaculo a integracdo
de lacunas, na medida em que ndo comportam aplica¢do analogica.

Uma norma excecional € contraria ao regime-regra. (Norma especial — diferente,
mas nao necessariamente contraria ao regime-regra. Norma que toma em conta as
particularidades de determinada situacdo, nao contrariando a lei geral.)

As normas excecionais sdo um limite a analogia legis, porque estdo delimitadas
em razao do nucleo de situacdes para as quais se encontram especificamente previstas.

Exemplo de regra excecional: art. 951° CC — se o donatério for incapaz, dispensa-se a
aceitagdo, desde que se trate de doagdo pura (a doagdo que ndo tem encargos).

Atencao: para qualificar uma regra como excecional, ndo nos basta o simples facto de ela
contrariar outra regra de ambito mais vasto. Vejamos: se assim fosse, o legislador dizia —
o possuidor faz seus os frutos, salvo se estiver de md-fé; a regra final seria considerada
como excecional ¢ ndo aplicavel por analogia. Mas se dissesse o possuidor ndo faz seus
os frutos, salvo se estiver de boa-fé, seria afinal a regra de que o possuidor de boa-fé faz
seus os feitos que seria considerada excecional! E necessario um suporte mais valido:
qualificam-se, pois, como excecionais (jus singulare) as regras que, por visarem uma
utilidade especial, vao contra um principio fundamental do direito, contra os principios
gerais informadores de qualquer setor do sistema juridico.

Porque ¢ que existe o principio da proibi¢ao da analogia com regras excecionais?
Se hd uma regra e uma excecao, e surge um caso cuja disciplina se procura, esse caso ¢é
naturalmente abrangido pela regra, como regra que é. A excecdo, por sua vez, esta
delimitada para os casos para que foi estabelecida e ndo tem elasticidade para abranger
novas situagoes.

c) Regras restritivas de direitos, liberdades e garantias - requerem uma
estrita interpretagdo. Admitem, quando muito, interpretacdo extensiva.

d) Tipologias legais — O tipo resulta de um elenco de caracteristicas relevantes,
mas as figuras que ocorram podem conter um niimero maior ou menor dessas
caracteristicas. A lei tipifica quando prevé manifestagdes de um conceito,
conseguindo desta maneira especificar, e, portanto, avancar na concretizacao.
A tipicidade legal pode ser taxativa (quando nenhuns outros casos se admitem,
além dos previstos na lei); enunciativa (quando do elenco de casos se pode
extrair um principio, que permita integrar casos ndo contemplados);
delimitativa (quando € possivel a extensdo a novos casos unicamente quando
estes oferegam semelhanca com algum dos previstos). A tipicidade taxativa

exclui a analogia; a tipicidade enunciativa admite a analogia legis € juris; a
tipicidade delimitativa admite apenas a analogia legis.
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Exemplo de confusdo entre interpretacdo extensiva e integracdo de lacuna: a lei procede,
com frequéncia, a tipificacdo de figuras juridicas (crimes, contratos, direitos reais,
impostos, etc...). Se, a propdsito de uma dessas tipificacdes (taxativas), surgir uma
disposicdo que falte num outro — por exemplo, se para a extingdo da compra e venda se
encontra uma previsdo determinada e para a do depoésito ndo, a regra sera aplicavel
também ao depdsito? Nao podemos resolver a questio através da interpretagdo extensiva
— quando o legislador disciplina um tipo, ndo disse menos do que aquilo que pretendia
(tipificagdes ndo admitem interpretagdo extensiva). Neste caso, s6 a compra ¢ a venda
poderiam estar em causa. Deviamos ter uma disposicdo referente especificamente ao
deposito € ndo temos — ha uma lacuna.

8. Aplicacdo da lei no tempo

Principio: lex posterior derrogat legi priori — isto descarta a possibilidade de um conflito
de normas aplicaveis, mas ndo elimina a possibilidade de conflito de leis no tempo —
conflito prévio a aplicacdo normativa.

A entrada em vigor de uma lei nova ndo pode nunca provocar um corte radical na
continuidade da vida social. Ha factos e situacdes que, tendo-se verificado antes da
entrada em vigor da lei nova, tendem a continuar no futuro ou a projetar-se nele.

Precisamente porque a fungdo social do direito é essencialmente estabilizadora,
ou ordenadora-estabilizadora de condutas e de expectativas de conduta é que se exige a
esta ciéncia social justica na aplicacdo temporal da lei: o direito ndo pode orientar
condutas antes de ser posta em vigor lei contendo a disciplina nesse sentido. Dai que seja
o principio da ndo retroatividade a esséncia da lei, como afirma Savigny.

