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QOrdem natural «— . ordem {ogica {mera curiosidade)

Ordem social (varias pessoas, nunca uma s0)'

K T .
Ordem fictica Ordem normativa

Ordem natural - necessdria (causa, efeito) / exprime-se por leis inalterdveis
(apenas mutivels por influéncia de outras leis, ou por erro do homem) (contudo,
uncertainty principle (teorla qudntica) de Helsenber em principios do século XX,
abalou bastante esta ideia de que era possivel sernpre prever a Natureza). E uma ordem
inata.

Ordem sociaJl -> liberdade, pode ser transgredida. Fala-se, evidentemente, da
liberdade em termos facticos, e ndo em termos normativos. A liberdade de op¢do estd na
esséncia dos homens, que podem mudar a ordem social pela sua propria vontade. Os
animais s3o considerados objectos pelo Direito (liberdade para Kant ndo existe, ja que
ele considera 0 Homem um fenémeno). E uma ordem de cultura, tradigdo (capacidade
de transmiss3o de conhecimento). Contudo, também os animais parecem ter formas de
transmitir a cultura, apesar de mais limitadas.”

Oliveira Ascensdo — Homem ¢ um ser livre.

Por muitas discussdes que haja soube esta eventual liberdade do H, “o direito
penal da culpa nfo pode ficar eternamente & espera de saber se o H € capaz de decisdo
livre. Temos de conseguir estudar Direito Penal sem sabermos o que € a liberdade”.

Podemos agir como o Professor Oliveira Ascensdo, afirmando que na ordem
social ha liberdade, ou entdo podemos seguir outras ideias.

Hans Kelsen — normativismo / teoria pura dc Direito.

__  Ordem social (ordem objectiva, apesar de ndo material, porque existe
independentemente das pessoas que a observam. Tende, apesar das crises, a normalizar-
se naturalmente):

- ordem fictica — resulta da observa¢do empirica. Os factos sdo o que
existe, considerados sem referéncia a um aspecto valorativo. Ordem que a sociologia
tenta descrever, numa andlise geral. Pode-se dizer que se exprime por leis, mas sdo
logicamente violdveis pela vontade do homem, sdo meramente indutivas.

- ordem normativa — E, também, um facto, um “ser”. Integra a
sociedade. S6 que tem cardcter valorativo (hd também noc¢do de dever -ser). A norma ¢
um ente que faz a ligagdo entre o facto e o valor.

- ordem técnica — exprime também ideia de dever ser, também se baseia
em leis, s6 que ndo tem o cardcter da imperatividade, tem apenas uma formulagio
condicional. Na ordem normativa, o desinteresse pela lei/norma traduz-se em rebelido, o
que ndo acontece com a ordem técmica. A lei técnica, tal como a lei natural, é
meramente descritiva. Podem € as leis técnicas estarem subscritas por normas éticas...

' Principio do Estado de Natureza, em que sociedade € considerada como um contrato entre os homens, &
actualmente criticada. O homem ¢ naturalmente socidvel.

* Houve movimentos deterministas que consideravam o evoluir da sociedade dependente de leis
inexoraveis, ndo passando a liberdade humano de aparéncia. N4o h4 argumentos ldgicos para refutar
estas, teses, mas parece haver muitas probabilidades de estar errada. Até mesmo actualmente os
determinisitas admitem Yma ¢ertg margem ¢z opgdo na sociedade.



Na viséo do Professor Pamplona Corte Real esta caracteristica da imperatividade é mais
que um dever ser...

Ordem Social no sentido normativo (relacionado com a ideia de institui¢o):
(distin¢do de Professor Oliveira Ascensdo):

- ordem moral

- ordem religiosa

- ordem de trato social
- ordem juridica

O Professor Pamplona Corte Real faz a associacio entre o Direito e o poder. O
Direito vem sempre do poder. D4, assim, a primazia a lei, apesar de ndo renegar o
costume como fonte imediata do Direito. Sé que tern uma posi¢do secundaria. O Direito
¢ “aquilo” que manda na sociedade, tenta regulé-la, muda-la por vezes. Esta é uma visdo
politizada do Direito.

O Professor Oliveira Ascensdo tem uma visio mais sociolégica. Vé o Direito
como manifesta¢io da ordem social. Como a ordem social contem nela a ideia de dever-
ser (nas institui¢des), ¢ normativa, parte dela para o Direito. A ordem social, e o Direito,
ndo precisam de ter, assim, regras escritas. Contudo, critica o empirismo. Considera a
base social condicionante fundamental da ordem juridica, mas ndo determinante. O
Direito néo € o reflexo passivo do facto social, ja que o Homem ¢ livre de transformar a
prépria sociedade. Por outro lado, existem os perigos da indu¢fo, ao considerar que
aquilo que as pessoas de.determinada sociedade fazem € o que € correcto. Esta faldcia
do empirismo de concluir o ser para o dever-ser esquece-se das institui¢des. H4 que
olhar aos valores, e ndo aos factos somente... '

O Prof. Castanheira Neves. entende que o Direito € uma resposta a problemas
- juridicos. O jurista tem de tomar decisdes, os advogados também, etc... Esses juristas

t€m, entdo, a visdo do Direito como resposta a problemas. Ha um caso que se apresenta
a tribunal, e o Direito, nfo estando “cristalizado”, 4 espera do caso, é encontrado em
fun¢do dele... Assim, ndo se parte das normas, mas dos problemas. Esta é uma visdo
mais juridica. Contudo, o Prof. Castanheira Neves nfio faz uma anilise realista do
Direito. As regras ndo sdo somente as previsdes das decisdes do juiz. Para ele, as
decisdes devem ser feitas atendendo a uma valoragéo, isto é, o quid juris deve ser
sempre auxiliado pelo quid jus... Ha sempre excepg¢des nos textos legais aquando da
resolugdo de casos concretos. Os textos legais ndo tém resposta para todos os
problemas.

As regras permissivas sdo regras ndo violaveis. Para Professor Oliveira
Ascensdo, a norma juridica tanto pode ser preceptiva, como permissiva, mas sdo as
regras preceptivas que constituem o Direito. As outras s3o meramente lacunares.

A norma ndo descreve um objecto pressuposto, mas atribui um valor, comando.
E por 1sso que ndo pode ser verdadeira ou falsa.

Costume — “a defini¢do mais habitual é a de costume como pratica reiterada
acompanhada da convicgdo da sua obrigatoriedade, o que ndo € muito verdadeiro... Isto
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vale para as normas obrigatérias, porque também hé as permissivas...” Mais correcto
'sera considerar “acompanhado da sua juridicidade”.

Direito Objectivo — normas e principios (dever-ser juridico, em que se estd mais
perto de uma ordenacio social — segundo o Prof. Oliveira Ascensdo ha prioridade do
Direito Objectivo sobre o Direito Subjectivo): Qeg) e et = de

Pode ser considerado como:

- conjunto de normas vigentes (ordem normativa)

- ideal de Justica a atingir (pouco usado)

- ramo do saber (Direito — ciéncia que tem por objecto o Direito —
normas)

Perspectiva mais moderna: Direito como um sistema normativo jd € em si a
tota.hd.ade das solucdes juridicas positivadas, mas atendendo ao sentido do Direito

rdagel @t o Qfe cen soietos

Bireito Subjectivo — pessoas individualmente consideradas. Posigio de
vantagem de uma pessoa reconhecida num sistema juridico. E uma situagdo resultante
da aplica¢do duma genérica previs@o normativa.

O Professor Oliveira Ascensdo estd errado ao dizer que o costume tem de estar acompanhado da
convicgdo da obrigatoriedade. Tem de haver juridicidade, que contém também a permissividade.

Constituicio da Ordem Juridica: 5 ce X PAsvae res
ey
Para o Professor Professor Oliveira Ascensdo, a ordem juridica subdivide-se

em:
Orgios —meio de formagdo e manifestagdo da vontade de uma pessoa colectiva.

Actividade juridica — conjunto dos actos regulados pelo Direito, e dos actos
jurigenos (que criam o Direito).

Institnigdes — elementos culturais que fazem a ligagdo ¢ a vida em comunidade.

Fontes do Direito — modos de formagdo e revelagio das normas, sem embargo
de algumas fontes do Direito, em sentido formal, poderem em algumas situagSes incluir
comandas concretos (leis medida, por exemplo, que se destinam a determinados casos
concretos, ¢ ndo tém essa generalidade) e ndo normas. Algumas fontes, como a Lei, em
sentido formal, podem n#o conter normas juridicas.’

“Situacdes Juridicas — posicio de vantagem ou de desvantagem atribuida pelo
ordenamento / concretizagdo de normas juridicas relativamente a um sujeito
determinado / produto de uma decisdo juridica de um caso concreto (Menezes
Cordeiro). As situagdes juridicas podem ser activas (direitos) ou passivas
(deveres).(estas situagdes pertencem ja ao Direito subjectivo, mas ainda integram a
ordem juridica)

As regras sdo ja a expressdo da ordem juridica, e nao a ordem juridica em si,
para 0 Professor Oliveira Ascensio.

* Para o Prof. Castanheira Neves, nio haveria grande necessidade de falar em fontes. Uma perspectiva
que ndo parte da normatividade pode reunir tudo em textos positivos.
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De qualquer forma, pode-se criticar esta posicdo, ja que as situagdes juridicas
néo sdo mais do que a concretizacdo das normas. Tal como as situagdes juridicas,
também os 6rgdos sdo o produto das normas. Existem, porque normativamente
regulados. Logo, ndo se percebe porque é que o produto das normas faz parte da ordem
juridica, mas as normas em si ndo...

E o que ¢ o Direito, entdo?

1 - Pode-se considerar como a totalidade destas realidades, sobrepondo-se assim
a ordem juridica.

2 — Ou entdo, pode-se considerar o Direito como a expressdo desta ordem
Jjuridica, correspondendo ento ao conjunto das regras juridicas (critica em cima).

Constituicio da norma juridica

-(cdfs phac Previsdo — ¢ a descri¢do do real a que se associam certos efeitos juridicos
Estatuicdo — associacdo de certos efeitos juridicos & previsdo de certos factos.

Pode-se dizer que a norma, através da previsdo e estatui¢io, faz a ligagdo entre o
valor e o facto. Ndo hd sempre correspondéncia do artigo com a norma. Pode a previsdo
encontrar-se num, € a estatui¢do noutro, j4 que ndo hé correspondéncia entre a norma e
o enunciado legal.

CARACTERISTICAS DA ORDEM JURIDICA:

Necessidade

Nio ha sociedade nenhuma sem Direito. Ubi Jus, ibi Societas. ‘

Pode-se ter aqui uma visdo utilitarista do Direito. O Direito € tdo util que &
indispensavel 4 sociedade. ;

Mas esta relativamente errada. N3o se trata aqui de utilidade. O Direito deriva da
propria esséncia do Homem como animal social destinado a criar conflitos, que tém de
ser regulados.

Imperatividade (ver atris, na distincio com 2 ordem técnica) — tal como em
todas as ordens éticas, normativas... As normas exigem realmente o seu cumprimento...
H4, esta claro, as normas de conflito, que ndo sdo de conduta... Mas sdo as normas de
conduta, quer as permissivas, quer as preceptivas, a parte essencial do Direito. Todas as
outras pormas sdo acessorias das normas de conduta. O Direito ndo d4 a hipétese ao
destinatario de cumprir ou ndo as normas de conduta. Ele valora mesmo os
comportamentos. n

Esta imperatividade € reforcada por Professor Oliveira Ascensdo através das a
sangdes.

Para o Professor Pamplona Corte Real, contudo, € reforcada de outras formas:

1 - Sangdes, que se destinam a positiva-la (ver a frente), tornando-a eficaz.* )

“ Houve quem dissesse que se tratava apenas de um imperativo hipotético, ja que poderiamos optar por
cumprir ou ndo as normas, e acarretar ou ndo com as sangdes. O Professor Oliveira Ascensdo ndo
concorda com esta teoria. A regra técnica € que € wm auténtico imperativo hipotético — “se queres fazer isto,
entdo, age assim™ N4o ha qualquer tipo de nogdo de dever ser, de valoragio. :
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2 — E também reforcada pelo facto de o acatamento exigido ser correcto,
justificado, devido. Por exemplo, no sistema religioso, hd imperatividade, mas ninguém
€ obrigado a segui-lo.

3 —imperatividade exige acatamento dos textos, cognoscibilidade,
identificabilidade da norma. O Direito s6 é eficaz quando for possivel conhecer as
normas.

Estamos, esta claro, a falar de imperatividade como uma caracteristica geral do
Direito... Sendo, as normas permissivas ndo fariam parte do Direito (mesmo isto
também € criticdvel).

Heteronomia (criacdo da regra € exterior ao sujeito e ndo tem nele a sua origem,
na dependendo a sua validade dele), na medida em que se imp&e ao sujeito, ao contrario
da moral social ou das outras ordens. Mesmo considerando que o Direito vem de todos
os destinatarios, ele ndo vem de cada destinatario individualmente considerado, opondo-
se a cada um deles).

Mas isto € muito criticavel. O Professor Pamplona Corte Real replica que esta
visdo do Direito como produto dos seus destinatirios diminui bastante a sua
heteronomia. E preferivel considerar o Direito heterénomo por provir especialmente do
poder, mesmo que seja limitado pelos destinatdrios...

Coercibilidade

Consideracdes preliminares

A palavra susceptibilidade adequa-se, jd que hd muitas normas que sdo violadas mas cujos
criminosos fogem, ou entfo ndo hd queixa... Nem sempre se faz corresponder & violagdo de uma regra
uma sancio.

E a susceptibilidade da aplicacdo coactiva da sangdo e néo da regra, porque:

- ha regras que ndo tém sangdo (ndo ¢ argumento, ja que esta € mais uma razio para que
sejam coercivas) ‘

- ha sang@es que ndo podem ser aplicadas coercivamente, nem precisam.

- ha dificuldade em distinguir a aplicagdo da regra da da sua san¢do (ex: figura da
execucdo especifica, comando quase automatico, ou da sang¢io reconstitutiva)

- 56 no caso das sangdes compulsorias ¢ que as regras depois de violadas podem ser
coactivamente impostas, 00§ outros casos a violagio € irrepardvel (de qualquer forma, isto é criticavel,
atendendo ao facto de as sang¢des terem, como fim preventivo, o cumprimento final das normas,
Jjustificando-se af a defini¢do tradicional de coercibilidade)

Estatalidade

E uma pretensa caracteristica, porque:

- se pode imvocar o costume, que nio € estatal.

- ha ordens juridicas infra e supra-estatais que também sio reguladas pelo
Direito.

Discussdo muito mais importante é a de saber se o Direito ¢ ou ndo a
emancipacdo do poder. Discute-se a politicidade do Direito.

1 — Jusnaturalistas: defendem ndo s6 que o Direito provém de valores superiores
ou da propria Natureza do Homem, mas também que o Direito emana dos destinatarios,
ou seja, dos membros da sociedade.
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2 — Positivistas - O Direito emana do poder. Assim, 0 costume néo teria qualquer
tipo de relevancia. O Direito seriam apenas as normas, libertas de qualquer tipo de
metafisica.

Contudo, o Direito ndo € s6 emanagio do poder politico. Este poder é também
limitado pelo préprio Direito, sendo uma fonte e um objecto de Direito > os titulares
estdo juridicamente definidos, o objecto é juridicamente limitado, e o exercicio estd
regulado também pelo Diretto.

Serd a coercibilidade caracteristica de toda a ordem juridica?

Ordens juridicas estatais

Se o poder do Estado for legitimo (por exemplo quando o poder do Estado &
legitimo, 0os movimentos insurreccionals sdo licitos), exceptuando a auto-tutela, s ele
pode usar a for¢a (monopdlio da coercdo), sendo certamente a coercibilidade uma sua
caracteristica.

O Estado na sua globalidade € coercivo, mas ndo em todas as normas juridicas
estatais (ha regras juridicas sem san¢do e hd regras juridicas cuja san¢do ndo pode ser
coactivamente imposta). Assim, as regras juridicas nunca poderdo, individualmente
consideradas, opor-se as regras morais pelo argumento da coercibilidade, j& que
algumas individualmente consideradas ndo obedecem a esta regra.

Ordens Juridicas Supra-estatais

No Direito Candnico, forma de Direito supra~estadual, no ha coercibilidade.

O problema do Direito Internacional Publico € que a aplicagfio coactiva das
sangdes estd impedida (paises). O Estados emprestam a sua forga apenas para aquilo que
lhes interessa: hd uma coercibilidade muito diminuida. De qualquer forma, prevé as
sangdes, € 0 seu cumprimento pela for¢a. Afirma-se coactivo, sé que € violado muitas
vezes. Assim, a coercibilidade € caracteristica do Direito Internacional Publico, ndo
factica mas normativamente. Apesar de tudo, pode ser que se caminhe para uma maior
coercibilidade do Direito supra-estatal...

Ordens Juridicas Infra-estatais

A nivel infra-estatal, h4 san¢Ges com grande importancia. Elas, contudo, ndo
podem ser aplicadas coactivamente.

Podemos aplicar a caracteristica da coercibilidade a estes tipos de Direito, mas
com bastante mais cuidado. Estes direitos estdo muito proximos da coercibilidade.
Reconhecem e sdo reconhecidos pelo Direito estatal (sé algumas). Aproveitam a
coercibilidade estatal.

Conclusio

Nao devemos, assim, desligar coercibilidade de Direito.

Nota: Quando se diz: ordem estadual no seu conjunto € dotada de coercibilidade,
ha uma duvida.. Se aparece uma regra, ndo se sabe se € Direito se é moral. Aqui, a
coercibilidade nunca pode ser utilizada para os distinguir, para definir os limites do
Direito.
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Exterioridade (pretensa caracteristica - melhor esclarecida em baixo)

Apesar de ser uma falsa caracteristica, ja que o Direlto também € caracterizado
pela interioridade, a verdade € que ele parte sempre de aspectos externos. Nao hd a
aplicagdo de uma regra enquanto ndo houver uma manifestagdo fisica das intencdes.
(“Nuda Cogitatione Nemo Patitur” — ninguém sofre por causa de um simples
pensamento’”) Esta caracteristica de exterioridade resulta da comparacdo com a
interioridade da moral.

Distin¢io entre Direito e Moral:
Exterioridade (falar também da coercibilidade):

Termo “moral” tem um sentido que necessita de uma explicitagdo... Existe a
moral social e a moral auténoma, numa primeira abordagem...

Tanto num como noutro caso, estamos a pensar numa imperatividade orientada
para a figura do bem, tal como ela é entendida na sociedade.

A moral auténoma é de origem kantiana. E, portanto, o produto do sujeito livre,
racional e com capacidade de valorar. A determinag@o dos valores em causa é feita pelo
proprio sujeito. A moral social preocupa-se principalmente com aspectos exteriores,
com a nossa conduta para com os outros. Ha também a moral objectiva, patente por
exemplo nos sistemas religiosos (Menezes Cordeiro — “Tese da Boa Fé e do Direito
Civil”). Pode ainda haver moral humana no sentido universal, em que ha valores
independentes do espago, tempo. Seria um paralelo do Direito Natural no lado juridico’.

A exterioridade destina-se a distinguir o Direito da moral auténoma, ndo em
relacdo a moral social. Para o Dr. Pedro Mirias, € muito discutivel caracterizar a moral
social pela interioridade. E que &s vezes da-se mais importincia ao que se diz (relagdes
entre as pessoas) do que ao que se pensa.

A moral auténoma, contudo, parte sempre de aspectos interiores.
Para Kant, a moral autdnoma era preenchida pela boa vontade e pelo

- cumprimento do dever sé pelo amor ao dever. Mas nio € necessario que demos ao

preenchimento da moral as conclusdes de Kant. Podemos, antes, concluir que todas as
nossas participagdes individuais sio irrelevantes, desde que ndo haja conflito com a vida
dos outros. Neste caso, a moral auténoma é profundamente exterior. Pode o individuo
na sua valora¢do moral aceitar a relevdncia ética apenas dos comportamentos exteriores.

Sera que todos os sistemas juridicos foram caracterizados pela exterioridade?

Por exemplo, o totalitarismo... Com ele, o Estado, e o Direito, abrangem tudo...
Ou a Inquisi¢do... Alguns dos actos previstos na altura eram puramente interiores...
Apesar de precisarem de uma expressdo exterior que fosse além do pensamento para se
descobrir a inten¢do, o Direito baseava-se nelas, regulava-as...

Logo, a exterioridade pode ser criticada como caracteristica do Direito.

Boa fé do Direito Juridico”, Menezes Cordeiro



A Heteronomia

A heteronomia distingue, por definicfo, o Direito da moral auténoma, na medida
em que este emana de uma entidade independente, exterior ao sujeito, enquanto a moral
¢ 1nterior... Mas se nos estivermos a referir a moral social, ja ndo € bem assim. As
relagSes com os outros estdo sempre reguladas por cddigos éticos impostos pela
sociedade. Haveria entdo uma heteronomia da moral social.

No Direito, ha também alguns momentos de autonomia: a autonomia privada,
prevista no 405° do CC, e também no que toca as regras que vinculam o Estado.

O Minimo Etico.

Segundo a teoria do minimo ético, o Direito, em si, também seria Moral.
Corresponderia, no entanto, apenas aquelas regras morais cuja observancia se impunha
com o maximo de intensidade para preservar a paz, liberdade e seguranga e, por isso
mesmo, seriam assistidas de coercibilidade e de um aparetho coercitivo organizado.
Imaginando a sobreposi¢io normativa representada por dois circutos concéntricos, o
Direito representaria o circulo de menor didmetro e a moral o de maior didmetro.

S6 que nem toda a norma juridica tem necessariamente uma conotagdo ética
(opinido de todos os profs. da faculdade). Habitualmente sdo dados exemplos de normas
de teor organizativo, como por exemplo o horario do funcionamento dos tribunais, ou a
obrigacdo de conduzir pela direita, como nfo tendo absolutamente nenhum teor moral. o
Sendo assim, o Direito cruzar-se-ia com a moral nalgumas regras, mas haveria outras,
tanto do Direito como da Moral, que nunca se cruzavam.

Contudo, o Dr. Pedro Mirias acha que as regras organizativas tém também valor i
ético. O facto de podermos optar por vérias ordenagdes ndo significa que ndo haja uma
que seja mais correcta. E necesséario que a sociedade esteja organizada, para que nio
haja o caos... Esta visdo de Murias justifica-se se interpretarmos o Direito como uma s
resposta aos problemas préticos. Nesta actividade, € 10gico que haja problemas que
aceitern mais do que uma solugdo justa. Mas como as normas nascem duma resposta
valorativa aos problemas préticos, elas tém obrigatoriamente de ter valor ético.

E légico que se virmos a nogdo de Direito na perspectiva do Professor Pamplona
Corte Real, isto é, como uma emanagio do poder, a maior parte das regras do
ordenamento juridico serd logicamente amoral (circulos secantes)

Contudo, esta teoria ndo diz apenas que o Direito em si € também moral. Diz
simultaneamente que o Direito corresponde as regras morais mais importantes. Esta
nog¢do € muito discutivel, porque hd regras juridicas sem grande relevancia, e regras
morais importantissimas. Se concluirmos que todo o Direito é ético, mas ndo € o mais L
importante da ética, estaremos a pensar num circulo, que seria a moral, mas em que
o Direito, apesar de estar incluido nesse circulo, representaria uma mancha _
difusa... =

Distin¢ao de Menezes Cordeiro (“Boa Fé do Direito Civil”).

Menezes Cordeiro defende que o Direito e a moral se distinguem através da
ideia de “positividade”. Ele diz que sé o Direito e n0 a moral sdo aptos para dirimir
litiglos socials, a dar solucdo a problemas praticos. Porque diz isto? Porque parece ser
apenas o Direito a possuir um acentuado grau de institucionalizagdo, que se manifesta
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araves dos seus Orgdos (tribunais), & s6 o Direito possui fontes universalmente
reconhecidas e sistematizadas (leis). E esta a ideia de positividade. O Direito distingue-
se na lei, e € através dela aplicado. Esta no¢do ¢ semethante 2 do Professor Pamplona
Corte Real, s6 que este acrescenta a ideia de que a moral ndo € normativa, sé o Direito.

Critica do Dr. Pedro Miurias:

| - Critica mais basica: Menezes Cordeiro, com esta teoria da positividade,
parece supor a separacdo rigida entre o Direito e a Moral, o que realmente ndo acontece.

- 56 que hd regras comuns as duas ordens.

2 —Mesmo que admitamos a secincia entre Direito € Moral, a moral exerce
sempre influéncias no Direito. Este recebe algumas normas morais para resolver os seus
conflitos. O Prof. Menezes Cordeiro diz que a “Boa Fé” implica uma remissdo para
coordenadas éticas. Mas a cldusula geral dos bons costumes € uma cldusula que remete
precisamente para padrées da moral dominante (280° do Cédigo Civil). Portanto, pelo
menos a moral social tem alguma positividade, pelo menos a moral social, que pelos
vistos pode servir para resolver problemas e litigios entre as pessoas, ao contrério do
que pensa Menezes Cordetro.

3 — Muitos autores explicam os institutos juridicos (conjunto de principios que
regulam matéria delimitada) através da referéncia a moral. O Prof. Canaris tem uma
série de obras sobre tutela de confianca. Uma das subdivisdes da sua obra € a da ética
juridica. Reconduz, portanto, o estudo juridico a concelitos morais. Assim, a ética,
atraves dos institutos juridicos, vai contribuir para dar solugdo a problemas praticos que
o Direito por si s6 ndo conseguiria resolver coercivamente. Em Direito Piblico, existe a
doutrina das restrigdes ético-sociais a legitima defesa, em que apresenta “zonas
imperfeitas”, que vdo ser decididas em relagdo a essas restri¢des éticas.

Assim, ou estas restricdes éticas estio erradas, ou, como se deve confirmar, a
moral tem alguma positividade.

Parece poder-se concluir com seguranca que, apesar de sistemas distintos, a
Moral e o Direito parecem interferir um no outro. Sé autores radicais como Kelsen o
negam. Pode-se comprovar isso, por exemplo, nos artigos 334, 280 e 340 do Cddigo
Civil, em que a expressdo “bons costumes” faz uma remissdo para a moral social.

Sé o Prof. Pedro Vasconcelos defende a eticidade total do Direito (e o Dr. Pedro
Murias também), o que €, de facto, uma posi¢fo extrema.

Kelsen, no lado oposto, defende a separa¢io radical entre Direito e Moral.

Posi¢io do Professor Pamplona Corte Real para distinguir o ordenamento
Juridico de todas as outras ordens - todos os outros sistemas ndo gozam de
normatividade, sendo apenas uma normatividade difusa. Justificagdo:

: I - 56 do Direito se pode dizer “esta aqui”, e valora. S6 o Direito ¢ identificdvel,
Jd que sé o Direito esta objectivado, enquanto as outras ordens sdo confusas.
2~ 56 o Direito se conseguiria impor na sociedade, podendo mesmo altera-la.
3 —S6é o Direito seria imposto a todos. enquanto as outras ordens dependem da
adesdo de cada um dos destinatdrios. (argumento da heteronomia).




| — As normas de conflitos regulam as diferencas de normas, mas as vezes ha
conflitos nessas mesmas normas de conflitos, ndo se resolvendo estes. Ou 0s pomos na
perspectiva de um Direito, ou do outro, ou de um que nada tem a ver com o ¢aso
concreto.

Por outro lado, todas as normas religiosas valoram, e tém regras semelhantes.

A diferenca de argumentagdes em questdes morais nada tem a ver com a
normatividade da moral. Ndo quer dizer que as normas morais ndo existam, s¢ quer
dizer que ndo se descobriram. E o Direito em si muitas vezes ndo € objectivavel.

2 —E certo que o Direito tem maiores e mais numerosos instrumentos para
conseguir ser socialmente eficaz. Mas também ha insttumentos de eficdcia nos outros i
sisternas normativos. Em todos os melos, especialmente nos ndo urbanos, ha normas
que se manifestam com intensidade.

Os socidlogos do Direito (como o Prof. Boaventura Sousa Santos) tém
acentuado que o cumprimento generalizado das regras juridicas ndo depende tanto da
sua consagragdo moral ou da san¢do quanto do facto dessa norma juridica corresponder
ou ndo a manifestacdes culturais, sociais e religiosas. Porque é que todos os limites-de
velocidade sdo violados?

Afinal, o Direito carece de acordo de outras normas juridicas para ser cumprido.
Para o Professor Pamplona Corte Real, a normatividade e heteronomia confundem-se,
sdo sinonimos. Heteronomia e imperatividade também. Logo, neste e nos outros
argumentos existe mais um problema conceptual do que ideolégico.

3 — Sé o Direito € normativo porque as outras ordens dependem da adesdo do
sujeito (principal argumento) Identificacdo

As ordens religiosas s@o heterénomas. Na perspectiva das pessoas crentes, o acto
de “invocar o nome de Deus em vio”, por exemplo. Na perspectiva dessas pessoas, as
suas normas aplicam-se a todos os outros seres humanos. E tudo uma questio de
perspectiva. A liberdade de adesdo ndo justifica auséncia de normatividade. Nestas
sociedades religiosas, as pessoas muitas vezes colocam as regras religiosas num ponto
acima das estatais.

Outro exemplo, desta relacionado com o Direito: a Declaragio de Independéncia
da Guiné Bissau — sobre o ponto de vista portugués, era invalida, sobre o pogto de vista
internacional, era véalida. Portanto, temos de nos por numa perspectiva ou noutra.

Assim, a possibilidade de adesdo ou ndo ndo retira normatividade as outras
ordens.

Sera que a moral auténoma é normativa ou ndo? Aqui ndo se pode utilizar o
mesmo argumento das perspectivas (usado com as ordens religiosas)... Cada um de nds
tern a sua perspectiva pessoal, e ndo € wnfluenciado por minguém... Neste caso, a moral € _
produzida pelo préprio destinatario.
O Professor Pamplona Corte Real defende que as normas da moral auténoma
ndo devem ser consideradas como tal, ja que ndo se impdem ao sujeito. Cada um tem a _'-;1
sua consciéncia, e cada wm tem o campo valorativo que quiser, quer aja, quer ndo b
segundo ele...
O problema parece estar na no¢do de norma. E preciso esclarecer melhor este
conceito. Existem: s

- as proposig¢des, que representam apenas algo que esta fora delas. Podem ser
verdadeiras ou falsas. N4o alteram aquilo a que se referem.
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- ano¢do de dever ser (latissimo sensu), realidade “dedntica”, que € diferente das
proposicges. Esta atribui valor, predicado ao sujeito, valor este que o sujeito ndo tinha
antes; alteram de certa forma o mundo. Estas realidades dednticas ndo s&o nem V nem
F. “Saia” é uma ordem, ndo ¢ V nem F. Esté-se a atribuir predicado de obediéncia. As

normas podem ser validas ou invalidas, mas continuam a ser normas, tendo natureza
dedntica. '

A solugdo para esta discussdo parece ser:

-.Saber se chamamos a todas as realidades dednticas normas ou a sé um conjunto
mais pequeno do mundo da “atribuicfio dos valores”.
O Prof. Castanheira Neves fala em normatividade pura neste conjunto.
Pelo contrério, o Professor Pamplona Corte Real afirma apenas que so se pode

chamar normas a todas estas nogdes de “dever ser” que se umponham e que regulem o
social.

Ha duas realidades ideais em que b4 sujeito ¢ predicado completamente
diferentes. Umas sdo as proposi¢des (afirmacdes).
H4 outro tipo completamente diferente, as valoradoras (normas).

Na moral atiténoma, ha estas qualidades de sentidos, h4 as normas, no sentido de
afribuir predicados.



SANCOES

Segundo o Prof. Castanheira Neves, através de uma analise descritiva da ordem
juridica, podemos delimitar a sua estrutura em trés partes, ¢ podemos também dividi-la
em duas grandes inten¢des ~ normativa em sentido estrito (fun¢do priméria e
prescritiva) e fun¢do de organizagio ou de institucionalizacdo (fun¢do secundéria e
organizatdria). Na primeira fun¢do, o Direito é visto ndo sé como principio de ac¢io,
mas ainda como critério de sangdo. Como principio de ac¢do, o Direito €
Intencionalmente pratico, como critério de sanc¢fo, estabelece as condi¢des para ser
efectivamente pratico. Assim, para este Professor, san¢do € um termo que se usa num
sentido amplo e decerto o mais correcto — para exprimir a confirmagdo pratica (efectiva)
de uma intengdo juridico-normativa ou a conversdo desse normativo nos efeitos que o
tornam praticamente efectivo. O papel da sanc@o seria entdo o de vir em auxilio do
imperativo categérico, a fim de procurar tanto quanto possivel a realizagio efectiva nas
condutas. Neste sentido, ndo teria de ser obrigatoriamente negativa, como parece mdicar
por exemplo a defini¢do de san¢do segundo a visdo do Professor Oliveira Ascensio,
podendo ser positiva, consagrando nesse caso a ordem juridica ao destinatario da san¢do
efeitos praticos favorecedores (sangdes premiais, na visdo de .Professor ©Oliveira
Ascensdo). Haveria a funcdo repressiva e a fun¢do promocional. Claro que a sangdo s
ganharia a sua verdadeira autonomia através da func¢fo repressiva. Segundo esta visdo,
ndo haveria duvidas em considerar a invalidade do negdcio juridico, ou a legitima
defesa, ou a acc¢do directa como sancgdes. Mas, além do principio de acgdo e de sangdo,
ndo se poderd também considerar também o momento da coac¢do? Prof. Castanheira
Neves diz que ndo... Coaccdo traduz-se aqui no uso da for¢a pela ordem juridica. Nota-
se claramente que algumas san¢fes excluem a coaccfo (nulidades, inibi¢des, talvez
sendo estas puramente juridicas), outras ndo sdo garantidas por ela por ndo ser possivel,
(caso das violagses pelos 6rgdos do Estado, que apesar de terem associada uma sang¢io,
esta ndo € susceptivel de coacgfo), outras por ainda nfo ser possivel organizar a coacgdo
(DIP), outras que a possibilitam nZo a implicam no entanto necessariamente (pena
suspensa), tendo sé algumas cardcter coactivo. Mas ainda além disto, o Direito ndo
exige intencionalmente a coac¢do, apesar de exigir por principio a san¢do. N&o exige na
generalidade, porque hd como ja se viu regras que ndo sdo munidas dela. Nio exige
conceitualmente, também - Os autores como o Professor Oliveira Ascensdo, que
confundem san¢do com coacgdo, acabam por concluir que a caracteristica do Direito é a
coercibilidade, susceptibilidade de aplica¢do coactiva das normas, o que € uma posi¢io
concertualmente insubsistente, ou apenas tem a ver com uma possibilidade factica da
coacgdo em que val pressuposta a sua necessidade conceitual, o que justamente vimos
ndo ser exacto. Ndo exige na pratica, também - A vigéncia do Direito ndo tem o seu
principal factor na coac¢do, mas sim na adesdo pratica e socialmente generalizada da
comunidade em que vigora.

O facto de o Direito ndo se confundir nem geral, nem conceitual nem
praticarnente com a coacgdo, resulta da consequéncia de separar os conceitos sangdo e
coacgdo. Deste modo, a coacgdo restringe-se a um meio exterior ao Direito que ele
utiliza para realizar parte da sua funco sancionatdria.

Mas o Prof. Castanheira Neves ndo nega que o Direito precise necessariamente
da forga... S6 que o Direito ndo parece ser apenas um ordenamento coactivo, regulador
do uso da forga. O préprio Direito limita o poder, sendo o dltimo fundamento da sua
validade e exercicio.
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Posiciio simples e convencional do Professor Oliveira Ascensio.

A sancdo ¢ uma consequéncia desfavoravel normativamente prevista para o caso
de violagdo de uma regra, e pela qual se reforca a imperatividade desta.

As sancdes ddo positividade (como diria Menezes Cordeiro), efectividade &
mmperatividade do Direito. Uma coisa ¢ a imperatividade no seu sentido mais puro de
noc¢do de dever ser. A sanc¢do serve para reforgar essa imperatividade, evitando possiveis

-desvios: de conduta (fun¢do de controlo social, mas sempre tendo como base a

cooperagdo)... Apesar de haver regras ndo sancionadas, analisando o sistema juridico
globalmente, verificamos a tendéncia atras referida.

A sangdo, como efeito juridico, é a entrada em vigor de novas regras,
denominadas regras sancionatdrias. Estas sdo regras subordinadas e complementares das
regras principais, que actuam no caso de aquelas ndo terem sido observadas. Assim, a
sancdo € a estatui¢do de uma regra sancionatdria.

As sangdes nio se distinguem por tragos estruturais, mas sim pelo seu fim.
Temos entdo, na visdo do Professor Oliveira Ascensdo, as san¢des punitivas,
reconstitutivas, compensatdrias, compulsérias, preventivas €, na visdo de alguns
autores, como o Prof. Castanheira Neves, mas com uma visdo diferente da palavra
san¢do, a imeficdcia do acto juridico (0 Professor Oliveira Ascensdo ndo segue essa
opimido). Elas muitas vezes ndo surgem isoladas. Pode uma violagdo ter como
consequéncia vérias san¢des (ex.: caso do autor do crime de furto que sofre sangdo
punitiva de prisdo e sangdo reconstitutiva de restituicdo ao ofendido do objecto
Jfurtado).

a) Sancio punitiva — procura causar sofrimento ao violador, e manifestar a reprovacéo
da ordem juridica. Estdo em causa principios valorativos da ordem geral, hd um assumir
da manifestacdo ética do Direito, mais do que a violagdo simples de uma norma. E
através deste tipo de sangdes que se prova que a regra contém um imperativo
incondicional, e nfo hipotético, como se chegou a defender... A regra implica sempre
uma pretensdo de aplica¢do incondicional.

Contudo, toda a sangfo tem o objectivo de causar um sofrimento... S6 que nas
san¢des punitivas, o unico objectivo é causar sofrimento ao violador, enquanto nas
outras, o sofrimento ¢ secunddrio, surge lado a lado com outros objectivos.