O problema da retroatividade da lei so6 se coloca (a partir, grosso modo, do inicio
da Epoca Contemporanea, por oposi¢do ao Ancién Regime) porque o direito dos nossos
dias ndo ¢ estatico; antes pelo contrario: move-se como se move a tecnologia, a ciéncia,
as concecdes sociais — evolui, sob pena de explodir as maos de uma revolugdo. Por tal
sd0 tdo numerosas as alteragdes e inovagoes legislativas.

Neste sentido, a LN aplica-se imediatamente para evitar a estagnacao da evolugao
social, e, também, por razdes de igualdade (principio da igualdade, art. 13° CRP) —
exemplo: inquilinos do mesmo prédio que pagam rendas diferentes, em virtude de uns
serem idosos, etc... Esta lei aplicar-se-4 imediatamente.

Muitos textos constitucionais no pos-revolugdo francesa conferiram ao principio
da ndo retroatividade uma dignidade constitucional, fundamentando-o sobretudo na ideia
da defesa dos direitos subjetivos dos individuos contra o arbitrio do poder do Estado —
ideia ainda hoje valida. Dai que retroatividades que afetem direitos fundamentais, como
¢ o caso do direito de propriedade, sdo consideradas inconstitucionais.

58



a) DeterminagOes constitucionais sobre a (ir)retroatividade

Nas constituigdes modernas, este principio ndo assume propor¢des constitucionais

(exemplo do direito portugués — o principio esta consagrado em lei ordinaria, art. 12° CC,

significando isto que pode ser contradito por qualquer outra lei com o mesmo valor). Quer

isto dizer que o legislador ordinario ndo esta constitucionalmente impedido de conferir

retroatividade as suas leis, salvo se essa retroatividade origine violacdo de direitos

fundamentais constitucionalmente previstos ou outra garantia constitucional.

1.

Deste modo se proibem retroatividades:

que afetem o caso julgado (art. 282°/3 CRP) — entende-se que, caso contrario, o
poder legislativo estaria a ingerir-se no poder judicial, significando isso um ataque
a separacdo de poderes. Exclui-se, entdo, a retroatividade de grau méaximo. O
fundamento ¢ a seguranga e certeza juridicas.
lei que venha retroagir, agravando, penas ou medidas de seguranca anteriores
fica também proibida (art. 29%1, 3 e 4 CRP — em virtude do principio da
legalidade) — mais: aplicam-se retroativamente as leis penais de contetido mais
favoravel ao arguido — retroatividade in mitius (desenvolvido no art. 6°
CP)/aplicacdo da lei mais favoravel ao agente. Seria chocante ver aplicada pena
diferente a duas pessoas que tivessem cometido o mesmo crime. O legislador, para
efeitos de justica, nivela por baixo — prefere sempre a lei mais favoravel (também
em matérias disciplinares e ilicitos de mera ordenagdo social — art. 282°/3 CRP).
art. 18%3 - as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias ndo podem ter
carater retroativo. A proibicdo ¢ apenas expressa para estas matérias, contudo, a
jurisprudéncia constitucional vai mais longe e ndo admite que possa ser atingido
direito anteriormente concedido quando isso afetar o principio da confianga insito
no Estado de Direito Democratico. Assim se exclui a privagdo arbitraria de
direitos adquiridos (os juizes do T.C. aplicam, portanto, aqui, o critério do direito
adquirido e ndo do facto passado). Doutra maneira: em virtude do art. 2° CRP
(protecdo da confianga), quando uma perspetiva suficientemente solida for
afetada, a lei retroativa que tenha causado essa afetagdo pode ser considerada
inconstitucional. (Doutrina da protecao da confianca - sempre que estejamos
perante situagdes em que os poderes publicos tenham gerado nos cidadaos
expectativas de continuidade, e essas expectativas forem quebradas, considera-se
que estamos perante uma afetagdo inadmissivel de expectativas - o T.C. tem
entendido que ¢ inconstitucional.)

Art. 103°/3 CRP - proibem-se leis que criem impostos (lei fiscal) com natureza
retroativa.
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b) Direito transitdrio

Exemplo 1: duas pessoas casaram e, para se divorciarem, ¢ agora necessario verificar se
ha infracao de um dever matrimonial. Entdo, o que acontece a pessoas que se querem
divorciar tendo casado antes da existéncia da redagdo do artigo do CC que diz que o
casamento ¢ indissoluvel?

Exemplo 2: Jodo e Ana celebram um contrato mituo por escritura particular. Entretanto
surge uma lei imposta pelos bancos que diz que s6 os contratos de mutuo, para evitar
situacdes de usura, t€ém de ser celebrados por escritura publica. O que acontece ao contrato
que foi celebrado por documento particular? A lei nova afeta a validade do contrato, ou
so vale para futuros contratos de mituo?

Para resolver estes dilemas, o legislador utiliza o direito transitorio: ¢ uma solugado
que a lei nova oferece para resolver o seu conflito com a lei antiga.

Sdo solugdes casuisticas, visam as hipdteses que se coloquem na fronteira entre
uma e outra lei. E uma solucao que a lei nova oferece para resolver o seu conflito com a
lei antiga.

O direito transitorio € a confecdo de uma solugdo especifica que seja de remissao
para uma das leis — ou a nova ou antiga ou para uma solugdo nova. Mas se se copia, por
exemplo, a solucdo da lei antiga no caso do direito transitorio material, ndo ha remisséo.

Quando nio existem disposi¢coes transitérias, recorremos ao art. 12° CC. S6
nessa circunstincia.

O direito transitdrio pode ser:

a) Formal, se se limita a determinar se ¢ a lei antiga ou a lei nova que ¢ aplicavel a
situacdo. Exemplo: o legislador diz que os contratos celebrados ha mais de 65
anos se regem pela lei antiga. E uma disposicdo transitoria de direito transitorio
formal.

No direito transitorio formal, o proprio legislador oferece uma solucao,
estabelecendo-a através de remissdo. A lei antiga é revogada pela lei nova, mas tem uma
espécie de extensdo para aquele tipo de situagdes. Situagdes relativamente as quais a lei
nova decide estabelecer que seriam resolvidas pela lei antiga.

Exemplo: o artigo 23° do DL 47344 de novembro 1966 - remetia para a lei antiga os
testamentos que ja tivessem sido feitos.

b) Material — aqui também temos uma solucdo oferecida pela LN para resolver o
potencial conflito entre lei nova e antiga, mas trata-se de uma solu¢do que nao
corresponde nem a aplicagdo da lei antiga nem da lei nova, é uma disciplina
propria (a terceira solugdo, como lhe chama Oliveira Ascensdo). Casos em que
ndo se aplicou nem a lei antiga nem a nova, forjando-se, ao invés, uma solugio
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nova para aquele conjunto de situacdes, uma regulamentacdo propria. Adapta-se
o regime da lei nova.

c) A problematizacdo da retroatividade

O problema da defini¢do do conceito de retroatividade foi objeto de duas doutrinas
principais: direitos adquiridos e facto passado.

Direitos adquiridos: toda a lei que violasse direitos ja constituidos seria retroativa;

Factos passados: toda a lei que se aplicasse a factos passados seria retroativa.

Doutrina dos direitos adquiridos (Savigny): o critério de solugdo baseava-se,
essencialmente, na ideia de que os direitos adquiridos a sombra de uma lei devem ser
respeitados pelas leis posteriores. Ndo pode haver lei posterior que altere, limite, ou
extinga um direito adquirido constituido a luz de uma lei anterior.

E importante distinguir os direitos adquiridos das faculdades legais e das simples
expectativas:

- os direitos adquiridos sdo aqueles que entraram na nossa esfera juridica e nao
podem ser retirados;

- as faculdades legais sdo poderes conferidos por lei e existem sempre que o seu
exercicio as converte em direitos adquiridos;

- as expectativas sdo esperangas que se convertem em direitos adquiridos quando
surge um determinado pressuposto (exemplo: o André comprometeu-se a dar o
estojo ao Jodo se o Porto fosse campedo. O Porto ¢ campedo e a expectativa do
André torna-se num direito).

Savigny dizia, pois, que a lei nova deve respeitar os direitos adquiridos, mas nao
as faculdades legais e as simples expectativas.

Criticas:

1. as faculdades legais sdo direitos, e os direitos, para existirem, ndo dependem do
seu exercicio (exemplo: tenho o direito de propriedade sobre o meu telemodvel
mesmo que 0 hao use);

2. nao ¢ facil distinguir direito sujetivo de simples expectativas - expectativas sao
direitos em formacdo, em estado embrionario (a Constituicdo convive com leis
que afetem expectativas mas ndao com leis que afetem direitos - na perspetiva
retroativa);

3. nem todos os direitos devem pertencer indefenidamente sujeitos a disciplina
vigente aquando da sua constitui¢do, ou seja, ndo se pode confundir direitos
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adquiridos com direitos subjetivos: a propriedade ¢ um direito subjetivo mas nao
um direito adquirido, na medida em que ndo pode ser indiferente as novas leis.

Esta doutrina foi posta de lado - surge a doutrina do facto passado: todo o facto
juridico ¢ regulado pela lei vigente aquando da produgao desse facto. Ja ndo estamos nos
direitos, estamos nos factos. Todo o facto juridico € regulado pela lei que vigora no
momento da producao do facto.

Isto implica que a lei nova ndo possa ser retroativa. A lei antiga aplica-se aos
efeitos juridicos ja consumados, aos efeitos ainda pendentes quando a lei nova surge, e
aplica-se também aos efeitos juridicos que ainda nao se produziram mas podem ocorrer
como consequéncia mais ou menos longinqua de um facto passado.