O nosso Direito punitivo funciona desta forma:

- penas criminais:
- principais: prisio (41° do Cédigo Penal), multa (47° do Codigo
Penal), suspensdo de execucdo de pena de prisdo (50° e seg.),
prestacdo de trabalho em favor da comumidade (58° e 59°),
admoestacdo(60°).
- acessorias: proibicdo de exercicio de fungdes (66° Codigo
penal), suspensdo do exercicio de fungdes (67°) e proibigdo de
conduzir veiculos motorizados (69°), para além de outras
previstas em legislagdo avulsa.
Nota: As penas de prisdo e de multa aplicam-se, ainda, as
transgressdes, ou contravencdes, que sio factos puniveis
que tém vindo a ser substituidos pelas contraordenacdes. O
Cédigo Penal de 1886 (anterior ao actualmente em vigor)
define no seu art® 3° as contravencdes como factos
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voluntdrios puniveis que consistem apenas na violagio ou
na falta de observincia das disposi¢des preventivas das
leis e dos regulamentos, independentemente de toda a
intenc@o maléfica.
- penas contra-ordenacionais: as coimas, previstas no Decreto-Lei n°
433/82, de 27 de Outubro
- penas disciplinares, correspondentes as infracgdes disciplinares (as
praticadas por funciondrios publicos no exercicio das suas fungdes, ou
por empregados privados, também no exercicio da sua profissdo, e ainda
as praticadas pelos profissionais livres): Exemplos de penas: Repreensdo
(verbal e escrita), multa, suspensdo, inactividade, aposentacio
cornpulsiva e demissdo.

- penas civis, previstas fora do Direito criminal e até mdependentemente
da pratica de qualquer acto criminoso, € com fun¢@o claramente
repressiva. Exemplo: o instituto da indignidade sucesséria, previsto nos
art’s 2034° e seguintes do Codigo Civil
- Penas processuais: caso das multas aplicadas pelo tribunal as pessoas
convocadas e que se recusam, sem justificagdo, a comparecer (arts 116°
do Cédigo de Processo Pemal e art® 519°-n°2 do Codlgo de Processo
Civil).

b) Sancées preventivas

A finalidade da san¢Zo € prevenir violagdes futuras, de que a anterior pratica.do
iicito justifica o receio, e ndo a de punir ou demonstrar a reprovagdo pelo acto.
Contudo, todas as normas tém uma fungio preventiva geral, que se identifica com a
funcdo de ressocializagdo do sujeito violador, ao qual se lhe torna “pouco atraente” a
repeticio do acto.

- De natureza criminal (as mais importantes)
- medidas de seguranca (art® 91 e seg. do Cédigo Penal)
- interdi¢io do exercicio de profissdo, caso haja manifestacdo de
tendéncia para, no exercicio da profissdo, repetir a violag¢ao.
- De natureza civil
- dfvidas a prestagdes (art® 781 do Codigo Civil), em que todas as
prestacdes devem ser imediatamente pagas logo que o devedor faltar ao
cumprimento de uma delas.
Menos importantes:
- a inibi¢io do exercicio de tutela a pessoas que tenham demonstrado ndo o
fazer correctamente.
- inabilita¢io para o exercicio de fung¢des publicas em consequéncia da pritica
de certos factos delituosos.

¢) Sancio compulséria:

Aquelas que se destinam a servir de estimulo, impondo algo desfavordvel ao

~violador, até que surja o cumprimento. SO é possivel.quando ainda ndo foi feito o

cumprimento. NZo deixa de ter havido infraccdo, mas procura-se chegar a situagdo (se



abstrairmos o factor tempo) que resultaria da observdncia da regra através do
comportamento do infractor.

‘Normalmente, ndo se recomre a este tipo de sangdes.” Procura-se ¢ atingir um
resultado final quanto possivel semelhante, por intermédio doutras sancdes, mas
prescindindo-se da colaboracio do faltoso. Mas nem sempre assim acontece. -

E o caso das dividas por alimentos (norma ja revogada, pelo que nio tem
relevo), previsto no art® 250 do Cdédigo Penal. Quem estiver legalmente obrigado a
prestar alimentos e em condi¢es de o fazer, ndo cumprir a obrigacdo, € punido com
pena de prisdo ou com pena de multa. A finalidade compulsdria, esclarecida, no ° 3 do

‘mesmo artigo, evidencia-se na circunstincia de esta cessar logo que a pensdo
alimenticia for paga. O que interessa ndo ¢ pois castigar o infractor, mas conseguir que a
obrigacgio seja afinal cumprida.

Pode-se também refenr o art. 829°-A Cédigo Civil® , que se refere a san¢io
pecuniaria compulséria nas obrigacdes de prestacdo de facto infungivel (767 n*2 em
excepgdo ao 767n°l), salvo para as obrigacdes que exigem especiais qualificagdes
cientificas ou artisticas do devedor. O tribunal condenard o devedor ao pagamento de
uma quantia pecunidria por cada dia de atraso no cumprimento, sendo a quantia cobrada
repartida: metade para o Estado, metade para o credor. Independentemente desta
excepgio, no casos previstos pelos artigos 798% e 562°, héd obrigagdo de indemnizar. Por
exemplo, Alberto mora a0 lado de Bernarda. Fazem um contrato nos termos em que
Bemarda se compromete a ndo pér roupa interior estendida na rua. Alberto, face ao ndo
cumprimento do contrato por parte de Bernarda, vai a tribunal ¢ pede que seja declarado
o direito a que a Bernarda ndo estenda a roupa na rua, e que ela seja condenada a ndo
repetir esse acto. Além disso, pede uma indemnizacdo. Caso Bernarda continuar sem
cumprir o contrato, pode ser-lhe aplicada uma sangdo pecunidria compulséria. Neste
caso, a acgdo de cumprimento ndo seria reconstitutiva, porque falta o factor “tempo”,
em que a roupa esteve no estendal de Bernarda.

Outro exemplo ¢ o direito de retencfio. Aquele que tem em seu poder, de boa
fé, coisa alheia, na qual fez beneficiacdes, pode recusar-se a entregi-la ao titular dela
enquanto nfo for indemnizado das despesas feitas (art® 754 do Cddigo Civil). Quem ndo
€ dono pode reter para compelir o dono a pagar. Também neste caso a sangfo ¢ um meio
compulsorio, pois a restituicdo deve fazer-se logo que a divida seja satisfeita.

Ainda no art® 428° do Cédigo Civil, pode-se verificar um caso semethante ao do
Direito de retengdo, que pressupde um contrato sinalagmatico. S6 que a natureza
compulséria é muito menor, ja que o estimulo ¢ também muito menor, sendo
equivalente...

d) Sancdes reconstitutivas

) Visam alcangar a situagdo actual hipotética, caso ndo tivesse havido a violagdo.
E a reconstitui¢do em espécie — in natura — da situacfio a que se teria chegado com a
observancia.

-Execucio especifica (em que o credor recebe o proprio bem devido) — caso
mais flagrante deste tipo de sangdes.

~-Entrega de coisa certa

6 . . . A~ ‘- .
Tem natureza compulséria pura. Neste artigo, os juros tém fungfio compensatéria. Visam atenuar o daso
pelo tempo em que o dinheiro nio pdde ser utilizado.
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No Direito das Obrigacdes, se a prestacdo do devedor for a
entrega de coisa determinada que se encontra em poder do devedor, a
solu¢do € simples: o credor pode requerer em juizo, apds tomado certo o
seu direito, que a coisa lhe seja entregue pelo mibunal, se necessario com
recurso & forca. Para 1sso deverd o devedor recorrer primeiramente ao
processo declarativo de condenagdo (817° do Cddigo Civil)

Caso o devedor ainda entdo nfo cumprir, o credor recorre ao
processo executivo, através do qual, a mandado do tribunal, a coisa & F
retirada do devedor e entregue ao credor (827° do Cddigo Civil)

Pode em certos casos chegar-se a acgdo executiva sem se passar
pela ac¢do de condenacdo (se existir um titulo executivo extrajudicial). .|

-Prestacio de factos .

Se a prestac@o a que o devedor se obrigou consiste na realizacio
dum facto, ja € mais dificil chegar a execu¢do especifica. Mesmo assim,
o legislador levou tio longe quanto possivel o principio da execucdo
especifica. .

-Prestacdo de facto negativo: se a prestagdo consiste em ndo fazer
uma determinada obra e o devedor a realiza, mas for possivel
desfazé-la, a obra serd desfeita por terceiro a custa do devedor
(art® 829 do Cédigo Civil)

-Prestacdo de facto positivo fungivel: se a prestacdo é de facto _
mas esse facto é fungivel, ou seja, pode ser realizado por outras i
pessoas, além do devedor, o credor tem o direito de requerer que ‘
o facto seja realizado por terceiro a custa do devedor (828° do
Codigo Civil). Se o devedor ndo pagar, recorre-se normalmente a
venda judicial de bens deste, realizada em processo de execugio.

-Obrigacio de contratar (contrato promessa)

Se alguém se tiver o_Brigado a celebrar certo contrato e faltar a promessa
pode o credor, nos casos normais, obter sentenca que funciona como sucedaneo
da declaragdo de vontade da outra parte (830° do Cédigo Civil)

-Indemnizacio especifica ou in natura — tudo aquilo que hd a receber em
consequéncia de se ter sofrido um dano que outrem deve reparar (art® 562 do
Cédigo Civil).

A let da preferéncia a indemnizagdo especifica sempre que ndo haja
motivo para a afastar (562° do Cddigo Civil). E assim, se houve destrui¢do de
um bem de um credor, a indemniza¢do consistird principalmente na entrega de

bem igual. :

e) San¢oes Compensatérias:

Com a sangdo compensatdria visa-se constituir wma situacdo que, embora
diferente, seja todavia valorativamente equivalente a primeira. A san¢do compensatoria
opera sempre através de uma indemnizacdo de danos sofridos (562°>566°). Consoante -
a natureza do dano, podemos distinguir (art® 566°-n°1 do Cédigo Civil):

a) Casos em que a reconstitui¢io natural ndo € possivel:
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- falta do bem devido
- pela natureza dos danos: caso dos danos ndo patrimoniais

b) Casos em que a reconstituicdo natural ndo repare integralmente os danos

- Situacdes em que, para além da reconstituigdo patural, haverd que
Indemnizar adicionalmente em dinheiro outros danos paralelos (Ex.:
acidente de via¢do, em que o lesante, para além de pagar a reparagio do
veictlo, indemniza ainda o lesado pelas despesas com taxis...)

c) Casos em que a reconstituicdo natural seja excessivamente onerosa

- situagBes em que, para D30 provocar um enriquecimento
desproporcionado do lesado a custa do lesante, o legislador opta por
consagrar a indemniza¢o em dinheiro (caso do automdvel Mini com 20
anos, com o valor comercial de 50 contos, cuja reparacdo, apés o
acidente, custa 2000 contos).

Segundo o Professor Pamplona Corte Real, em todas as sangdes ha um elemento
punitivo e preventivo. O Dr. Pedro Mirias discorda totalmente.

Quanto a sste elemento preventivo, o Professor Pamplona Corte Real estd a
confundir(com a prevencdo geral com a especial. Apesar de todas.as sangdes terem um
caricter de prevengdo geral, sé algumas tém a fung¢@io de prevengdo especial. Por

“exemplo, a pena de multa ndo tem o elemento “preventivo especial”.

Acerca do elemento punitivo, o Dr. Pedro Mirias também reconstrui esta teoria
do Professor Pamplona Corte Real. E claro que em todas as sangdes hd um aspecto
desagradavel para o violador da norma. Contudo, as punitivas t€m como fundamento
basico a necessidade de causar um sofrimento ao infractor. Por exemplo, a
indemniza¢do em dinheiro é desagradavel, mas a sua fung¢do é a de proteger a parte -
lesada, que vai ter de o seu patriménio reintegrado. O fundamento ndo € a punigio, mas
proteger a outra parte. Logo, este lado desagradivel ndo se pode evitar. Nas san¢des
punitivas, o fundamento é mesmo causar sofrimento. Para Dr. Pedro Murias, o primeiro- -
fim das sang@es compulsorias € o causar sofrimento, tal como nas punitivas.

Assim, temos, segundo o Dr. Pedro Murias, as san¢des:

- punitivas e compulsérias (com o principal fim de punir)

- reconstitutivas e compensatérias {com o principal fim de proteger as

pessoas) ‘ :
- preventivas.

Para o Professor Oliveira Ascensio, as san¢des dividem-se em:
- compulsorias: com o fim de que se execute a regra.
- oufras (mesmo a sangdo reconstitutiva ndo ¢ a execu¢do da regra... Eja
um cumprimento de uma sangio)

Alguns exemplos de sancdes para classificar:
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1 — Inibi¢io de conduzir na sequéncia de infracgio grave ao Cédigo da
Estrada.

E essencialmente punitiva, apesar de parecer preventiva. Tem também,
logicamente, um lado preventivo, sé que a sua eficicia preventiva € quase msignificante
(s6 3 meses de imibicdo). O facto da sang@o ser desagradédvel € neste caso importante
para que as pessoas se sintam obrigadas a cumprir.

2 — Prisdo preventiva

Nao ¢ uma sancdo, porque o seu pressuposto néo € a violagdo da nroma, mas
evitar a fuga, evitar que se repita a violag&o....E uma figura quase sancionatdria, mas

3 — Segundo o Cddigo de Processo Civil, o réu deve contestar no prazo de 30
dias sob pena de serem considerados provadas ou verdadeiros os factos alegados
pelo autor (pessoa que propée a ac¢io)

N3&o pode ser compulséria, j4 que estas se destinam a levar ao cumprimento da
norma. Neste caso, a norma ja ndo pode ser cumprida. O réu so contesta se quiser,
apesar de ter o 6nus de contestar no prazo de 30 dias. A norma tem uma fungdo
ordenatdria, mas ndo diz respeito a violagdes; logo, ndo € uma sangéo.

4 — Perda, a favor do Estado, da arma do crime.

No nosso pais, ¢ dificil o acesso a armas de fogo, pelo que se tal for o caso, a
sancdo € claramente preventiva, ja que evita que a pessoa lide mais com esse tipo de
armas, se a tal nfo estiver autorizada. Mas a natureza preventiva da sangfo aplica-se a
um n° muito restrito de casos, aqui. Normalmente é punitiva, ¢ o lado simbdlico da
reprovagdo estd muito vincado aqui, j& que o facto de perder, por exemplo, uma faca,
ndo € muito desagraddvel para o violador.

5 —Perda, a favor do Estado, de estupefacientes apreendidos.

Talvez haja aqui um elemento preventivo, mas o lado sancionatério € muito
discutivel. O Estado tem obrigatoriamente de tomar conta do produto, ja que ele nfo &
permitido.

6 — Art° 21 de Codigo Civil.

Normas de conflitos (25 a 65 do Cddigo Civil), que se limitam a dizer qual o
Direito de que pais deve regular certa situagdo. Por exemplo, um casal de irlandeses
vem divorciar-se a Portugal, j4 que tal ndo é possivel na Irlanda. Sé que isto é
irrelevante. As normas de conflitos sdo remissivas, ndo-violdveis. Contudo, no art® 21,
fala-se de um intuito fraudulento, que pressupde um “acto reprovdvel”; este aspecto é
fundamental. Aqui podemos ver claramente uma regra sancionatoéria. Mas, dentro das
san¢des, qual serd ela? Parece ser uma sangdo reconstitutiva. Reconstitul-se a situagdo
anterior. E qual fol a norma violada? Ela estd implicita no art® 21 — pdo devem ser
regulados na...... Aqui, estamos claramente no aspecto do desvalor do acto (pedir
esclarecimentos na aula pratica).
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A AUTO-TUTELA

Coercibilidade = susceptibilidade do uso da forca.
Coaccdo = o uso da forca em si

Sé ao Estado € licito recorrer a forca para tornar efectivos os comandos legais. A
ninguém é licito o recurso a forca = art® 1° do Cddigo Civil.

Contudo, ha as excepgdes da auto-tutela:

Legitima defesa (337° e 388° do Cddigo Civil) (31° e 32° do Cédigo Penal)

Trata-se aqui de ilicitude em sentido proprio, subjectiva e objectivamente’. A
defesa s6 ¢ legitima quando hd agressdo actual ou iminente. S6 ha legitima defesa
quando ndo hé possibilidade de recorrer aos meios coercivos normais. Qutros
pressupostos derivados: quando é contra a pessoa ou patrimoénio do agente ou de
terceiro, e de que ndo se pode causar prejuizo manifestamente superior aquele que se
destina evitar. “Manifestamente” permite ao jurista liberdade na aplicago, alguma
margem de erro. Remete a proporcionalidade. Comparam-se os dois males. Quando a
agressdo ¢ maximamente ilicita, também se permite uma legitima defesa mais ampla,
como € o caso do dolo directo.

Accdo Directa

N3o existe o pressuposto da agressdo ilicita, havendo a pecessidade de assegurar
um direito proprio, face a auséncia dos meios coercivos normais. Ela pressupde uma
contrariedade objectiva ao Direito, mas que nédo se confunde com a ilicitude subjectiva.
Deriva também da impossibilidade de recorrer aos meios cercivos normais. E mais
ampla que a legitima defesa ou do que o estado de necessidade.

Enquanto a legitima defesa é admissivel desde que os danos que se
pretendam evitar nio sejam manifestamente superiores, no caso do estado-de
necessidade, caso os prejuizos sejam desproporcionais aos que se pretendem evitar,
entio nio € possivel.

Trés exemplos triviais:

1 ~ O cdo grande de Alberto ataca o cdo pequeno de Bento. Bento tem uma
pistola. Pode usa-la?

Neste caso, trata-se de uma acgdo directa, ja que ndo ha ilicitude. Assim, o dono
do cdo pequeno pdo pode matar o cdo grande, porque na ac¢do directa o dano ndo pode
ser manifestamente superior aquele que se pretende evitar (336° n°3), o que € 0 caso
aqui.

" Pires de Lima consideram que a ac¢do ilicita se bastard com a ilicitude objectiva.
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— O cido grande de Alberto, atigado por ele, ataca o cdo pequeno de Bento.
Nesse caso, hd uma legitima defesa, e, nesse caso, Bento pode disparar sobre o cdo de
Alberto.

3 — O cdo grande de Alberto, aticado por Catarina, ataca o ¢@o pequeno de -
Bento. Apesar de tudo indicar que se trata aqui de uma legitima defesa, j4 que existe
uma acgdo ilicita, contudo, a legitima defesa é feita sempre contra o agressor, é preciso
que ele sofra as consequéncias desagraddveis. Ndo & o que acontece aqui, pelo que nio
se pode dar o tiro, mesmo sendo uma acg¢do ilicita, j4 que ela ndo foi praticada pelo
dono do cdo, ¢ seria injusto para ele que o seu cdo morresse...

ESTADO DE NECESSIDADE

E a reacgdo sobre a esfera juridica de outrem por quem estd ameagado por um
perigo que ndo resulta de agressdo daquele. Os pressupostos para o Estado de
Necessidade sdo: - perigo actual.- o dano que se pretende evitar seja manifestamente
superior 2o dano causado com o estado de necessidade.

Distingue-se da legitima defesa precisamente por nfo ser reacgdo a agresséo :
alheia.

E tido como uma forma de tutela privada dos direitos. Sera que ?