Em relagdo a esta doutrina surge uma versdo mais mitigante, mais atenuada
(Enneccerus-Nipperdey): aplica-se a lei antiga aos factos passados, aos efeitos juridicos
ja passados, mas quanto aos efeitos pendentes aquando do surgimento da lei nova
distingue-se: se os efeitos juridicos ja se produziram antes da entrada em vigor da lei
nova, aplica-se a lei antiga; se ainda ndo se produziram os efeitos, aplica-se a lei nova -
ja ndo se fala em retroatividade, mas em efeito imediato. Em relagdo aos factos futuros,
também a esses se vai aplicar a lei nova.

Criticas:

1. os efeitos juridicos sdo consequéncia imediata dos factos juridicos, e, portanto, os
efeitos existem desde a sua ocorréncia, mesmo que dependam também de factos
novos. Exemplo: com o contrato de compra e venda surgem determinados direitos
e obrigacdes para ambas as partes. O facto de serem exercitados imediatamente
ou em tempo posterior € irrelevante para saber se ¢ lei nova ou nao.

A segunda doutrina é a que hoje tende a ser aplicada. E esta doutrina, de
Nipperdey, que inspira o nosso art. 12° CC — estipula os critérios aplicaveis no que toca
a retroatividade da lei em todos os ramos do direito, excluindo o direito penal.

d) A retroatividade

Retroatividade - agir sobre o passado. Sendo que o passado se consubstancia em factos,
equivale a agir sobre factos passados.

Irretroatividade - aplica-se aos factos passados a LA e aos factos novos a LN.

Esta é a designacdo mais simples, que, precisamente por isso, se mostra
incompleta: descura os efeitos juridicos - as consequéncias dos factos. E esse fator que
esta na base do desvio ao principio geral da néo retroatividade.
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Art. 12° CC:

Art. 12°/1 — principio geral: a lei s6 dispde para o futuro (ndo retroatividade), quando lhe
ndo seja atribuida eficacia retroativa pelo legislador (Oliveira Ascensdo encontra logo,
aqui, uma imprecisdo: a lei ndo dispde apenas para o futuro, dispde também para o

presente — atinge, entdo, situagdes que se verifiquem no momento da sua entrada em
vigor... Entrando em vigor, a lei atinge imediatamente as situacdes que defronta, mas ndo
inflete sobre o passado, alterando valoragdes produzidas ja — é a regra geral). Sendo-lhe
conferida essa eficacia, ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos a que a lei
se destina a regular. Exemplo: a LN vem fixar uma taxa de juro maximo inferior a LA,
declarando-o aplicavel aos contratos anteriores. Esta LN nao afeta os juros j& vencidos
no passado.

Art. 12°/2 —

1° parte: nos termos da ndo retroatividade na teoria do facto passado, distingue dois tipos
de normas: as que dispdem sobre os requisitos de validade (substancial ou formal) de
quaisquer factos ou sobre os efeitos de quaisquer factos (o proprio conteudo de situagdes
juridicas pode ser considerado efeito de um facto, pois todas as situacdes juridicas
resultam de factos)

2“ parte: ¢ aquelas que dispdem sobre o contetdo de certas situagdes juridicas e o
modelam sem olhar aos factos que a tais situagdes deram origem. Funciona como
interpretacao a contrario sensu da primeira parte do artigo. O facto constitutivo da relagao
juridica j& ocorreu, na égide da lei antiga, mas a lei nova aplica-se imediatamente. Os
efeitos ligados aquele facto vao ser abrangidos pela nova regulago.

As primeiras s6 se aplicam a factos novos — ndo seria correto aplicar a LN a
situacdes anteriores relacionadas com impedimentos matrimoniais ou legalidade de um
negocio, por exemplo; as segundas aplicam-se a relagdes juridicas constituidas antes da
LN mas subsistentes ou em curso. Faz sentido aplicar a LN para fixar, por exemplo, o
conteudo do direito de propriedade, e nio a lei da data da sua constitui¢do. E indiferente
o facto que lhe deu origem (“...abstraindo dos factos que lhe deram origem...”). Se ndo
interessa conhecer o facto constitutivo do direito, ndo interessa, por consequéncia, saber
a data da formacdo deste — dai a LN ser imediatamente aplicavel. Situagao diferente € o
contetudo do direito estar em parte dominado pelo facto que lhe deu origem (exemplo de
Antunes Varela e Pires de Lima no CC Anotado: quando a enfiteuse tem os seus efeitos
fixados contratualmente — esses efeitos, ao nivel do cumprimento do contrato, devem ser
respeitados.). Nestes casos prevalece o regime da LN somente na matéria que ndo esta
regulada pelo contrato.
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A diferenga substancial entre aplicar a primeira ou a segunda parte do art. 12°/2
CC reside em a lei regular efeitos como expressdo de uma valoracdo dos factos que lhes
deram origem (primeira parte), ou regular diretamente a situacdo, seja qual for o facto
que a tiver originado (segunda parte).

Isto é:

o critério para a lei se aplicar ao passado ou s6 a casos futuros reside na abstragcdo do
facto. Se a lei dispde sobre a relagdo juridica, abstraindo-se do facto que a deu origem,
abrange as expectativas constituidas antes da entrada em vigor.

Quando estamos perante uma lei que incida sobre os efeitos de factos, aplica-se a
primeira parte do 12°2 CC. S6 aplicamos a segunda parte quando existe abstra¢do
relativamente ao facto constitutivo/extintivo/modificativo.

Quando dissociamos, a contrario, os efeitos das relagdes dos factos que lhe deram
origem, entdo a lei nova pode, sem retroatividade, ser objeto de aplicacao imediata e assim
reger os efeitos futuros das situagdes em curso.

(No direito processual, a lei nova aplica-se imediatamente, porque se parte do
principio de que o legislador se abstrai do facto que deu origem as relagdes juridicas, bem
como presume que a LN contém critérios mais perfeitos que os praticados até entdo pela
LA. Aplica-se a LN mesmo aos processos que estdo a correr.)

No fundo, concluindo, o que nos diz o art. 12°/2 CC ¢é que a lei nova regula tanto
os factos novos como os efeitos destacaveis dos factos passados.

Exemplos:

» 1%parte: lei que venha exigir escritura publica para a validade de contratos que
até ali podiam ser validamente celebrados por escrito particular, ou que venha
exigir que a nubente tenha completado 16 anos para ter capacidade nupcial, s6 se
aplica, respetivamente, a contratos ou a casamentos futuros; uma lei que venha
determinar que um menor com 16 anos tem capacidade nupcial (pode casar sem
autorizagdo dos pais). O Jodo Carrilho queria ter-se casado antes e ndo conseguiu
- o casamento foi declarado nulo - e agora quer-se casar. Nao pode porque a lei
disp0s sobre as condi¢gdes de validade substancial dos factos, logo s se aplica aos
factos novos. (Em caso de duvida, ndo se aplica, na mesma, aos factos antigos
porque o legislador ndo indica, através do direito transitorio, que confirma o
conjunto de situagdes constituidas a luz da lei antiga. Sera que ha solugdo
confirmativa tacita? E duvidoso, e quem argumenta que sim defende que nio ha
qualquer limite a retroatividade, o que entra em choque com o art. 12°/2 CC
primeira parte. Para além de que se tivermos a soluc@o confirmativa tacita, ndo ha
davida - logo nao ha a obrigatoriedade da lei nova dispor apenas para os casos
futuros. Se estivermos perante solucdo confirmativa expressa, também nao
estamos perante caso de duvida, logo também nao vamos encarar a solugdo como
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tendo apenas validade para o futuro.) Neste caso, por razdes de igualdade,
entende-se que o casamento do Jodo pudesse ser validado.

» 2°parte: por outro lado, a lei que venha alterar o regime das relagdes pessoais dos
conjuges, ou o conteudo do direito de propriedade, aplica-se, respetivamente, aos
casamentos ja celebrados e aos direitos de propriedade constituidos ou adquiridos
previamente.

A teoria dos factos passados apenas seria inteiramente exata se a aplica¢do da LN
a quaisquer factos passados implicasse retroatividade da mesma lei. Nem sempre assim
sucede. Porqué? Temos de ter presente a distingdo entre factos determinantes da
competéncia da lei aplicavel e factos abrangidos no campo de aplicacdo da lei
competente. Ndo sdo quaisquer factos que determinam a competéncia da lei aplicavel,
apenas os factos constitutivos (ou modificativos ou extintivos) de situagdes ou relagdes
juridicas. Assim, a teoria dos factos passados (enquanto critério determinativo da
competéncia da LN e ndo dos factos a que esta se aplica) deve ser formulada nos seguintes
termos: a LN ndo se aplica a factos constitutivos verificados antes do seu aparecimento,
no sentido de que serd retroativa sempre que se aplique a factos passados por ela propria
assumidos ou visados como factos constitutivos.

e) Graus de retroatividade

1. Maximo - a lei aplica-se a todas as situagdes do passado, independentemente de
0 caso ja ter transitado em julgado;

2. Agravado - a lei aplica-se a todas as situacdes do passado, mas salvaguarda as
que estdo definitivamente fixadas e transitadas em julgado, ou que sejam objeto
de titulo formal equivalente;

3. Ordinario - a lei nova respeita todos os efeitos ja produzidos ao abrigo da lei
antiga.

r

A regra geral é a da aplicagio do grau ordinario. O grau maximo ¢
constitucionalmente proibido, com a excecdo da figura da aplicacdo da lei penal mais
favoravel ao arguido.

f) Retroconexdo

Conjunto de situacdes materialmente retroativas, mas nao estamos perante
verdadeira retroatividade - as situagdes é que sdo retroativas e nao a lei.