Parece ser um meio de tutela privada (opinifo do Professor Pamplona Corte Real
e do Prof Oliveira Ascensio) porque ha um uso da forga para defender o Direito.
Estamos, aqui, a pensar na reacgdo as violagdes do sistema juridico.

O problema € que o estado de necessidade muitas vezes ndo ¢ uma reacgio a
violagdo da norma juridica. Ndo parece haver aqui a actua¢do da coercibilidade, apesar
de haver aqui uma situacio desagradavel para o Direito. Até porque tanto a legitima
defesa como a acgdo directa se destinam a situacdes facilmente resolviveis através dos
meios coercivos normais, enquanto no estado de necessidade os meios coercivos
normais ndo t€m o fim de evitar os seus danos. Logo, para o Dr. Pedro Miirias, o estado
de necessidade nio € um meio de auto-tutela. E apenas uma causa de justificagio
(situagdes particulares em que se afasta a ilicitude que qualificaria o préprio acto), tal
como a legitima defesa, a accdo directa, o conflito de deveres, o consentimento do
lesado e o consentimento presumido do lesado. Apesar de haver de facto uma situagdo
desagradavel ao Direito que se pretende evitar, ndo ha necessariamente uma situagio
contraria ao Direito. Contudo, o Professor Pamplona Corte Real inclina-se para que este
seja um meio de auto-tutela.

DIREITO DE RETENCAQ E EXCEPCAO DE CUMPRIMENTO

E estes? Serd que sdo meios de auto-tutela?

Para o Professor Pamplona Corte Real, ja que o direito de retengdo € a execugdo
no cumprimento ndo sdo subsididrios dos meios coercivos normais, apenas lhes
acrescendo, tornam-se iguais a eles, sobrepdem-se-lhes, o que no acontece com a
legitima defesa e a acgdo directa, e, de certa forma, o Estado de necessidade.

A discussdo parece ser meramente terminoldgica aqui. Para o Dr. Pedro Murias
conceito de tutela privada ndo implica todas as condi¢des que para o Professor
Pamplona Corte Real. Apenas pressupde uma violagdo contraria ao sistema juridico, € a
reacg¢do de um particular. Ndo € necessdria a subsidiariedade. A tutela privada divide-se
assim em dois grupos:
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- Mel0s normais, subsididrios
- legitima defesa
- acc¢do directa
- (para o Professor Pamplona Corte Real, o Estado de necessidade).
- Direito de retengdo e excp... (Mrias) '

© - meios que acrescem aos normais

- Estado de necessidade
- direito de retenco e excp...(Professor Pamplona Corte Real)
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VALOR NEGATIVO DO ACTO JURIDICO

Esta definicdo ¢, de facto, tio ampla, que nio tem unidade em si. Por
um lado falamos de ineficdicia. Por outro, de uma série de figuras identificadas com
a ilicitude. Tanto a ineficicia como a ilicitude se englobam no conceito amplissimo
de antijuridicidade. Pode-se dizer que ha desvalor quando h4 algo que o “Direito
nio aprova totalmente”, quando ha algo “desagradavel” para o Direito. Sé com
esta defini¢io se consegue abranger este conceito tio [ato.

Quanto a ineficdcia em sentido amplo, diz apenas respeito a actos juridicos.
Facto Stricto Sensu
Facto Lato Sensu Acto stricto sensu’
Acto Jur. Lato Sensu
Negocio Juridico.

Declarativos | negocios juridicos
outros actos

Nio declarativos

}
i.E&QtQ.j,uridiccﬁ—- aquele que constitui, modifica, transmite ou extingue situagdes
Juridicas. Uma exposi¢do mais ampla e menos rigorosa ¢ aquela que diz que o facto
juridico € o facto relevante para o Direito. Até o por do Sol € um acto juridico, ja que

causa efeitos juridicos, por exemplo, por obrigar a que haja luzes acesas.

~ O acto juridico é o facto juridico relevante e voluntério. E um cumprimento
humano que se releva por ser voluntdrio, intencional. As agressdes tém de ser
obrigatoriamente um acto juridico, desde que tenham um minimo de intencionalidade (&
esta a distingdo entre facto juridico lato sensu e acto juridico lato sensu.

Temos, depois, os actos juridicos declarativos (relevam por serem uma
declaragdo), por serem um acto linguistico, com significado, produzindo efettos de
correspondéncia com esse significado. Temos de interpreta-los.

Dentro dos a@o& temos os negdcios juridicos, actos juridicos
praticados no 4mbito do principio da autonomia privada. Um acto, legislativo, por
exemplo, ndo se faz na esfera da Autonomia privadal logo ndo & um acto declarativo
negocial. O acto de prometer dar dinheiro em troca da devolugdo de um cfo é um
negdcio, apesar de unilateral. )

Outro exemplo: um banco d4 uma informago errada a um cliente. E um facto
Juridico, dentro do facto, é um acto j& que a informago, apesar de ter sido negligente,
foi dada voluntariamente, mas ndo é declarativo (j4 que os danos do acto véo ser
determinados pelos danos do cliente, ndo resultam da interpretagdo do acto).

. Estas distin¢es sio importantes, porque em principio as figuras da
Ineficicia e da invalidade sé dizem respeito a actos juridicos declarativos (os
negocios e actos semelhantes).

Ineficicia lato sensu — caracteriza-se pela ndo-produgdo dos efeitos visados
pelo acto juridico. A definigdo mais moderna = ndo produgdo dos efeitos

3 . e e . - .
Conjunto dos actos juridicos declarativos e nio declarativos da outra chaveta.
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correspondentes as significado do acto. Ou entdio a ndo producio estivel dos efeitos
visados pelo acto, ou correspondendo ao seu significado.
Engloba:
- invalidade
- invalidade mista
- nulidade tipica
- anulabilidade atipica
- nulidade
- anulabilidade
- inexisténcia juridica
- ineficdcia

Invalidade — defeito originario do préprio acto.

A nulidade e a anulabilidade sfo defini¢des muito simplificadas. Quanto as
misturas desses regimes, temos as invalidades mistas (286 e 287° do Cddigo Civil)
Importante — a ineficdcia lato-sensu € um dos modos de reforcar a

imperatividade da ordem juridica, tal como a sancdo. Por exemplo:
- entre 0s 16 e 0s 13 anos, € possivel o casamento, mas com a autorizagdo dos pais.
- com menos de 16 anos, o casamento é impossivel.
Para vincar a obrigatoriedade desta norma, ela é acompanhada da indeficicia.

Tlicitude

H4 um conceito muito amplo, o de antijuridicidade, que significa “ndo querido
para o Direito”, “que o Direito preferia que ndo tivesse acontecido”, e € usada para
classificar factos juridicos. Este conceito implica uma apreciagdo mais valorativa,
menos formal, sendo terminologicamente criticavel. Era preferivel que em vez disso se
falasse em desvalor, como refere o Professor Oliveira Ascensdo.

Dentro do desvalor da norma juridica, temos a ilicitude. Este termo designa
todas as violacSes de normas de conduta., é um desvalor juridico de um comportamento

£ humano. B

13 Contudo, ha a ilicitude objectiva e a subjectiva (ilicitude propriamente dita).
ks ) Dentro da ilicitude subjectiva englobam-se todos os comportamentos humanos
= ) meutavexs a vontade da pessoa (dolo ou negligéncia). Isto implica qie se" tenhsm em

Vista 4s ntengdes das pessoas.

A ilicitude objectiva valora os comportamentos humanos no seu aspecto
estritamente exterior, nao dando atencfo as intengdes dos sujeitos.

Pode haver ilicitude subjectiva sem haver objectiva, e vice-versa. Por exemplo, o
Alberto dispara para Bruno com a intenc¢do de o matar, mas falha o disparo. Engloba-se
no prirneiro caso. Ou Alberto que, enquanto tinha um pesadelo, parte a mesa de
cabeceira do quarto de Hotel onde estava. H4 ilicitude objectiva, sem haver
necessariamente ilicitude subjectiva.

Conclui-se, entdo, que a ilicitude nasce sempre do nosso interior.

Os actos ilicitos podem ser culposos ou ndo-culposos. A culpa corresponde &
censura, reprovagdo final, que o ordenamento faz a uma conduta humana tendo em
conta especialmente as motivagdes dessa conduta.

Quando o Professor Oliveira Ascensdo fala em ilicitude, estd unicamente a
referir-se & ilicitude subjectiva, ou a ilicitude propriamente dita.

1 ~ A ilicitude é uma sanc¢io?

24




Violar uma regra juridica € praticar o acto ilicito sdo sinonimos. O pressuposto
de uma sancdo ¢ um acto ilicito. Logo, a ilicitude nio € uma sancio.

2 — Para o conceito de san¢iio, tem mais relevincia a icitude subJectwa ou
a objectiva? '

O conceito de sancdo tanto pode resultar de ilicitude subjectiva como de
objectiva, embora normalmente diga respeito a ambas.

Por exemplo, quando o devedor ndo paga, recorre-se a uma acgdo de
cumprimento, e logo depois a execugdo especifica, bastando-se esta com a ilicitude
objectiva. Mas ha san¢des punitivas que partem da ilicitude subjectiva, o que torna o
conceito de san¢do um pouco ambiguo.

3 — A ilicitude implica invalidade?

S3o ilicitos muitos comportamentos que ndo podem ser validos ou invéalidos
(actos declarativos). Este € o primeiro esclarecimento. Mas as vezes ha actos ilicitos que
s&o validos, como os casamentos de menores com falsifica¢do de idades, por exemplo.

4 — A invalidade € ou ndo uma san¢io?

A tese tradicional € esta: S¢ ha invalidade quando hd um vicio na formac3io de
um negdcio juridico. Se ha um vicio é porque foi violado. A invalidade é algo de
negativo, de desfavordvel. Se é desfavoravel, entdo a invalidade é sempre uma sancio.

Critica = um vicio congénito ao acto juridico ndo quer dizer violacio de uma
norma juridica. Por exemplo > a anulabilidade por erro simples (247 > 252° do
Cédigo Civil). Um erro € negativo, mas ndo € uma violagdo, nio se pode afirmar como
tal. Ndo houve nenhum dever de conduta violado. Assim, a invalidade pode resultar de
circunstincias que ndo sdo violagdes de normas juridicas.

Além disso, a invalidade em muitos casos € uma consequéncia favoravel, porque
permite a parte libertar-se de um negdcio que a prejudica, sobretudo nos actos
unilaterais invalidos.

Logo, a invalidade ndo € sempre sancio.

Segundo o Professor Oliveira AscensZo, a invalidade nunca € sancéo, porque
0o se chega a entrar na linha de relevéncia juridica. H4 uma norma que diz quais sdo as™
caracteristicas para os actos serem juridicamente relevantes. A invalidade ¢ a forma de
vermos que o acto ndo preenche totalmente a previsdo da norma (com o apoio de outras
e E I que Ihe atribui efeitos, ndo ‘havendo v101a(;ao S6 ndo atinge o limiar da
relevincia da norma, faltando-lhe requisitos.

Critica do Professor Pamplona Corte Real - para ele, a invalidade € nuns casos
san¢do, e noutros ndo. O problema do Professor Oliveira Ascensdo € usar um conceito
muito amplo de requisitos de validade, ndo distinguindo os requisitos que mereciam um
tratamento diferente, e faz também um uso incorrecto do conceito de sanc¢fo — este
concelto basta-se com a associa¢do ldgico-valorativa entre a violagio da norma e algo
desfavoravel, por outro lado.

Para o nosso Professor, quando a violagdo da norma juridica tenha como
consequéncia a invalidade, ou quando entre os requisitos da validade estd a ndo violagdo
de uma norma juridica, e simultaneamente esta invalidade deva ser vista como algo
desfavoravel para o violador da norma, entdo a invalidade tem uma Natureza de san¢do
para o violador (causa — violagdo / consequéncia — desfavoravel)
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Este conceito de requisitos € muito amplo. Logo, para o Professor Pamplona
Corte Real, as vezes ¢ sancio, outras vezes nio é. Por exemplo, a anulabilidade dos
negdcios patrimonials celebrados por um contuméz (arguido em Processo Penal que
falta injustificadamente e repetidas vezes ao seu julgamento como arguido). O Alberto,
por exemplo, passa um cheque sem cobertura, € nio vai a tribunal. Mesmo depois de
mandatos, Alberto insiste, fugindo mesmo a policia. A partir desse momento, todos os
negdcios patrimoniais por ele feitos s&o anulaveis.

Esta situagdo de instabilidade é uma situacdo desagraddvel pretendida pela
ordem juridica, para que o Alberto se sinta compelido a aparecer em ftribunal. Logo, é
uma san¢do compulsdria, que cabe na previsdo: O arguido deve aparecer em tribunal
para o seu julgamento”. Este € um caso em que a invalidade € sancionatoria. Outro
exemplo € a anulabilidade do contrato devido ao dolo de uma das partes (253 e 254 do
Cédigo Civil).

Engquanto que para Professor Oliveira Ascensdo, a san¢do resulta sempre da
ilicitude que pode acompanhar a invalidade, para o Professor Pamplona Corte Real, a
invalidade pode mesmo ser uma san¢do em si-inesma.
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TRABALHO DE INTRODUCAO AO ESTUDO DO
DIREITO

Questdo colocada:

“A esfera da autonomia privada e a prdtica negocial que envolve

comportam situagdes ditas de invalidade. Poderemos tomar a invalidade como uma
san¢do a nivel negocial?”

Diz-se negdcio juridico o facto humano voluntério, pelo qual uma ou vérias
pessoas, dem%-nadas partes, escolhem elas préprias os efeitos juridicos a que ficardo
subordinadas’.

Enquanto acto humano voluntario, o negdcio juridico ¢ uma manifestagdo da
autonomia privada.

A ordem juridica estabelece limites a esta autonomia privada (P.e., hrmtes
quanto aos sujeitos, ao objecto, ao conteudo e & forma do negdcio).

Se quem celebra um negdcio juridico violar estes limites 4 autonomia privada, o
acto € desconforme com a ordem juridica. Esta desconformidade determina, em certos
casos, que a ordem juridica impega a produc¢do dos efeitos juridicos pretendidos pelo(s)
autor(es) do acto — € o que se qualifica como ineficacia /ato sensu, a qual compreende
as modalidades seguintes:

a) Inexisténcia juridica — compreendendo situagdes em que faltam
elementos essenciais constitutivos do proprio acto, ou em que existem violagdes
muito graves da juridicidade, sendo tais actos tratados pela ordem juridica como
se nada existisse, e ficando os efeitos pretendidos pelas partes inexoravelmente
fora do direito'’;

b) A invalidade, relativamente a negdcios que o ordenamento juridico
considera sem valor, no tocante a produgdo dos efeitos juridicos pretendidos
pelas partes, e que compreende duas modalidades:

- a nulidade, quando a let, sem precedéncia de declara¢do judicial,
impede em absoluto a produgio dos efeitos visados, desde a celebragio
do negocio, sendo invocavel a todo o tempo por qualquer interessado,
mesmo que ndo seja parte no negécio (art’ 286° do Cod. Civil).

- a anulabilidade, quando o negécio, embora comecando por
produzir efeitos juridicos, pode ser destruido retroactivamente, dentro de
certo prazo estabelecido na lei, a pedido da pessoa em cujo interesse a le1
estabelece (art® 287° do Cad. Civil).

¢) A ineficicia stricto sensu, quando o negécio, embora ndo sendo
considerado invalido pela ordem juridica, é impedido de produzir os efeitos
Juridicos pretendidos (no todo ou em parte).

? Neste sentido — Oliveira Ascensdo, in o Direito — [ntrodugdo e Teorla Geral, 10* edigdo, pig. 14.
' CF. Paulo Otero, Licdes de Introducdo ao Estudo do Direito, 1998, pag. 142.
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A ordem juridica, enquanto ordem ética normativa, pretende realizar-se em
absoluto, caracterizando-se pela sua imperatividade'". Tal imperatividade ¢ reforgada _
pela actuacdo de sangdes, definindo-se estas como “consequéncias desfavoraveis o
normativamente previstas para o caso de violacio de wma regra”lz.

Tera a 1neficacia (lato sensu) a natureza de san¢do?

Relativamente 4 inexisténcia juridica, e por defini¢@o, j& que 0 negdcio nio
existe para a ordem juridica, ndo faria sentido que esta a ele reagisse através da
aplica¢do de uma san¢do. Aplicar uma san¢o a algo que ndo tem existéncia, seria uma
aberracio no plano dos conceitos.

J4 no que respeita 4 invalidade e a ineficdcia em sentido restrito, os autores
dividem-se quanto a classificé-la, ou ndo, como san¢io. -

O Sr. Professor Oliveira Ascenséo perfilha o entendimento negativo'’. Na sua
opinido, sendo o negdeio juridico produto da autonomia privada, a invalidade (e a
ineficacia stricto sensu), ao impedir a produgdo dos efeitos pretendidos pelas partes, néo (
visa reprovar a conduta dos sujeitos, limitando-se a estabelecer uma fronteira entre o
aquilo que integra e aquilo que nio integra uma ordem juridica global. Na relagdo da
integragdo entre a autonomia privada e a ordem juridica global, os negécios juridicos
vélidos situar-se-iam na zona de intersec¢do, e os invalidos fora dela. Quanto a estes
ultimos, apenas nela se integrariam se, para além de invélidos, fossem negdcios ilicitos
(isto ¢, de natureza dolosa ou negligente, provocando, por via disso, um juizo de
reprovacdo por parte da ordem juridica para com 0s seus autores). — ver grafico

seguinte. '

Negacios
vélidos
Negdcios
ilicitos

Negdcios
invalidos

Autonomia
Privada |

Outros autores respondem a %uestéio em sentido afirmativo.

O Sr. Professor Paulo Otero', subdividindo as sancdes juridicas em san¢ies de
indole subjectiva (em que o Direito estabelece certas consequéncias desfavoraveis ao
agente), e sangdes de indole objectiva (que se traduzem em consequéncias
desfavoraveis para o proprio acto juridico), enquadra a invalidade (nas subdivisdes de
mexisténcia juridica, nulidade, anulabilidade e ineficicia) nas san¢des de natureza
objectiva.

Por seu turno, o Sr Professor Baptista Machado > entende que, se se considerar
como meio de tutela do direito “ndo sé o mal ou prejuizo infligido ao autor do facto
ilicito mas também a frustragdo dos designios daquele que pretende obter certo
resultado juridico omitindo os pressupostos que para tanto a lei exige, ou ndo

"' Oliveira Ascensdo, ibidem, pag. 37

*? Ibidem, pag. 56

Y Ibidem, pag. 73 a 75

" local citado, pag. 133 a 145

" Introdugio a0 direito e ao Discurso Legitimador, 1996, pags. 129, 133 e 134



satisfazendo aos requisitos impostos por esta”, se deverd incluir a invalidade e a

- ineficécia (stricto sensu) entre as sang¢des juridicas.

Para 0 mesmo Professor, todavia, a sancdo de'invalidade € de uma ordem
diferente da dos outros tipos de sangdes, € pode situar-se a dois nivels diferentes:
a) Como uma sancdo de recusa (total ou parcial) da eficécia juridica;
b) Desencadeando a produgdo de determinados efeitos juridicos
diferentes dos que defendidos pelas partes. :

Para o mesmo Professor, “uma infrac¢do ao Direito ndo pode ser juridicamente
irrelevante'® , dai que a reaccdo do direito a inobservancia ou violagdo das suas normas

. deva quahﬁcar se, no sentido exposto, como sancio.