Exemplo: art. 268°/2 CC ou 289° CC - temos retroatividade material, mas ndo em sentido
técnico; impedimentos matrimoniais, impedimentos de deserdacdo, resolugdo de
contratos, etc...

Estamos perante o que o prof. Batista Machado designa como sendo retroconexao:
uma lei nova que vem tocar em pressupostos positivos ou negativos de admissibilidade
de situagdes juridicas. Quando a lei nova incide sobre estes pressupostos, mesmo que se
aplique no imediato, ndo estamos perante uma situagdo de retroatividade, mas de
retroconexao.
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g) Guia de leis aplicaveis

Pequena cabula:

1. Leiaplicavel as situac¢Oes juridicas contratuais

O estatuto do contrato é determinado em face da lei vigente ao tempo da concluséo
do mesmo contrato. Sempre que, porém, as clausulas de um contrato celebrado na
vigéncia da LA e por esta consideradas validas conflituem com as disposi¢des da LN com
incidéncia sobre os efeitos dos contratos, sendo o teor de tais disposi¢cdes ditado por
razdes atinentes ao estatuto das pessoas ou dos bens, a principios estruturadores da ordem
social ou econdmica, estas disposi¢des prevalecem sobre aquelas clausulas. Enquanto
ordenadoras do estatuto legal das pessoas e dos bens, tais disposi¢des regulam problemas
para os quais a lei competente ¢ a LN.

2. Leiaplicavel as situagdes juridicas pessoais

Quando estamos perante regulagdo incidente de estatuto pessoal - a constitui¢do
do estatuto (exemplo: estatuto de casado) aplica-se a lei em vigor nesse momento, a lei
antiga. Em relacdo ao conteido do estatuto pessoal, a regulagdo do conteudo, aplica-se a
lei nova.

3. Lei aplicavel as situagdes juridicas reais

Quando estamos perante regulacdo incidente de estatuto real, a constituicdo do
estatuto aplica-se a lei em vigor nesse momento, a lei antiga. Em relagdo ao conteudo,
aplica-se a lei nova.

4. Leiaplicavel as situagOes juridicas sucessorias

Quando estamos perante regulagdo incidente de estatuto sucessorio, aplica-se a lei
em vigor nesse momento, no termo de abertura de sucessdo - ao tempo da feitura do
testamento.

5. Lei aplicavel ao facto ilicito

Quando estamos perante regulacdo incidente de facto ilicito, aplica-se a lei em
vigor nesse momento - ao tempo da ocorréncia do facto (ilicito).

h) Leis sobre prazos

Arts. 296° e 297° CC + 279° CC. ]

Loégica: tendo o decurso global do prazo o valor de um facto constitutivo de um direito
ou situagdo juridica, se tal prazo ainda se achava em curso no momento de entrada em
vigor da LN, ¢ porque tal situag@o juridica ainda se ndo achava constituida. Logo, cabe a
LN a competéncia para determinar os requisitos da constituicdo dessa situacgao juridica.
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Exemplo: temos um prazo de 60 dias; entretanto vem uma lei nova que o reduz para 30.
Estamos no dia 10 do prazo, por hipotese, e temos, de acrescento, ja nao 50 dias, mas os
30 dias da lei nova (297°/1); salvo se ja se estiver num dia superior ao prazo que a lei
nova vem instituir (297°1 in fine). Se for ao contrario (297°/2) - computa-se o tempo ja
decorrido ao abrigo da lei antiga no prazo estabelecido pela lei nova (prazo de 30 dias, ja
passaram 8 e vem lei nova definir que sdo 60 — ja s6 tem mais 52 dias).

Atencao: a certos prazos nao se aplica o disposto no art. 297° CC: hipoteses em que uma
disposigdo legal se refere ao decurso de determinado periodo de tempo como fundamento
de certa presuncédo legal, como pressuposto do reconhecimento de certa faculdade.

Exemplo: art. 1781%a) CC - temos um prazo mas que ¢ um facto constitutivo, ndo
aplicamos o0 297° mas o 12° CC. Abrange as proprias relagoes juridicas que subsistem a
data da entrada em vigor da lei, abstraindo-se dos factos que estdo na génese dessa
regulacdo, logo aplica-se a segunda parte do 12°/2 CC.

Nestes casos, nada interessa o facto de o prazo em causa ter decorrido, no todo ou
em parte, sob a LA, visto que tal decurso nao &, por si, causa de qualquer efeito juridico.
S6 o facto principal € que determina a lei aplicavel; o decurso do tempo do prazo ndo
representa nunca um facto constitutivo (ou modificativo ou extintivo), mas apenas um
facto-pressuposto.