Analisando as diferentes posi¢des doutrinais expostas, afigura-se-me, com o
devido respeito pela posi¢do do Sr. Professor Oliveira Ascensdo, mais coerente a tese da
natureza sancionatéria da invalidade e da ineficdcia (em sentido estrito) dos negdcios.
juridicos.

Em primeiro lugar, e relativamente aos negécios meramente ineficazes, que por
definicdo nfo sdo juridicamente invélidos, toma-se dificil sustentar que a autonomia

- privada em que se fundamentam ndo tenha ultrapassado as fronteiras da ordem juridica

global. E j4 dentro da ordem juridica global que tais actos, sendo por aquela
considerados validos, s3o pela mesma impedidos de produzir os efeitos juridicos
pretendidos pelas partes.

Quanto ao negdcio anuldvel, sendo o0 mesmo susceptivel de produzir efeitos
desde o seu inicio, ¢ sé sendo destruido retroactivamente, dentro de certo prazo, pela
pessoa em favor de quem a anulabilidade foi estabelecida na lei (art® 287° n°1 do
Cédigo Civil), torna-se, também, dificil de sustentar que a autonomia das partes, que lhe
deu origem, ndo chegou a ultrapassar a referida fronteira da ordem juridica global.

Mesmo no que se refere a nulidade, a susceptibilidade de os negoc1os juridicos
nulos produzirem efeitos juridicos diferentes dos pretendidos pelas partes’ Tlevaa
concluir que o negoécio ultrapassou a referida fronteira da ordem juridica global.

Pelo exposto, e por se me afigurar que o funcionamento da autonomia privada,
no tocante a pratica de negocios juridicos, se integrard na ordem juridica global, quer os
negoclios sejam validos, quer invalidos, sou levado a inclinar-me para a tese de que a
ordem juridica, ao fulminar com a ndo produgdo de efeitos juridicos determinados
negdcios, esta a aplicar verdadeiras san¢des juridicas, entendidas estas como
“consequéncia desfavordvel normativamente prevista para o caso de violagdo de uma
regra, e pela qual se reforca a imperatividade desta”™'®.

Na verdade, sendo tais negocios relevantes para o Direito, e traduzmdo -se a ndo
produc&o dos efeitos pretendidos por quem os celebrou numa consequéncia _
desfavorave] para os mesmos, esta consequéncia ird funcionar em termos preventivos na
sociedade, motivando os cidaddos a obedecerem as normas juridicas para evitarem que
a mesma consequéncia desfavoravel lhes venha a ser aplicada.

ANDRE FERNANDES BENTO, N° 11237, TURMA “A”

16 Local citado, pag.133

" Por exemplo, os efeitos previstos no art® 289° do Cédigo Civil: obrigagio de restitui¢do de tudo o que
tiver sido prestado em consequéacia do negdcio ou, se a substituigio em espécie ndo for possivel, o valor
correspondente;
' Oliveira Ascensdo, O Direito ~ Introducdo e Teoria Geral, pag. 56.
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AS FONTES DO DIREITO

Prof. Baptista Machado:

- fontes materiais, ou fontes genéticas para Castanheira Neves = os factores que
representam a causa mais proxima para a criacio das normas, factores estes estudados
pela sociologia, histdria...

- foutes formais = j& uma matéria juridica, sdo os factos normativos a que o
sistema juridico imputa o efeito de pdr ou positivar normas juridicamente vinculantes.
S&o estas as que interessam.

Defini¢do do Prof. Castanheira Neves do conceito de fontes = modos por que o
Direito se torna vigente, positivo. S&o o modo com que o Direito se torna realmente
Direito. Mais desenvolvidamente: “O problema das fontes € o de saber de que modo,
forma ou processo o Direito se constitui € manifesta como vinculante normatividade
vigente, como positiva a sua juridicidade”, porque o “Direito € o valido dever-ser que €”

Direito € o dever-ser - ¢ norma, regula, predica.

Vélido = Sé ¢ Direito se tiver fundamento. A lei, por exemplo, sé € vélida se
tiver fundamento constitucional. A interpretacio sé descobre a norma se tiver
fundamento. Se dizemos, por exemplo, que o art. 280° do CC ¢ inadequado, e dizemos
que devia ser outro, estamos a dar uma no¢do de “dever-ser valido”, mas néo é
“vigente”, ndo se fundamenta na Lei. ' :

O Prof. Oliveira Ascensdo sé usa o conceito “fontes de Direito” para as que
contém normas juridicas, gerais e abstractas. As fontes individuais, como as leis-
medida, ou os actos administrativos (num plano inferior), nfo sdo consideradas como
fontes do Direito.

A douirina é fonte de Direito?

Historicamente, pode-se considerar que sim, de duas maneiras:
- a solucdo ou resposta de um jurisconsulto ja teve forga vinculativa no
tempo dos romanos.
- do conjunto das posi¢dgs tedricas doutrinarias, podem-se retirar
orientagdes corpuns (commu}mctomm), tal como da jurisprudéncia, na
resposta a problemas praticos,

Actualmente, e em Portugal, a doutrina ndo vincula directamente, mas é uma
fonte mediata... Influencia a feitura das leis, a propria ordem juridica... Nos casos
praticos mais importantes, n2o poucas vezes sdo juntados pelas partes envolvidas
opinides de jurisconsuitos importantes.

A equidade é fonte do Direito?

O CC inclui a equidade no “capitulo” das fontes de Direito, ¢ hd quem admita
que ela é mesmo uma fonte, porque é por ela que o caso se resolve, ela revela-nos o
“Direito” de cada caso. E seria modo de revelagdo do Direito, embora aplicado a casos
particulares.



Mas para a maior parte dos juristas, incluindo o Prof. Oliveira Ascensdo, a figura
da equidade ¢ também afastada, porque € a justica do caso concreto.

O Direito est4, por um lado, na equidade'?, ¢ por outro, no que resulta das fontes
do Direito (lei, costume e certo sentido a jurisprudéncia).

Se definirmos fontes do Direito como modos de formacio e revelacdo de regras
juridicas, a equidade, como critério formal de decisfo, estd fora dessa deﬁmqao porque:

- através dela ndo se determinam regras

- a propria solucdo do caso nio se faz mediante regra concreta.

Podia-se alargar o conceito de fonte para que abrangesse todos os critérios de
decisdo. Mas isso sé iria complicar ainda mais este problema.

E preciso ver uma coisa: fontes sdo modos de formacdo e revelagdo de critérios
materiais de decisdo (normas). Se alargarmos o conceito também para os critérios
formais, incorreriamos numa impureza metodoldgica.

B
-

Quais sdo, entdo, as fontes?
Sdo o costume, aleiea Junsprudencm

A jurisprudéncia

Segundo CN, ocupa um lugar intermédio entre o costume € a lei:

- historicamente - sociedade antecede juiz, juiz antecede legislador

- normativamente > costume é auténomo, lei é heterénoma, ]
Jurisprudéncia tem papel mediador. Num, constitui-se, noutra, proclama-se, na - o
jurisprudéncia, realiza-se.

Para este filésofo do Direito, o juizo prudencial € um juizo mais de indole
problematica, dialéctica, préatica, do que o discurso legislativo, sistematico,
programatico, ao qual nio sdo também alheios momentos decisoérios. Claro que isto ndo
acontece com o sistema de precedente, ou entdo se o jurista, em Portugal, recorrer a
Jjurisprudéncia uniformizante... Af jd tem o critério de decisdo fixado. Portanto, face a
um caso concreto, em que se violou a juridicidade, e em que hé duas partes, os critérios
do juiz a favor de uma ou de outra sfo mais de fundamentacio razoavel do que de
necessidade racional. Se o momento do costume é o passado, o da Lei € o futuro, este ¢
0 momento presente.

Muirias

Jurisprudéncia € o conjunto das decisdes dos tribunais.
S4 € fonte atraveés:
- da regra do precedente
- dos acorddos com forga obrigatéria geral o

e 4 ssseanrs,

Z despachos (dec. do proc.)
Decistes.de um, juiz<—> sentengas em sentido

proprio = dec >, que pggm }

acorddos (conjunto de juizes) T
Sentencas dos tribunais < C
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® Como por exemplo nos tribunais arbitrais, que surgem ao lado dos tribunais do Estado, fazendo-se em .
fun¢do de litigios, mas ndo podendo intervir em todos os casos.
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S6 uma pequena parte dos acérdfos tem forca obrigatoria geral.

A jurisprudéncia €, entdo, em Portugal, fonte do Direito ou ndo?

Em principio ela nunca é em lado nenhum fonte do Direito, porque os tribunais
n&o estdo normalmente vinculados as decisdes de outros tribunais (203 da CRP - estdo
apenas vinculados a lei, art 3° e 4° da LOTJ - ndo estéo sujeitos as decisdes de
tribunais superiores e as anteriores, com a ressalva do 2° in fine; podem estar
eventualmente vinculados ao costume)

E no art. 209 da CRP que se classificam os tribunais. Tomemos atengdo
principalmente aos administrativos e aos judiciais:

Administrativos = STA = TA. de 2° inst. 2 TA de circulo

Judiciais > STI -> relagdes (Lisboa, Porto, Coimbra, Evora) = tribunal de
circulo ou de comarca.

Quanto aos tribunais judiciais:

A accdo pde-se na comarca. O processo segue e os juizes dfo uma decisdo. Uma
das partes discorda, recorrendo caso o valor da ac¢o for superior a algada-valor até a
qual o tribunal......... — 750 para a primeira instincia, 3000 para o STJ

_Ad quem > {ribunal para.onde se faz o recurso

Lembre-se que no art. 4/2: se diz que os tribunais inferiores devem acatar as
decisdes proferidas em via de recurso pelos tribunais superiores.

Como funciona esse recurso?

O tribunal superior ou confimma ou revoga a decisdo. Se revogar, costuma
substitui a decisdo por outra. O recurso, assim, ndo vincula o tribunal inferior, jd que ele
pode decidir da mesma forma para a préxima vez.

Mas hé alguns processos em que o processo vai para o tribunal inferior... E esse
tribunal tem de corrigir e dar uma decisdo diferente = esta ¢ a tinica situagdo em que 0
tribunal € vinculado, ja que o tribunal inferior tem de obedecer... Mas é uma limitacio
muito pequena, que ndo pdem em causa a afirmagdo “a jurisprudéncia ndo é fonte de
Direito em Portugal” = o dever é s6 para aquele tribunal e para aquele caso...

A jurisprudéncia € sempre fundamental em termos de identificagio do Direito
vigente, porque em Atimo caso sdo sempre os tribunais que aplicam o Direito.

Montesquieu foi muito ingénuo ao considerar o poder dos tribunais um “pouvoir
nulle”, porque:

1 — desconhecia as dificuldades de interpretagdo da lei / que se tem de ir além da
lel

2 — desconhecia a muitiplicidade de casos concretos / ndo tinha a no¢do do
trabalho dos juristas.

a) Elaboracio jurisprudencial do Direito ou evolucio junisprudencial do Direito
(Richterliche Rechtsfortbildung)
- CC alemido (1896 = 1900)




- evolucdo da aplicagio das leis e da sua interpretagdo pelos tribunais.

- 0 Direito efectivamente vigente val evoluindo pela aplicacio jurisprudencial,
embora 0s textos permanegam iguais.
— e neste processo teriamos a jurisprudéncia como fonte do Direito.

FALSO = apesar de esta evolugio existir, o fundamento € sempre o texto legal,
e ndo as decisdes judiciais.

Hoje, sé é admissivel a elaboracio jurisprudencial do Direito se aquela
interpretacdo respeitar a Lel ou o costume -> logo, ndo ¢ fonte de Direito. _

b) jurisprudéncia constante

Outro pormenor

A méxima decisdo ¢ a ratio decidendi de cada caso resolvido = uma espécie de
norma que pode ser aplicada em casos semelhantes futuros = nfo € fonte de Direito,
pelo principio de independéncia dos tribunais dito atrds.

De qualquer forma, esta constincia dos tribunais através da méxima de decisdo é .
muito importante, porque cria conflanca (expectativas) nos sujeitos. Quando os juizes se i
afastam da jurisprudéncia constante, convém que o fagam fundamentadamente... Esta '
jurisprudéncia constante tem, na pratica, um grande peso, pois 0s juizess tém uma certa
relutdncia em afastar-se das decisdes do Supremo Tribunal. ' 3

¢) Costurmne jurisprudencial ;

E a jurisprudéncia constante acrescida da convicgdo de obrigatoriedade.

Segundo o Prof. Oliveira Ascensdo, seria uma fonte de Direito nfo por forga da o
Jjurisprudéncia mas por ser costume (tendéncia jus-sociologica)

Para o Prof. Pamplona, no costume, em geral, os seus autores e destinatirios sdo
0s mesmos, ele € criado e cumprido pelas mesmas pessoas.

Logo = :

| - no que diz respeito apenas a vida interna dos tribunais - nfo gera problema.

2 —s6 que o costume jurisprudencial vai vincular as partes. H& um problema. Os
autores e os destinatarios do costume sdo pessoas diferentes. E a prética reiterada dos
juizes € de aplicagdo da norma, ndo de cumprimento da norma. Quem a vai ter de
cumprir sdo as outras pessoas.

Serd que o costume jurisprudencial deve vincular?

Dr. Mtrias = NAO. : o

Enquanto no costume normal, as pessoas devem cumprir porque Sempre se
cumpriy, no caso do costume jurisprudencial, ja que tal ndo acontece, a sua relevancia e )
normatividade ndo se verificam.

E que o costume jurisprudencial sé vincula as pessoas no caso concreto. Serd L

que as pessoas na sua generalidade sdo também vinculadas a agir de acordo com aquele L
costume?
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A ideia de independéncia dos juizes ¢ um argumento cODMrario 4 aceitagio de um
costurne jurisprudencial.

Porque é que o costume e a lei sdo vinculativos. ou porque € gue sdo fontes de
Direito? '

Lei
— principio da autoridade.

— em sentido material, a generalidade e a abstrac¢do sdo também favordveis a
ideia de igualdade.

Costume

—> ideta de autovinculagio => democraticidade (o Direito € criado por nés
desorganizadamente)

—> na falta de uma norma, agimos como agiamos antes.
> ideia de igualdade (eu sou igual aos outros)

Costume jurisprudencial (que ja vimos ndo ter convicgdo de obrigatoriedade nos
seus destinatirios) = nenhuma destas trés ideias citadas favorecem a sua
vinculatividade:

-> ndo existe a ideia de democraticidade (pois € um costume que se gera num
poder e se aplica a outras pessoas)

-> ndo existe ideia de igualdade (entre os aplicadores e os destinatarios)

-> aideia de tradigdo ndo faz sentido entre as pessoas que aplicam o costume (56
fazia entre os destinatirios)

Prof. Pamplona > o que € que distingue a jurisprudéncia constante do costume
jurisprudencial? ...........

Acdrdiaos com forca obrigatoria seral

- Acorddos do Tribunal Constitucional.
- concretos (280 CRP) > vinculam apenas 10 processo em gue foram

Vit

- abstractos :

- Gt st e

= preventivos (278/1 CRP) > antes da promulgagdo.da leipelo
PR (ndo se nota bem essa forga obrigatéria geral)

- sucessivos (291/2 CRP) = a pedido de alguém, pode:se pedir
que o Tribunal.Constitucional-verifique a lei.

Este.tipo.de-fiscalizagdo.¢ 0 que dé origem aos acérddos com forga obrigatoria
geral (€ especialmente a sucessiva)

(Principio do dispositivo na sua vertente do principio do impulso = nenhum
tribunal decide sem ser a pedido de alguém)

- Aooimas A Ssenfoc

O artigo 2° dos CCs bons dizem que j4 foram revogados. O acento era a parte
final dos acdrddos dos tribunais que conteria o elemento normativo. Havia acentos de:
- CPP (até 1987 - da do nosso CPP actual)
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- CPC (até 1995)

Em 1987, no CPP, acabou-se com a expressdo “acentos”’, passando a haver os do
445° < a Inten¢do deste artigo era fazer com que os acdrddos ndo tivessem forca
obrigatéria geral, mas s eficacia interna, dentro da hierarquia dos tribunais judiciais.
As causas desta modifica¢io foram devido a discussdo da constitucionalidade dos
acentos, que violavam a separagdo de poderes ((). S6 que continuou tudo na mesma, na
pratica, porque = os acordios do 445/1 tém também forca obrigatéma geral > se nas
instrugdes, ao ndo concordarmos, recorremos para o tribunal judicial, neste caso, como
podemos recorrer dos tribunais, aplicadores do Direito por exceléncia? Logo = se uma
decisio € obrigatéria para os tribunais, torna-se logo obrigatéria para as outras pessoas.
E como o DP sé € aplicado nos tribunais judiciais. ..

No CPC, ¢ com 0 678/6, que diz que as partes podem sempre recorrer. Mas os
Juizes acabam, na pratica, por obedecer a estes acorddos quase sempre. Sd0 quase fonte
do Direito; apesar de ndo vincularem, conseguem através do recurso urna quase
obrigatoriedade.

Problemas dos acdrdios com forca obrigatéria geral

1 — Constitucionalidade
2 — S8o leis ou jurisprudéncia?
3 — Qual é o seu mérito? (sdo bons ou maus?)

1 — Os acdrddos do TC sdo constitucionais porque € a CRP que manda que eles
existam. Quanto aos acentos, eles estavam a violar o art. 112/6, em homenagem ao
principio da separagdo de poderes: Contudo, 0 119/1 g), ao tratar da matéria da
publicagdo, tem implicito que nos outros tribunais hé forga obrigatdria geral, o que é
uma restrigdo ao 112°.

2 -
Argumentos a favor da jurisprudéncia.

A partida, a proveniéncia do acto ndo tem relevncia para a quest3o, mas afinal até tem. A
questdo do 6rgdo € importante. Os problemas da independéncia, da imparcialidade, todas as regras que
regulam o tribunal privilegiam um tipo de raciocinio diferente do dos érgéos legislativos. O legislador
tem compromissos ideolégicos. Os tribunais sdo imparciais, independentes = logo, .......

Outro argumento —> a grevogabilidade dos acdrdios. Mas - a CRP ndo é revogavel, isso ndo
afecta a- constitucionalidade dos actos e a forma. Este é um organismo acessorio.

O processo = o jurisdicional nunca parte do tribunal. E o principio do impulso. Depois, 0 mode
de preparar a decisdo. Ndo hd publicidade, etc,etc. ..

FULCRO DA QUESTAO

Os acorddos ndo tm natureza legislativa porque ndo s3o inovadores, € as leis
sdo. Os acérdios movem-se no quadro das fontes existentes.

Critica - Mas talvez até inovem:

- antes da inovagdo, havia duividas, agora ja nfo:. :

- a lacuna € o espago de falta de regras. Se havia lacuna e o acordao a preenche,
entdo o sistema aumentou.

- havendo um modo certo ¢ um modo errado de integragio de lacunas, temos
duas hipoteses:
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- 0 modo certo, em que € mais dificil dizer que hd inovagio, porque
formalmente a integracdo aqui ndo € quase nada inovadora.