Assim, ndo ha que fazer as acomodagdes a que se refere o art. 297° CC, aplica-se
imediatamente a LN, sem mais.

i) Leis interpretativas

Art. 13° CC — a lei interpretativa integra-se na lei interpretada (materialmente estamos
perante uma Unica lei), ou seja, relativamente a leis desta natureza nao ha que aplicar o
principio da ndo retroatividade consignado no artigo anterior. Antunes Varela e Pires de
Lima: Isto quer dizer que retroagem os seus efeitos até a data da entrada em vigor da
antiga lei, tudo ocorrendo como se tivessem sido publicadas na data em que o foi a lei
interpretada. Fazem-se, depois, as devidas ressalvas - sem prejuizo desta integragdo, ha
determinados efeitos que devem ser ressalvados: desde logo, se entretanto tiver havido
um caso julgado que implicou uma interpretacao diferente daquela que trouxe a lei
interpretativa.

A lei interpretativa aplica-se a factos e situagdes anteriores, porque consagrando
¢ fixando uma das interpretacdes possiveis da LA (com que os destinatarios podiam e
deviam contar), nao ¢é suscetivel de violar expectativas seguras e legitimamente fundadas.

Lei interpretativa — leis que, sobre pontos ou questdes em que as regras juridicas
aplicaveis sdo incertas ou o seu sentido controvertido, vem consagrar uma solugao que os
tribunais poderiam ter adotado. Se se tiver formado, entretanto, uma corrente
jurisprudencial, entdo a LN que venha consagrar uma interpretacdo diferente da mesma
norma ja ndo pode ser considerada realmente interpretativa.
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Uma lei interpretativa, para poder ser qualificada como tal, tem de obedecer a 3
pressupostos:

1. lei posterior

2. finalidade de interpretacao da LA (pode ndo ser expressa - preambulo, ou o
proprio texto do diploma). Problema: uma lei interpretativa que vem interpretar
num sentido que ndo era o mais corrente - ¢ uma lei meramente interpretativa no
sentido formal; materialmente ¢ inovadora com efeitos retroativos (quebra, entdo,
o principio geral da ndo retroatividade). Ha s6 uma possibilidade de interpretacdo?
Ha s6 uma solucao? Sera que podemos dizer que uma interpretago ¢ a adequada
em relacdo a lei interpretada? ...

3. Alei nao ser inferior, do ponto de vista formal, a lei interpretada (e, entende-
se, tem de ser a lei interpretativa emanada do mesmo 6rgdo que emanou a lei
interpretada. Ex: a AR emanar uma lei que interprete um DL do Governo néo pode
acontecer. Ou mesmo que seja do mesmo 6rgao, ¢ s6 formalmente interpretativa
- ex: um DL do Governo de Passos interpretado por um DL do Governo atual; ou
ainda a lei interpretativa da AR ser aprovada pela maioria que suporta o Governo
que fez o DL interpretado - ndo pode ser, estamos a politizar a situagdo. O 6rgdo
AR tem personalidade coletiva, e trata-se de uma questdo juridica).

Em caso de lei interpretativa, os efeitos ja cumpridos ficam ressalvados em
situacdo de nova interpretacdo; também o caso julgado, quando se tenha aplicado uma
solucdo diferente da(s) da interpretacdo - tem sido criticado este principio da

intangibilidade do caso julgado nestas circunstancias, porque se a lei interpretativa institui
aquela que se pensa ser a interpretagdo mais correta, ha legitimidade para reabrir o caso
julgado e substituir para melhor a sentenga (maior favorabilidade da lei interpretativa).

j) Leis confirmativas
Quando a LN vem aligeirar formalidades demasiado pesadas suportadas pela LA.

Exemplo: requisitos de validade de certos negocios juridicos — a LN pode vir dispensar
alguns que existiam a luz da LA. LN vem legitimar os filhos adulterinos — eram
inadmissiveis a luz da LA, e, portanto, nulos.

Que acontece aos factos considerados nulos ou anulaveis sob a égide da LN? Por
principio, entende-se que nao ficam convalidados (art, 12°/2 primeira parte). Isto é: a lei
da validade de qualquer facto ¢ a lei vigente ao tempo da pratica do mesmo facto. Uma
LN ndo pode por em causa, nem convalescer, atos juridicos passados.

Contudo, ¢ frequente que a LN mais favoravel a validade confirme expressamente
atos nulos ou anulaveis realizados aquando da vigéncia da LA. Por vezes, trata-se de atos
cuja validade era controvertida em face da legislagdo anterior e, 0 que acontece € que a
LN vem meramente confirmar a validade deles (lei interpretativa).