- 0 modo errado > os Juizes do Supremo podem errar. Sempre que
erram, estdo imediatamente a inovar o sistema juridico (sairam muitos acentos
criticaveis, Infelizes), porque os acérddos vinculam.

Critica - por outro lado, o raciocinio dos acérddos € abstracto, o que abona a
favor da sua natureza jurisprudencial. E também a fundamentacdo, sempre a sombra das
fontes vigentes.

CONCLUSAO > t&m uma natureza hibrida = isto leva-nos a discutir sobre se
existird ou nfo uma fronteira rigida entre a jurisprudéncia e a lei.

(meus textos)

Nos sistemas romanisticos:
+ - 08 juizes sdo independentes uns dos outros.

- nem sequer sdo obrigados a obedecer aos tribunais superiores (apenas
no recurso) > cada juiz julga apenas pela Lel e sua propria consciéncia
(submissa ao que estd na Lei). :

- assim, a jurisprudéncia €, eventualmente, uma fonte mediata =
acontece muito isto na Franca e na Alemanha, paises com codigos velhos. Na
Italia, acontece menos, porque o codigo € recente.

A jurisprudéncia, para o Prof. Oliveira Ascensdo, sé é fonte de Direito:

1 - através da regra do precedente do sistema anglo-saxdnico - vinculagdo dos
tribunais inferiores aos critérios normativos dos tribunais superiores inferidos nas
decisdes de casos concretos > stare decisis.

2 - segundo o Prof. Oliveira Ascensao, através do costume jurisprudencial, que, como ao contréario da
jurisprudéncia constante, ¢ um uso acompanhado da convicgdo da obrigatoriedade pelos juristas (e ndo pelos
destinatarios), ¢ diferente da jurisprudéncia... logo ndo se inclui bem aqui... Para Larenz, os requisitos do uso
Judiciario para se tornar costume eram:

- uniformidade e uma certa duracdo do uso,

- cardcter incontroverso do uso (ndo depara com resisténcia considerdvel, especialmente dos
tribunais ou dos profs. De Direito)

- voluntariedade (ndo pode ser imposto coactivamente)

- relagdo intrinseca, de seatido, com principio juridicos consagrados, e com a ideia de Direito.

3 — umiformizacio de jurisprudéncia (Murias nio a incluiu nas fontes imediatas):

- acorddos do STJ visando uniformizar (fixar é mais adequado) a jurisprudéncia
(serd que sdo mesmo fontes?). Os tribunais inferiores tém uma grande tendéncia a

. . . ~ n . 20
obedecer as decisdes dos superiores, mas podem ndo fazé-lo, se quiserem.

- acérddos com for¢a obrigatéria geral do tribunal constitucional (embora ja
sejam considerados quase leis, porque tém cardcter geral, ao contrario da jurisprudéncia,
conjunto das solugdes dos casos concretos. Contudo, pode-se criticar isto alegando que
a sua origem ¢ de facto jurisprudencial, e se fosse Lei, o Tribunal Constitucional podia
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revoga-la e substitui-la por outra em sentido diferente.). Al é fonte de Direito em
Portugal.*'

O costume

O costume ¢ uma pratica reiterada acompanhada da convicgdo da

obrigatoriedade.**
E, para o Prof. Oliveira Ascensio, a fonte privilegiada de Direito, porque:
- exprime directamente a ordem da sociedade
- ndo ha tensdes entre os momentos do ser e o dever-ser (embora no

campo dos valores possa haver)

O Prof. Pamplona Corte Real, longe de qualificar o costume a fonte privilegiada,
Interroga-se sobre como é possivel encontrar esta convicgdo de obrigatoriedade no
costume, que o distingue dos usos... E chega mesmo a duvidar dessa diferenga uso /
costume, tal como duvidou da normatividade das ordens ndo-juridicas...

Mas na opinido tradicional, tem de ser uma prética reiterada acompanhada da :
conviccdo de juridicidade. Ndo ha outros requisitos. "

A espontaneidade
Significa que o costume no pode resultar da mera imposi¢do de um poder ou de -

um grupo social. Assim, ndo pode ser uma mera repeticdo de condutas. Mas este

requisito também j4 € abrangido pelo da convicgdo da obrigatoriedade...

Mas qual € a duracfo que tem de ter essa pratica reiterada para que se possa falar
em costume vélido?

Antigamente, sé eram aceites costumes que tivessem uma certa duragdo. Falava-
se as vezes na necessidade de que houvesse praticas imemoraveis, praticas de que ja
ninguém se lembrasse

Mas a duragio ndo parece ser especifica. E somente o que é necessario para que
a convicgdo da juridicidade venha acompanhar a pritica. E claro que a duragdo é
meramente acessoria.

E deve obedecer ou ndo a razoabilidade?

Nos periodos em que o Estado tem de se impor perante o0 costurne, surgem _
requisitos como este. Como por exemplo a“Lei da Boa Razdo” do Marqués de Pombal, dl
claramente influenciada pelos ideais racionalistas do iluminismo, em que o costume

o Antigos assentos, referidos no 2° do CC, em que tribunais, podem fixar doutrina com forga obrigatdria
geral nos casos previstos na lei. Foi revogado por ser inconstitucional, ja que parecia que o tribunal tinha
também poderes legislativos (115 CRP), e substituido pelos acérddos do STJ para a uniformizagéo da
Jjurisprudéncia, previstos no CPC, 732 A e B, e também no CPP.

* Se calhar ¢ mais correcto dizer “juridicidade”, J& que ha costumes permissivos que ndo sdo
propriamente obrigatorios. Por exemplo, hd uma forma de costumne, o desuso, que é um costume
permissivo “contra legem”. A juridicidade ¢ um termo mais cémodo, ja que inclui obrigatoriedade, para
as normas preceptivas, e licitude, para as permissivas.



precisava, além de ter mais de 100 anos, de ser conforme a Boa Razdo. O que &, entfo, a
razoabilidade?

Defini-la como sendo o que obedece 4 recta razio parece ser insuficiente.

Poderd ser a conformidade do costume com as principais estruturas do préprio
sistema juridico. '

O Prof. Oliveira Ascenséo refere que € preciso ver se hd ou ndo costume. Se o
hd, entdo os principios juridicos af vigentes admitem-no. Caso contrario, ndo pode ser
considerado costume. Assim, ndo se pode pdr o problema da razoabilidade ou
racionalidade.

S& que, se formos para espacos sociais mais amplos, e 0S compararmos com o

- -espago em que vigora o costume, af a aceitacdo pode depender da razoabilidade. Sé

surge esse problema quando ha confronto.

O Prof. Oliveira Ascensdo diz que o costume pode ser Inaceitavel a luz dos
principios de quem esta de fora. Mas no espago em que € vigente, entdo € valido. Esta
conclusio baseia-se na tendéncia socioldgica do Prof. Oliveira Ascensdo. Sendo o
costume uma ordem da sociedade, ndo se pode negar que o costume numa ordem
restrita € lei. -

Conclusdo = o Costume vale como Direito. A razoabilidade néo
interessa a ndo ser que haja conflitos. De qualquer forma, veja-se o art. n°3 do CC. (Ele
ainda diz, apesar do Mirias nfo ter falado disto na aula, que tanto a Lei como o
Costume tém de estar de acordo com o Direito Natural, e por isso € que néo ¢ um
requisito do Costume, apenas). -

O Prof. Oliveira Ascensdo admite o predominio actual da Lei na aplicagdo do

- Direito, especialmente em meios como as cidades, mas refere que esse predominio

quantitativo ndo retira a0 Costume o seu valor qualitativo, que serve quase como uma
valvula de seguranga do sistema.

Contudo, em ambientes mais rurais, em que ainda ndo houve uma quebra com as
formas esponténeas de vida, as Leis estdo longe de ser o elemento dominante.

O uso, segundo o Prof. Oliveira Ascensdo, ndo é acompanhado da convicgdo da
juridicidade ou obrigatoriedade, pelo que ndo pode ser considerado uma fonte de
Direito. Se ha somente uma pratica, ela pode, entdo, ser alterada. Contudo, seguindo o
art. 3° do CC, o uso pode ser uma fonte de Direito, mas caso a lei o determine e esteja
‘de acordo com ele. Dito por outras palavras, os usos, apesar de ndo serem fontes de
Direito, podem suscitar normas mediatamente, caso outras fontes do Direito o
permitirem. Assim oS usos podem-se considerar como fontes mediatas de Direito.

Pode haver outros tipos de fontes mediatas:

| — as que ndo revelam normas mas influenciam outras fontes que, estas sim,
revelam as normas (doutrina).

2 — ndo recolhem em si a sua juridicidade, mas vdo busca-la 4 Lei (costumes).
N&o revelam as normas ou podem revelar.

O que se discute € se o costume estd ou ndo no- mesmo nivel que a Lei.
Le

| — ¢ um acto voluntério, ao contrario do costume. E uma decisio determinada
pela op¢do explicita entre varias possiveis regulamentacdes, e com o objectivo de se



atingir determinados fins futuros (CIN), como por exemplo a seguran¢a da comunidade,

enquanto que o costume deriva da tradig&o, do passado.
2 - emana de um 6rgdo do poder politico legitimo (actualmente, o Estado -

Constitucional)
3 - E em geral escrita. Mas 4s vezes a Lei ndo é escrita (duvidoso, porque para

CN, ¢ sempre em enunciado escrito). Contudo, para o Dr. Murias o que a distingue € ser

um acto, ¢ ser produzida pelo poder politico. Se uma assembleia de ancidos for o poder

politico da aldeia, pode-se considerar as suas decisdes como Leis. Por outro lado, hé o

costume jurisprudencial, que também € escrito, pelo que o facto de ser escrita ndo €

critério suficiente de distingio. -

A palavra Lei tem significados extra-juridicos, e em Direito pode significar
mesmo “Direito”. Mas ndo devemos utilizar a palavra nesse sentido, o Direito ndo € s6 a
Lei. A Lei pode, também, ser utilizada no sentido de “normas”, como vemos no art. 2°
do CC.

Lei em sentido fqrmal

E um acto do poder politico que se caracteriza nfio sé pela sua forma, mas por
vir dos drgios legislativos, que tém posi¢do superior. Caracteriza-se por ter uma
particular posi¢do hierdrquica no plano infra-constitucional.

1 — Constituicdo
2 — Actos infra-constitucionais
- lei formal (112 n° I CRP)
- decretos-let
- lets
- decretos-lei regionais
- regulamentos do Governo
- regulamentos provenientes de outras entidades

As leis formais ocupam o topo dos actos legislativos nos Actos infra-
constitucionais.

Dentro das leis formais, os decretos-lei e as leis tém a mesma hierarquia, nos
termo do 112 n°2 da CRP, mas esta igualdade de hierarquia admite certas subtilezas.
Pode um decreto-lei revogar uma lei? Sdo ambos actos legislativos, podendo revogar-se
mutuamente, nada o impede. Mas: :

- sem prejuizo das leis com valor reforgado, que se ocupam de certas matérias,
devendo ser respeitadas tanto pelos decretos leis como pelas leis. Sdo por exemplo as
leis orgénicas, na maior parte dos casos as leis de base, ¢ outras.

- semn prejuizo também de haver matérias nos termos do 163 /64 da CRP,
reservadas a Assembleia da Republica.

- no 198/2 da CRP, em que se descrevem as competéncias do governo, nestas
matérias nfo se podem também revogar um ao outro.

O Prof. Pamplona diz que os Decretos Leis s6 podem revogar leis nas matérias
de competéncia comum (confirma o que o Dr. Murias disse). De qualquer forma, o
principio é: sim, revogam-se uns aos outros. Depois é que ha as excepgdes. Assim,
parece que o Prof. Pamplona ndo estd a dar a énfase correcta.
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A lei formal € fonte de Direito?

Pode ser ou ndo. Caso inclua comandos concretos, ndo estd a ser fonte, mas
apenas um acto individual. '

Lei material

E um acto. Mas aqui interessa mais o texto. Para que seja uma Lei Material, :

- € preciso que se extralam normas juridicas

- & preciso que emane dos éredos competentes (aqui pode-se dizer que € um
requisito de validade e ndo um requisito conceptual em certos casos, como por exemplo
o facto de o governo legislar sem ser a sua competéncia. Apesar de haver Lei, ela é
invélida).

- é preciso que contenha normas gerals e abstractas.

- (PCR) € preciso ainda que obedeca aos processos de formacgdo estabelecidos
(parece ser mais um requisito de validade do que um requisito conceptual, segundo o
Dr. Mtrias)

E através da interpretagdo que passamos de um texto para uma norma.

A Constituicio é uma Lei em sentido material e formal?
E em sentido material. Em sentido formal, ndo propriamente. Como a CRP estd
acima das Lels, reservamos o conceito de Lei formal para os outros actos.

Uma Lei da Assembleia da Republica é-0 em sentido material e formal?
Nio ¢ em sentido material, porque ndo ser regista uma situagio concreta. Mas €
em sentido formal.

E os regulamentos do governo, sio em sentido material e formal?

S@o sempre em sentido material. Mas nunca em sentido formal, porque os
decretos regulamentares estdo abaixo da Lei formal. Por exemplo, o regulamento da
FDL, é-0 em sentido material, mas nunca em sentido formal.

Qual o sentido mais amplo. o de Lei material ou de Lei formal?

Sdo conceitos secantes. A Lel em sentido formal abrange também acto
concretos. SO que a Lei material abrange a Constitui¢do, os regulamentos... Entram
ambos na area um do outro.

Instrucdes — também chamadas instrug¢ées internas, a que correspondem as
normas internas. As instrugdes sdo fontes de Direito, mas nfo sdo leis para Prof.
Oliveira Ascenséo. Tendo em conta que o poder politico se manifesta através da
estrutura do poder, as instrugdes sdo actos que provém delas e que regulam apenas para
o interior dessa estrutura de poder, apesar de terem natureza geral e abstracta.

Tendo em conta que o Estado age através de um complexo de servigos, sempre
que algum dos seus sistemas de Estado tem alguma autonomia, os actos que o vao
regulamentar de forma genérica sdo as instrugdes.
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Por exemplo, os servigos fiscals incluem o ministro das finangas, secretrio geral
das associagdes fiscais, Director Geral dos impostos, Tc..., até chegar as reparticGes de
finangas.

O Director Geral dos impostos produz actos que vinculam todas as pessoas
dentro da hierarquia fiscal.

S6 que, embora dirigindo-se apenas ao interior dos servigos, tem grande
importdncia préatica para as pessoas de fora, também.

O Prof. Oliveira Ascensdo admite que poderiam ser leis. De facto, ha textos,
vinculago... Mas ndo sdo leis porque néo gozam de eficicia externa... Por isso, ele
conclul que ndo sdo leis. A instrugdo ndo vincula para fora dos servigos.

Portanto, ao conceito de lei maternial, para o Prof. Oliveira Ascensdo, ha o quinto
requisito da eficdcia externa, porque a Lei, enquanto acto do poder politico, hé-de ser
acto do poder politico pelo qual se impde a sociedade.

A lei € a parte do Direito mais evidentemente heterénoma. Se o poder ndo sai de
s1 proprio, ndo termos plenamente uma Lei.

S6 que as instru¢des tém grande importincia pratica, mesmo para quem ndo ¢
dos servigos — eles agem para com a sociedade consoante os seus principios. Sé que ndo
héd normatividade, vinculagdo para quem estd de fora.

Quem estd de fora pode recorrer aos tribunais para fazer valer a nossa posigdo.
Os servigos podem interpretar a lei como quiserem, mas a ultima palavra ¢ do tribunal.
E os funciondrios tém de obedecer a ,pois caso contrario estdo a praticar um crime.

O decreto-lei que regula o funcionamento do governo é lei em sentido
material ou instrucio interna?

Apesar da grande importincia pratica externa, ndo se pode dizer que tenha
eficicia externa. A validade das normas funciona sé para quem 14 estd dentro. Quem
estd fora pode dizer que o problema juridico é outro, e resolvé-lo nos tribunais.

O decreto lei também regula a orginica do governo, e também tem importincia
externa. S6 que o contetdo do decreto-lei vale como norma em todo o lado, ao contrério
das outras instrugdes. Os proprios tribunais tém de obedecer aos decretos lei.

A diferenca entre lei e instrugdo € que a lei vale como norma para todos,
enquanto a instrugdo, apesar de poder ter importdncia externa, tem uma validade mais
intemna.

Pode-se dizer que seja uma fonte mediata, mesmo ndo sendo lei, porque os
drgdos que as emitem estdo legalmente regulados.

Definicido de Lei (art. |, n° 2)

Esta defini¢éio esta errada, porque:
1 —nem todas as Leis vém do Estado
2 — Faz a confusdo entre Lel e norma.

Mas podemos nos criticar a Lej, dizer que esta errada?
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Quando a Lei é mais cientifica, dogmatica, ndo vincula. Mas quando as
defini¢Ges servem para delimitar as previsdes e estatui¢des das normas, Ja vinculam.
Apesar disso, ndo ha relevancia juridica em muitas normas cientificas.

Normas corporativas

A explicagdo de normas corporativas do art® 2 esta incorrecta, porque estamos a
falar de fontes. De qualquer forma, continua-se a usa-la, por facilidade.

O que sdo? Esta defini¢do de normas corporativas provém do corporativismo do
Estado Novo. O CC € de 1966, altura em que ainda estdvamos sobre o véu do
corporativismo. Este conceito supde que entre o Estado e o individuo hd organizacdes
intermédias, que produzem as normas corporativas.

Hoje em dia, as principais organiza¢des intermédias sdo as associagdes
profissionais, de Direito piblico, com competéncias normativas (ordem dos advogados,
dos médicos...)

O nosso conceito de Lei material abrange as normas corporativas, surgindo as
mesmas problematicas para ambas.

Tratados internacionais

Conceito muito amplo = porque sdo acordos que transcendem 0 Direito de um
Estado. S3o os regulamentos do Direito Internacional Publico, e fontes desse Direito.

Tratados:
- normativos (tm contetido de normas juridicas = hoje em dia ha
muitos, como por exemplo 0s tratados sobre o gado)
- nfo-normativos (nfo tém esse conteiido - Tratado que Portugal fez
com a Espanha sobre os rios, ou um tratado sobre a troca de prisioneiros de guerra nio é
normativo, porque diz respeito a um problema particular)

No caso de serem Tratados normativos, sdo claramente uma fonte de Direito.
Mas poder-se-do reconduzir a Lei?

Tem interesse considerd-los como uma fonte auténoma, porque:
- a lei funda-se na juridicidade estatal, enquanto os tratados se fundam no
DIP (fundamento axioldgico diferente)
- a le1 provém de um érgdo do Estado ou infraestadual, enquanto os
tratados ultrapassam o Estado em termos orgénicos (proveniéncia de érgdos diferentes).
- em termos praticos, as regras de interpretacdo de lacunas nos tratados
sdo diferentes.
Logo, sdo fontes auténomas.

Fontes Comunitarias.

- em consequéncia da integragdo de Portugal na Comunidade Europeia.
- art. 8/2 da CRP estabelece que as conveng¢des internacionais vigoram na ordem
interna desde que:
- regularmente aprovadas ou ratificadas
- publicadas oficialmente



- vinculem internacionalmente o Estado Portugués
- vigora a primazia hierdrquica da CRP sobre esses tratados.

Os principios sio fonte de Direito?

As vezes, na falta de fontes do Direito, recorremos aos principios gerais. S6 que
0s principios sdo normas (?77), j&. Recorremos, assim, a realidades ideais, ndo
propriamente a fontes.
Ha principios mais importantes que outros:
- cenfrais e periféricos (Autonomia Privada mais central que o da -
liberdade contratual) -
- hierarquias inferiores e superiores (Principio da dignidade humana é ;
superior ao da autonomia privada. Assim, ndo pode haver contratos em que uma das
condicdes seja a morte de um dos intervenientes)

Exemplos de principios: dignidade da pessoa humana, separacdo de poderes, no
CC, a responsabilidade civil por culpa, a autonomia privada... No CP, o principio de
culpa... '

Para o Professor Baptista Machado, estes principio gerais, apesar de nfo serem
fonte positiva de Direito, sdo o tltimo fundamento da validade das normas juridicas, .
pelo que limitam o legislador, mesmo que o seu poder seja legitimo, ja que séo eliciadas
da prépria ideia de Direito. Limitam o legislador tal como a gramatica limita o uso da
linguagem. Para este Professor, alguns deles sdo principios universais, porque impdem
as suas exigéncias a todo e qualquer ordenamento juridico, como o da dignidade da
pessoa humana, o principio democratico... Além deles, ainda hé os principios internos,
importantes na interpretacio de leis, integragio de lacunas...

Ha autores que ousam remeter para estes principios as fontes @ltimas do Direito,
que, segundo Del Vecchio, estariam na propria natureza do homem, ou mesmo segundo
Kelsen, seria “o fundamento de validade de uma ordem juridica e especialmente o seu
ultimo fundamento (a Grundnorm - norma causal, norma de fundo), ou para a escola
histérica, seriam “la fons supréme du droit”.

“N&o se pode, contudo, elevar o fundamento a fonte” (IN. Bobbio)

PROBLEMAS RELATIVOS A LEL COSTUME E JURISPRUDENCIA

Costume
Tem de ser uma prética reiterada acompanhada da convicg¢do de juridicidade.

Mas qual é a duracdo que tem de ter essa pratica reiterada para que se possa falar
em costume valido?

Antigamente, s eram aceites costumes que tivessermn uma certa duragdo. Falava-
se as vezes na necessidade de que houvesse préticas imemordaveis, praticas de que ja
ninguém se lembrasse.

Mas a duragio ndo parece ser especifica. E somente o que € necessario para que
a convicgdo da juridicidade venha acompanhar a pratica. E claro que a duragfo é
meramente acessoria. |




O costume existe ou nio como Direito?

Neste plano, segundo o Prof. Oliveira Ascensdo (Direito = Ordem Social), basta
detectar a ordem social, a sua normatividade, para detectarmos a ordem social no
sentido juridico.

O que é que o juiz deve fazer, se confrontado com um costume irracional?

- Por exemplo = A ONU faz um esforgo para combater a circunscri¢io feminina.
Esta é uma prética considerada como crime pelos europeus, mas em Africa é uma
prética com séculos de tradigdo. Ha um tipo que estd a fazer esta pratica, na Guiné. O
policia pega nele e apresenta-o 2o juiz. Este condena-o ou ndo?

Ha um confronto entre a pratica reiterada e um costume “racional”. E ha
convicgdo da licitude. Condenamos a pessoa por violar o principio fundamental da
dignidade humana ou ndo a condenamos, por obedecer a um costume milenar?
Subdividamos a questdo:

1 — Ha costume?
H4, pelo menos segundo o Prof. Oliveira Ascensio, e € lei.

2 — O gue é que o juiz faz perante este conflito?

E que no entender destas pessoas, o principio da dignidade humana nZo prevé
esta prética. = por isso que ndo podemos alegar que ele pde em causa o “fanado”.

O jusracionalismo jd esta, também, ultrapassado, pelo que ndo podemos dizer
que haja uma razdo universal; ela depende, também, de valores locais.

Segundo Muirias, ndo hé para este caso qualquer solucdo. Ou o juiz considera o
Principio da Dignidade Humana fundamental, e recusa a aplica¢io do costume, ou entfo
faz sua a juridicidade consuetudindria, alegando que para esse principio hd uma
excepedo.

Assim. o juiz que tenha de decidir perante o costume “irracional”, sé o faz
sergundo as suas referéncias juridicas.

Tanto o Costume como a Lei sdo fontes de Direito independentes uma da
outra. Hi uma relacio de primazia entre a Lei e 0 Costume?

H4 trés hipdteses de coordenagio:
| — Costume secundum legem - Aqui, ndo ha problemas de ciéncia juridica.

2 - Costume prater legem (para além da Lei) - Estamos num campo nio
regulado pela Lei. Este costume regula quando a Lei diz “facam o que quiserem”, e
também quando a Lei ndo aborda sequer a questio. Neste caso, aplica-se o costume.

3 — Costume contra legem - Aqui € que estd o problema. No art. n° 1 e n°3 do
nosso CC, s¢ a lei € fonte do Direito. Também no artigo 293 da CRP € referido que 0s
tribunais apenas estfio sujeitos a lei. Pode-se argumentar com o art. 348 do CC, que
parece sugerir que o costume também ¢ Direito. Mas ele ndo estd propriamente a negar
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o0 art. 1°. O Direito consuetudinario, devido & necessidade de prova, € colocado num
plano inferior.

Arcumento do Prof. Oliveira Ascensio

Hé uma peti¢do de principio, um circulo vicioso, quando se pergunta a uma
fonte de Direito qual ¢ a solugdo do conflito entre ela prépria e o costume. Perguntar a
lei isso, é partir do principio de que é ela que decide. E este o seu argumento
fundamental.

~ Além disso, o Prof. Oliveira Ascensdo refere que, porque o Direito emana da

Ordem Social, entdo o costume € a sua principal fonte.

O costume ¢ sempre Direito vigente, enquanto a Lel tem:

1 — de emanar do poder politico

2 — de regular a sociedade, isto €, de ser recebida pela sociedade.

O costume prevalece.

Contudo, o Prof. Oliveira Ascensdo admite que o Estado pode proibir os seus
drgdos de aplicar outro Direito que no o seu. O banco, por exemplo, nfo € Estado, mas
€-o0 criado por lei. Os municipios, apesar de historicamente anteriores ao Estado, sdo por
ele regulados normativamente, ele pode determinar a sua competéncia.

“Nullum crimen nulla poena sine lege stricta et scripta”.

Sé que os drgéos do Estado podem, j& que sdo também sociedade, ultrapassar
consuetudinariamente esta probicio legal do Estado de aplicagdo do Direito
consuetudinario.

O Prof. Pamplona, fazendo parte dos positivistas legalistas inteligentes™, admite
o relativismo de valores, que ha quem tenha opinides diferentes da sua. Mas para ele. o
poder comanda, apesar de so 0 poder legitimo poder comandar. Esta “legitimidade” €
um conceito politico, ndo juridico = consenso generalizado de aceitacdo do poder (se
as decisdes sdo legitimas, devem ser acatadas)™*. Devemos obedecer ao poder legitimo.

Sé que o costume € a emanagio directa da sociedade, devendo a lei sobrepor-se
4 sua produgo juridica. Esta ¢ a tnica forma de indentificar o Direito.? Dai:

- 0 costume tem relevancia so nos casos em que a Lei lhe d4 relevincia (PCR
admite, contudo, que no DIP as coisas funcionam de maneira diferente). No art. 3°,
devemuos incluir também o costurme. Deve haver uma interpretacdo extensiva. Na
perspectiva da Lel, tem de ser assim.

- na pratica, o costurme tem uma relevincia auténoma da que a Lei lhe da.

Assim, tanto o Prof. Ascensdo como o Prof. Pamplona tém nog¢des coerentes e
racionais.

(O Prof. Castanheira Neves e de certa forma o Prof. Baptista Machado abrem
ainda espaco para os principios gerais, 20s quais tanto os costumes como as leis deviam
corresponder, para terem a sua juridicidade fundamentada. S¢ af seriam leis ou

Z Q0 Prof. Pamplona afirma-se positivista legalista. H4 o positivismo: legalista, normativista (Kelsen e
Hart), sociolégico, da jurisprudéncia dos interesses, das escolas realistas. Por isso, é mais rigoroso dizer
positivismo [egalista. O positivismo legalista, por sua vez, subdivide-se em: inteligente, assume-se como
tal e explica porqué; estlipide — maior parte dos positivistas.
* Este conceito o se fundamenta, verifica-se. S. Paulo = “omnis anima”(Epistula aos Romanos) -
todos devemos obedecer aos poderes superiores —> € este o principio da autoridade de Prof. Pamplona.

» Mais simples. | — 0 costume ¢ a sociedade. 2 — a lei manda na socxedade — logo, a manda no costumne
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costumnes vélidos. “Tal como a positivagdo juridica consuetudinaria ndo se reduz a
facticidade, também a positividade juridica legislativa se ndo reduz a formalidade™.)

Problemas de ambas as teorias

g

Acerca das Leis envethecidas, o Prof. Pamplona refere que aqui temos de dar
relevincia ao desuso. Sendg, estamos a dar solug¢des absurdas a alguns problemas.

Acerca das Leis Novas, o Prof. Ascensio refere que € licito ao Estado tentar

- mudar a sociedade. Em 1977, por exemplo, foi introduzido no Direito da Familia, em
-contradi¢do com a pratica reiterada da populagdo, o direito a igualdade. Na altura,

pareceu valida a atitude ™ pelo Estado de aplicar o costume. Entéo, a relevancia do
consuetudindrio passou a ser zero.

O Direito praticado como norma de conduta seria um, enquanto o Direito
aplicado nos tribunais, na resolu¢do de problemas praticos, seria outro. Isto tira

relevéncia ao costume. Na resolugdo de problemas, os tribunais recorrem pouco a ele.

Mas se entre os 6rgdos de aplicacdo do Direito houver uma pratica de aplicagio
de Direito consuetudinario, entdo a Lel deixou de ser Direito. O art. 203° da
Constituicdo pode ser ultrapassado por um costume formado nos préprios tribunais. E
nos tribunais portugueses tal acontece muito —. a intenc¢&o limitativa do 203° fo1
ultrapassada.

Assim, para o Prof. Oliveira Ascensio, deve ser aplicado o costume contra
legem. '

Vantagens e Desvantagens do Costume e Lei

Lei Costume
Vantagens - certeza do seu contetido - automdtica adaptacio a
- instrumento de ordem social

transfromacéo social

Desvantagens - rigidez, j4 que estd - de prova dificil
impedida de acompanhar a |- exprime ordem espontinea
ordem social da sociedade
- r1sco de incorrer em
arbitragens

. “ It : 4’ S o o e IREE .
: k)
. a

OPINIAO DO DR. MURIAS

DEPENDE...
O Prof. Pamplona invoca o principio da autoridade.
O Prof. Oliveira Ascensdo nvoca o da peti¢do de principio da lei.

E preciso passarmos por outros valores... Nenhum principio juridico vale sem

excepeac.

Por exemplo, o principio da confian¢a serve para argumentar a favor do

costume.
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O principio da autoridade, por seu lado, varia conforme as situagdes. Com o
envelhecimento da Lei, ela vai perdendo a intensidade da sua autoridade. Por exemplo,
se houver uma lei para regular a pesca do bacalhau a Leste de Sagres, € uma violago
grave do principio de autoridade que se viole a Lei. Mas se héd Lei geral que fala sobre a
pesca, ja no Algarve o costume relativo a ela é um atentado muito menos grave.

E preciso tomar atencdo aos factores espaco e tempo, que fazem variar o
principio da autoridade.

N
ey
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SOBRE A PERGUNTA DO Prof. Pamplona

Ao afirmarmos que o costume ¢ fonte de Direito, e tendo em conta que o CC ndo
0 refere, ndo estaremos a integrar uma lacuna? E se estamos, qual foi o processo
utilizado? Ndo foi nenhum dos do art. 10°do CC...”"

- E onde € que se diz que a le1 ¢ fonte do Direito?
- No artigo 1° do CC.
- Ha tautologia. Assim, também eu sou fonte do Direito. E que dizer nos paises

-que sdo a maioria (Alemanha, Inglaterra, Sui¢a...) em que ndo ha nenbum artigo a dizer

que a lei ¢ fonte de Direito?

- Mas o art. 1° do CC tem de ser respeitado porque provém do poder legal.

- Entdo, a lei nfo € fonte do Direito por estar escrito no 1° do CC, mas sim por
provir do poder politico. Mas entfo, onde € que esta escrito que deviamos obedecer
aquilo que os militares se lembraram de nos impor em 1910, 26 e 767 E claro que
aceitamos o principio da autoridade, apesar de ndo estar escrito em lado nenhum, mas
ser um principio da nossa sociedade. Para o Prof. Pamplona, este € o principio bésico,
decisivo, que ndo precisa de ser positivado.

- Entdo e a seguranca juridica, essencial para a nossa sociedade?

- Entdo, esse € mais um principio, E nfio haverd outros principios que ndo t&m de
estar positivados? Imaginemos que a JSN dizia matem todos os PIDES. Isto era Direito
valido? E onde esti escrito que em DIP o costume € fonte de Direito?

- Estd escrito nos textos do DIP, no estatuto do Tribunal Internacional de Justica.

- E antes disso, o costume nio era fonte de DIP? E porque para os Estados fora
da ONU, o costume ¢ fonte? Onde é que estd escrito que os tratados internacionais
vinculam as partes a partir da sua ratificacdo?

- Estd escrito na Convengdo de Viena do Direito dos Tratados de 1969.

- E antes, os tratados ndo eram vinculativos? E em Portugal, que nfo assinouo
Tratado, serd que sdo? E claro que sim. E onde est4 escrito que nos paises anglo-
saxonicos o precedente € Fonte do Direito? E o Direito andosaxomco preenche metade
do mundo. Logo - ha outras fontes de Direito.

- Sendo assim, entfo tudo pode ser fonte de direito (argumento ad terrorem)

- Claro que ndo. E perfeitamente impossivel cairmos no arbitrio. Nio se pode
aceitar que a objectividade e a validade se tenham de fundamentar sempre num texto
escrito. E ndo € verdade que basta um texto escrito para alcancarmos essa validade
objectiva. H4 outras formas. Onde é que esta escrito no CC qual € o significado das
palavras? Por exemplo, “boa f&” (762 n°2, por exemplo). O que é? Ndo ha nenhuma
defini¢do razodvel da lei do que € a boa fé. Esta palavra ndo nos diz nada (??77). Mas ha
sempre solugdes correctas e erradas para os casos. Por exemplo, o artigo 122. Por acaso,
em Portugal até temos uma ajuda, mas no Direito alemfo e no Direito italiano néo
dizem nada acerca de quando ¢ que a pessoa faz anos. O 322 fala de abelhas. Mas que
abelhas? A racionalidade do discurso € o Gltimo critério de objectividade. Ou o
consenso dos interessados, quando a fundamentagdo ¢ vélida. Ou o processo dialéctico
(Nicklas Luhman). E ainda hd o argumento da legitimacdo da auctoritas. Ha a
legitimacao através do convencimento retérico ou dialéctico (tdpica), que ainda tem
como defensores Viehweg e Perelman. Afinal a afirmacdo “ou é a lei ou o arbitrio” €
falsa... (quer dizer.....). Dizer que o que basta é o texto para assegurar a objectividade €
Ingeénuo...
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A DISCUSSAQ SOBRE QUAIS SAO AS FONTES DO DIREITO
COLOCA-SE NUM PLANO DE NORMATIVIDADE DIFERENTE DO
DISCURSO FEITO A LUZ DAS FONTES DO DIREITO.

E NESSE PLANO DISTINTO, O CONCEITO DE LACUNA NAO TEM
SENTIDO, PORQUE Al NAO TEMOS FONTES ONDE NOS APOIARMOS. E
TEMOS SEMPRE POSSIBILIDADES DE ARGUMENTAR SEM HAVER
LACUNAS. E Al NAO HA AUSENCIA DE REGULAMENTACAO

-
-'.-'.-{
ol

Lei Costume Tratados

LEI > AUTORIDADE, IGUALDADE FORMAL, PRINCIPIO
DEMOCRATICO, “TRADICAO”.

COSTUME -> SEGURANCA, TRADICAO

TRATADOS > “PACTA SUNT SERVANDA” - CONTRATOS SAO PARA
CUMPRIR.
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A CIENCIA DO DIREITO E AS OUTRAS CIENCIAS QUE O ESTUDAM

Tem de se responder a principal pergunta: o que € a ciéncia do Direito, e 0 que
se inclui ou ndo nela.

1 — Politica Legislativa

2 — Histdria do Direito e Direito Comparado

3 — Filosofia do Direito

5 — Sociologia do Direito e Etnologia do Direito

Também nio estudam o D. Estudam apenas as manifestagdes culturais, o
comportamento dos grupos sociais naquilo que tem alguma relagdo com a vida juridica.
O estudo da sociologia também se faz em rela¢do ao mundo juridico, mas ndo se faz o
estudo do Direito em si.

A distingdo que indica um caracter factico a sociologia e normativo ao Direito €
bastante discutivel. Numa perspectiva sociolégica, também se encontra alguma
imperatividade, enquanto o Direito tem sempre em conta realidades meramente factuais,
e as suas normas dependem da andlise dos factos. A sociologia, apesar de fazer
realmente uma analise predominantemente factica, contribui bastante para o préprio
evoluir da Ciéncia juridica. Cita-se Boaventura Santos, socidlogo do Direito muito
conceltuado, que fez um estudo nas favelas do Brasil, descobrindo af um sistema
juridico auténomo. Mas, seja como for, também aqui se trata exclusivamente da analise
das normas. :

6 — Ciéncia Politica / Ciéncia da Administracdo / Criminologia / Medicina Legal,
Biologia, Linguistica, Fisica... .

O Direito recorre a estas ciéncias autdnomas para o auxiliarem na sua tarefa
prética. Mas estas ciéncias ndo estudam o Direito em si. Por exemplo, a Ciéncia Politica
estuda apenas o poder e a sua estrutura, apesar de se relacionar bastante com o Direito
Constitucional.

A ciéncia do Direito tem natureza somente normativa constitutiva,
a0 contrario das restantes.

CIENCIAS QUE ESTUDAM O DIREITO

Ciéncia do Direito
- método > juridico
- objecto = o Direito

Outras Ciéncias
- método = métodos proprios
- objecto = além dos outros, o Direito
- exemplos = a Filosofia do Direito, a Histéria do Direito...

Ciéncias auxiliares do Direito
- método 2 método proprio
- objecto 2 podem nem ter como objecto o Direito.
- exemplos = a Medicina Legal, a Linguistica ou a Fisica.
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1 0O que é a Ciéncia do Direito

| — Ciéncia Politica. Criminologia. Medicina Legal. Biologia. Linguistica. b
Fisica...

O Direito recorre a estas ciéncias auténomas para basear as suas solugfes. Mas
estas ciéncias ndo estudam o Direito em si. Por exemplo, a Ciéncia Politica estuda
principalmente o poder, apesar de se relacionar com o Direito Constitucional.