E quando a LN mais liberal em matéria de condigdes de validade dos atos nao
contém uma disposicdo confirmativa dos atos anteriores? Néo se devia admitir a figura

68



da confirmag@o tacita, uma vez que a confirmagdo pela LN de atos anteriores ¢ contraria
ao principio da ndo retroatividade. Mas, se pensarmos melhor: o principio da nao
retroatividade tem o seu fundamento na necessidade de garantir a seguranga e certeza
juridicas. Ora, as leis confirmativas, na grande maioria das vezes, reforcam a seguranga
juridica. Logo, agarrarmo-nos cegamente ao principio da ndo retroatividade nestas
circunstancias afigura-se, talvez, intitil e formalista. Inutil porque se acaba por declarar
nulo um ato que as mesmas partes logo poderiam celebrar validamente no dia seguinte,
por exemplo.

9.
a)

b)

d)

Algumas figuras juridicas:

Direito Potestativo — Direito de criar inevitavelmente uma alteragdo, extingdo ou
criacdo no Direito, no sistema; por declaracdo unilateral, modificar, extinguir
relagdes juridicas pré-existentes — direito de anulacgdo, direito de revogagao, etc.
Fazem parte das situagdes em que se dispensa a tutela estatal. Permite dispensar
o recurso a tribunais. Nao existe a possibilidade de impedimento do uso do direito
potestativo (ex: o repudio da heranca ¢ um ato potestativo. O cidaddo repudia e
ndo precisa de ir a nenhum tribunal. S6 tem de exercer esse direito. - Art. 2062°
CO).

Situagdo Juridica Indisponivel — direitos e deveres inegociaveis. Exemplo: art.
36°/5. Uma situagdo juridica indisponivel €, por exemplo, desligar o casamento
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (art. 26° CRP) ou seja, da
possibilidade de divoércio.

Presungoes legais (art. 349° CC) - Exemplo: um dirigente sindical € despedido —
presume-se que foi sem justa causa, que esta a ser despedido precisamente por ser
dirigente sindical. E, aqui, a presungdo inverte o 6nus da prova em virtude do in
dubio pro reo (art. 342° CC e ss.): passa a ser o empregador quem tem de provar
que nao o despediu pelo motivo da presungao. As presungoes podem ser ilidiveis,
quando sdo passiveis de ser contrariadas, ilididas, afastadas; ou inilidiveis, quando
ndo admitem prova em contrario (exemplo: art. 243°/3 CC). Outras figuras que
também invertem o sentido do 6nus da prova: clausulas penais — fixagdo
antecipada de uma consequéncia para o incumprimento do acordo; presungdo de
culpa (art. 799° CC).

Fic¢ao — assimilagdo de determinada situacdo. Exemplo: art. 805° CC. (Nota:
mora ¢ um incumprimento tempordrio, por oposi¢do ao incumprimento
definitivo.) O legislador estabelecer que o facto ou situagdo a regular é ou se
considera igual aquele facto ou situacdo para que ja se acha estabelecido um
regime na lei. Assimilacdo ficticia de realidades factuais diferentes para efeito de
as sujeitar ao mesmo regime juridico. Diferenca relativamente a presungao: com
a presungdo, o legislador supde de modo irrefutavel que o facto presumido
acompanha sempre o facto que serve de base a presun¢do. Diferentemente, na
ficcdo, a lei atribui a um facto as consequéncias juridicas de outro.

Vicios - Por vezes, ndo é necessario recorrer aos Tribunais para ver reposta a
Justiga. Imaginemos uma situacdo em que um contrato celebrado ¢ contrario a lei.
Este ¢ considerado nulo e ndo € preciso avangar com processo algum em Tribunal,
ndo € necessario recorrer a ordem juridica. Ou ainda, imaginemos que eu tento
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vender algo que ndo me pertence. A pessoa a quem eu impinjo a coisa nao vai na
minha conversa e, a partir dai, ndo é necessario recorrer aos Tribunais. Situa¢des
de Invalidade (divide-se em Nulidade e Anulabilidade. Nulidade — E o vicio mais
grave. Atos que nunca produzem efeitos - ex. art. 280° CC: insusceptibilidade de
producdo de efeitos juridicos; Anulabilidade - Atos que produzem efeitos até
serem anulados. Ex: um menor vende um seu bem — produz efeitos — mas os pais
anulam esse ato — anulados os efeitos) e Ineficacia (tudo o que € invalido ¢
ineficaz, mas o que ¢ ineficaz pode ndo ser invalido. Ex: celebro um contrato e
tento regular um interesse de terceiro - tentativa de interferir na esfera de terceiros
¢ ineficaz —, essa clausula fica ineficaz, mas o contrato mantém-se valido. Tem
que ver, também, com a incompletude do processo — ndo € propriamente um
vicio.). Inexisténcia — ndo chega a ser um vicio (ex: norma da CRP que diz que,
da falta de referenda ministerial a um decreto-lei no seu processo de aprovacio,
decorre a inexisténcia juridica desse ato normativo.
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