2 — Sociologia do Direito e Etnologia do Direito

Também estudam o Direito. Basta ver que a ordem juridica € uma forma de
ordem social. Estudam as manifestacSes culturais, o comportamento dos grupos sociais
naquilo que tem alguma rela¢@io com a vida juridica. O estudo da sociologia também se
faz em relagdo ao mundo juridico, mas ndo se faz o estudo do Direito em si. A disting3o
factico-normativa € discutivel. Numa perspectiva sociolégica, também se encontra
alguma imperatividade, enquanto o Direito tem sempre em conta realidades meramente
factuais. As decisdes juridicas dizem respeito a factos, e muitas normas juridicas
dependem de anélises de facto. A sociologia estuda sé factos sociais, que t€ém alguma
relacdio com as normas.

Mas a sociologia juridica contribui, por vezes, para a prépria ciéncia do Direito
directamente. Cite-se por exemplo Boaventura Santos na sua analise as favelas do
Brasil. Este socidlogo concluiu que elas tinham um sistema normmativo proprio. Mas,
seja como for, de qualquer forma trata-se apenas aqui de uma analise das normas. As
principais dificuldades dizem respeito a filosofia do Direito, & Teoria Geral do Direito
Civil, & Histéria do Direito e ao Direito Comparado.

Realmente, o Direito ndo pode ser visto como um sistema légico fechado ao
mundo social, j& que a ordem juridica 4 qual ele d4 expressdo é uma das manifestagdes
da ordem social. '

3 — A Histéria do Direito e o Direito Comparado

NZzo sdo ciéncias do Direito. A Historia do Direito e o Direito Comparado t&€m
por objecto o Direito, procuram-no tal como ele foi encontrado em determinado
momento (sempre tendo em atengdo a sociedade onde ele vigoroy, ja que esta lhe exerce algumas
influéncias / a principal utilidade da Histéria do Direito é a compreensdo do presente através da
compreensdo do passado — ha certas normas que s6 se compreendem se se compreender a época em que
foram criadas) ou gum certo pais (se legislador se inspira em leis alheias, € essencial jurista conhecer
essas leis / macrocomparagio - microcomparagio) pela Ciéncia do Direito. Limitam-se a
conhecer o Direito definido por outrem. S3o, assim, ciéncias gnoseologicas. O Professor
Pamplona Corte Real acrescenta ainda que o Direito Comparado nem sequer seria uma
ciéncia em si, sendo apenas um método.

A Ciéncia do Direito, pelo contrario, procura obter as normas juridicas, tem,
assim, natureza constitutiva. Destina-se a descobrir a norma valida, que s existe na
medida em que é produto da reflexdo.

4 — A Politica Legislativa

As normas sdo o resultado da reflexo juscientifica, que as extrais a lei. A
solugdo dos casos € o produto da ciéncia do Direito, sem a qual ndo ha Direito
propriamente dito, e através da qual ele muda.

O Professor Pamplona Corte Real refere que as normas estfo ja contidas na Let,
€ que a actividade dos tribunais € ndo-criativa, sendo apenas meramente interpretativa.
Apesar de isto ser criticavel, a verdade ¢ que o Direito deriva, mesmo nesta visdo, da




Ciéncia do Direito, j4 que s¢ através dela é possivel extrair as normas da fonte emanada
pelo poder politico.

Enquanto o jurista faz uma apreciagdo do iure constituendo-(qual o Direito que
se deve instituir), o politico faz uma aprecia¢io do iure constituto (qual o Direito que
¢)E claro que o jurista estd sempre limitado por estas fontes, mas podemos olhar para
elas como um mero reflexo do “sentido” do Direito, como diria Castanheira Neves,
estando a Ciéncia do Direito na prépria resolugdo dos casos praticos (quid juris), e
estando as normas destinadas apenas a ajudar o jurista, a auxilid-lo. Mais do que isto, o
jurista tem também a fun¢do de auxiliar a propria politica legislativa. A politica
legislativa bebe também de outras ciéncias, como o Direito Comparado, a Sociologia, a

-Economia Politica...

Questdo importante — serd a decisdo legislativa um acto de aplicac@o do Direito?

Baptista Machado diz que sim. Gomes Canotilho acrescenta que sim, j4 que
estes actos dependem realmente da Constitui¢do. Tal como o juiz resolve casos, também
o legislador o faz na realizacdo das leis.

Para o Professor Pamplona Corte Real, apesar de esta aplicar o Direito,. também
hé um processo criativo na politica legislativa, j& que ela extravasa muitas vezes o
proprio sistema existente.

Para o Dr. Pedro Murias, a politica ¢ sempre aplicagdo do Direito, ja que as suas
normas serdo apenas reflexos do “sentido” do Direito. Esta no¢@o ndo considera o
Direito como o conjunto das normas...

5 — A Filosofia do Direito

A Filosofia do Direito tem, obviamente, por objecto o Direito, mas nio procura
resolver problemas juridicos préticos, ndo procura resolver esse “quid juris”... O quid
juris destina-se a ser obtido pela Ciéncia do Direito, preocupando-se a filosofia
principalmente com a questdo do quid jus..., o fundamento do Direito, as Gltimas
questdes que para ele remeten... Como por exemplo, discussdes como as relagdes entre
o Direito e a moral, ou discussdes sobre se o Direito € ou ndo uma esséncia do Homem,
discussdes sobre a Justi¢a, a Seguranca...

A Filosofia do Direito surge em momento. posterior 4 Ciéncia do Direito, pois
trabalha sobre os elementos que esta lhe fornece. Mas também € prévia, pois controla e
fundamenta os proprios materiais com que o cientistas trabalha.

6 — Ciéncia do Direito
E a Ciéncia que toma o Direito como fendmeno ¢ o estuda como tal.
O seu método subdivide-se em 3 momentos:
I — Captacdo do dado juridico
- pesquisa da norma :
- percepedo discriminativa dos elementos do facto
2 — trabalho sobre esse dado — conceitualiza¢3o e sistematizacio dogmatica
3 —aplicagdo da norma ao caso concreto.

Ao contrario de outros discursos, o discurso da Ciéncia do Direito é constitutivo,
na medida em que as normas sdo objecto da ciéncia do Direito, ndo sdo identificdveis
sem o discurso cientifico. A norma ndo € nada de empiricamente apreensivel. Esta
Natureza constitutiva da Ciéneia do Direito ndo se deve confundir com a questdo de
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saber se 0 Direito é ou ndo uma actividade criativa. £ que o seu discurso € sempre
vinculado a Lei. Assim, o seu objecto muda consoante muda o “juscientifico”.

Este ¢ um dos argumentos usados contra a tese de que o Direito ¢ uma ciéncia.
As vezes, em vez de ciéncia, usa-se a expressdo “dogmética”, mas é incorrecto, porque
¢ apenas uma parte da Ciéncia do Direito. Outras vezes, usa-se jurisprudéncia, s6 que
esta palavra, em Portugal, ficou reservada para a actividade dos tribunais. Nés devemos
usar a expressdo “Ciéncia do Direito”.

(Professor Pamplona Corte Real — “ falta transcendéncia tedrica para que haja
uma cientificidade do Direito™). :

SERA A CIENCIA DO DIREITO UMA “CIENCIA”?

] — Tem natureza constitutiva.

Este conceito implica a tal transcendéncia tedrica®® entre o discurso cientifico e o seu
objecto. O Direito, ndo goza, assim, da transcendéncia tedrica. Uma teoria fisica pode
estar certa ou errada, mas o objecto estd separado do discurso. Comparando o discurso
da fisica com os fenémenos fisicos, conseguimos saber 0 que esta certo e o que estd
errado. Tendo em conta a racionalidade dos discursos, pode-se afirmar essa teoricidade.

Mas, pelo menos, a Ciéncia do Direito distingue-se das outras por falta de ‘
transcendéncia de normas. Precisamos de um conceito mais amplo de ciéncia para
considerarmos o Direito como uma ciéncia.

2 - E uma ciéncia por ter um método

O Professor Oliveira Ascensdo, tal como Menezes Cordeiro, referem que a
Ciéncia do Direito € uma ciéncia por ter um método racional para controlar a sua
argumenta¢do. A sua posicdo resume-se a: Se hd método, entdo, ha ciéncia.

Critica = a discussdo metodoldgica em Direito € demasiado vasta para dizer que
ha uma bitola metodologica minimamente segura (apesar de haver consensos; ha
também discussdes em relagdo ao proprio método). Ndo se encontra um método, mas
uma grande discussdo sobre aspectos nucleares desse método. Portanto, esse argumento
pode ser invalido. Apesar de tudo, o Prof. Castanheira Neves diz que o método juridico
ndo existe. NZo hd padrdes metodologicos meramente estabelecidos que sirvam de
orientagdo a resolugdo de problemas juridicos. Por outro lado, pensa que o problema
metodoldgico surge em cada um dos problemas da Ciéncia do Direito, € € resolvido
segundo cada um deles. Nessa medida, o método ndo € prévio. No caso concreto, a
reflexdo metodoldgica acompanha sempre a Ciéncia do Direito. Logo, ndo hd uma a
controlar a outra, o método néo estd acima da “ciéncia’”...

E, logo, ndo lhe garante cientificidade. E um bom argumento, apesar de se calhar
um pouco antagonicamente exagerado.

"~ Resumindo as criticas:
- ndo hd um método unico
- 0 método ndo é abstractamente formulavel
- o método e a ciéncia sdo aplicados ao caso pratico.

26 < - s ¢ PR
Teoria”, em grego, significa “contemplagdo”.
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De qualquer forma, o método ndo chega para a garantir como ciéncia.
3 — 0 jurista nio tem liberdade total

O Direito, para o Professor Pamplona Corte Real, € uma ciéncia porque o jurista
ndo tem liberdade total na formulag@o das suas opinides. Ha limites claros resultantes de
leis. Nem todas as opinides juridicas sdo aceitaveis, logo, hd algum rigor, mesmo que
haja uma margem balizada de discussdo. E este rigor confere cientificidade & Ciéncia do
Direito.

O Dr. Mtrias duvida que isto chegue para lhe das natureza cientifica. Esta
limitacdo ndo resulta da propria ciéncia do Direito. Por exemplo, a matematica —>
algumas solug¢des estio certas, outras estfio erradas, porque é essa propria ciéncia que
limita as suas solu¢es. E ela que limita as respostas aos seus problemas.

Na Ciéncia do Direito, hd algo exterior a si, porque ha problemas juridicos que
ndo se reconduzem a lei (apesar do Prof. Pamplona ter opinido diferente). H4, segundo

‘Mtrias, uma limita¢3o extrinseca. Ndo ¢ a propria ciéncia do Direito que limita as suas
solugdes, € algo exterior que o faz. Se noés dissermos: “de acordo com a religidio cristd,
existe Deus”, o discurso religioso considera que essa afirmacéo ¢ correcta, mas ndo €
cientifica.

Até agora, ainda ndo houve solugdes que justificassem a cientificidade do
Direito. Continuemos:

4 — Transcendéncia tedrica

A verificabilidade do seu discurso e solugdes seria uma caracteristica das
ciéncias para o Prof. Baptista Machado. Nas ciéncias, pode-se verificar empiricamente
as suas solugdes (método experimental). Ela existird no Direito? Nele, ha
verificabilidade num certo sentido... O discurso jus-cientifico € feito em abstracto, e
encontra ou ndo a verificagdo nas decisdes dos tribunais. A préatica retira confirmagZo,
pode fazé-lo ao discurso da Ciéncia do Direito. Assim, pode-se notar a verificabilidade
nas decisdes dos tribunais.

Sé que as decisdes sdo ja em si Direito. Os argumentos que se usam em abtracto
s@0 0os mesmos que os aplicados nos casos concretos. Estdo lado a lado. Por esta
perspectiva, também falta a Ciéncia do Direito a caracteristica da verificabilidade.

S — Fecundidade inquisitiva

Este argumento, também do Prof. Baptista Machado, assenta no pressuposto de
que o discurso clentifico ndo sd responde a perguntas, como também procura novos
problemas.

/ Na verdade, a ciéncia do Direito ndo ¢ s6 a decisdo, é também todo o discurso de
“background” que implica a abertura de novas perspectivas.

Temos de distinguir a “pergunta fundamental”: nesta matéria, qual € a norma
que vigora? Neste caso concreto, qual € a solugdo? Estas perguntas basicas ndo so
formuladas pela Ciéncia do Direito. Surgem, antes, como algo prévio ao discurso jus-
cientifico, e as quais ela de facto tem de responder, e que sempre respondeu.
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Ha problemas que existerm sempre (mulheres matam filhos, por exemplo), e que
ndo sio criados pela ciéncia do Direito, impdem-se a ela... Estes problemas tém a
resposta dada pela ciéncia do Direito.

Logo, se ela tem fecundidade inquisitiva, ela aplica-se apenas em aspectos
secundérios. Hé certas perguntas que sé existem recentemente, mas outras existiram
sempre. E estas ndo tém nada a ver com a fecundidade inquisitiva.

As perguntas dadas pela Ciéncia do Direito sdo sempre préticas —» como se
regula ou como se resolve certo caso prético.

6 — Possibilidade de fazer uma relacdo imediata entre as ocorréncias concretas e
as posicdes abstractas. ?

No seu terceiro argumento, o Prof. Baptista Machado refere a possibilidade de se
fazer uma relag@o imediata entre as ocorréncias concretas e as proposi¢des abstractas.
Por exemplo, em fisica h4 as leis da balistica. Da lei em abstracto conclui-se para o caso
concreto, ou dos casos concretos descobrimos as leis abstractas.

No Direito, em certo sentido, de facto as normas correspondem a solucdo de
casos concretos. Parece haver relagdo imediata entre o concreto e o abstracto. Mas ¢
muito duvidoso que essa relagé@o abstracto / concreto ndo € a mesma. _

N&o estamos a relacionar uma ocorréncia com a Lel em abstracto. S3o no¢des S,
diferentes. Mas, mesmo admitindo que sim, € preciso vermos que se a riqueza do caso ‘
concreto, apesar de uma muito maior quantidade de elementos dele resultantes, e a
quase impossibilidade de se formar normas juridicas sem se indicar as suas excepgdes, &
ndo seriam argumentos suficientes para implicar uma separagdo muito maior entre a
abstrac¢80 e o concreto juridico do que a que existe nas outras ciéncias? Sim, porque em
Direito as formulagSes das normas abstractas sfo sempre inacabadas. Por outro lado, o
caso concreto € muito “rebelde” ao seu enquadramento normativo.

Entio, o Direito € ou ndo uma Ciéneia?

O Dr. Mitirias, apesar de admitir que tem vontade de considerar ¢ Direito uma
ciéncia, ndo deixa de referir que é preciso ter em conta também a questio da falta de
verificabilidade e a natureza intrinsecamente problematica do Direito.

Contudo, é muito mais facil defender que o Direito € uma ciéncia, j& que parece
ter um método que a controla.
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CODIGO./ RAMOS DO DIREITO

Codificacdo é:

- (s)cientifica (pretende ser...)

- sistemdtica (caracteristica menos exigente...)

- sintética (exigéncia mais dificil, mas tem o objectivo de resumir, encurtar)

Codigo:

- Antes de mais, um c6digo?®’ é uma lei.

- E visa regular um ramo ou sub-ramo do Direito®, mesmo que
parcialmente ou apenas através dos principios gerais. (a generahdade das regras
respeitantes a determinada matéria). E assim que se distingue das leis normais, que
também contém vdrias regras a maior parte das vezes.

O Cddigo da Estrada serd um cédigo? Nao, porque ndo regula um ramo do
Direito. A matéria “estrada” ndo reune matéria cientifica suficiente para ser considerado
um ramo do Direito.

Questdo mais importante > A CRP serd um Cédigo?

A CRP contém regras de generalidade, principios fundamentais do nosso D.

Mas também regula o Direito politico, apesar de ndo o regular todo (lei eleitoral,
lei orgénica do Governo, leis sobre forgas armadas, leis sobre a AR...). Logo, a AR ndo
regula o poder politico.

Outro problema - a submissio das outras leis & CRP (fiscalizacdo da
constitucionalidade). Mas ha muitos problemas que ndo remetem para a CRP.

Outro ainda - ndo € sintética, e ndo € produto cientifico, ndo € o culminar de
uma reflexdo cientifica, tem até natureza compromissoria.

Logo = 1 —ndo regula um ramo do Direito. 2 — contém principios fundamentals
3 — n4o ser sintética nem cientifica > tem natureza hibrida, nfo sendo um Cédigo. E a
Constitui¢do, e mais nada.

Distinguir Cédigo de Compilacio

A Compilacdo apenas reproduz leis jd em vigor. Ndo tem um cardcter inovador,
até ha quem duvide se serd ou ndo uma lei, até porque pode ser uma compilacdo de
costumes, jurisprudéncia... E ndo elabora cientificamente, apenas reproduz. Mesmo a
sistematiza¢3o era feita a maior parte das vezes por critérios cronol6gicos.

E a consolidacio?

Procura reproduzir o Direito vigente, mas reproduzir com textos mais simples,
seguros, sintéticos. Aproxima-se mais do Codigo do que a compilago. Alteram-se 0s
textos, mas com o objectivo de conservar as normas, que podem ser reformuladas.

7 1° Codigo > frances, 1804

* Antes, os codigos (Hamurabi, Teodésio, Justiniano) Ordenages...) tinham a pretenséo de regular todos
os ramos de Direito. E ndo eram sisteméticos nem cientificos. E assim que deles se distinguem os
Codigos modernos.
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Mas ndo visa regular cientificamente o Direito, sendo um produto quase
exegetico, ndo inovando = ndo ¢, assim, um cddigo.

E que um Cédigo ¢ cientifico ndo sé na forma de expor, como também na forma
de optar.

Compilacdes e Consolidaces®

Ambas se caracterizam pela infidelidade da reprodugdo. Tanto nos textos como
nas normas ha infidelidade, alteragdes. Representam sempre uma altera¢do do Direito
vigente. S3o, logo, sempre momentos relevantes em todos os paises.

No Direito americano > restatement - uma consolidagdo de leis € de
precedentes, mas de origem privada (American Law Institute), que consolida o Direito
vigente. Os restatementes néo vinculam, nfo valem como lei. E estes preceitos, que a
partida ndo servem para nada, sdo muito Uteis devido & imensiddo de fontes
(federalismo). Logo, estas, nio sendo formalmente fontes do Direito, servem de fonte de
argumentagdo nos tribupnais. Também representam um momento de evolugdo.

Causas da Codificacio

Movimento codificador surge a partir do séc. XVIII devido a causas:

| ~ideoldgicas

O racionalismo foi o grande impulsionador da codificagfio. Os jusracionalistas
postulavam a substituigdo da ordem social por uma ordem racional (foi assim que se fez
1789). A razdo humana podia descobrir os principios que deveriam regular a vida
social, através do Direito Natural. O codigo destinava-se efectivamente a transmitir esse
Direito Natural, a raison écrite.

2 - poljticas

No plano interno: _
- abolir os privilégios ou leis particulares até af existentes
- unificar a propria sociedade, submetendo os direitos locais a um cdédigo
nacional.

No plano externo:
- ser utilizado como arma de ataque (Napoledo, 1804), influenciando os

paises a volta, antes de os atacar pela forca das armas.

3 — técnico-juridicas

A codifica¢do supde um estado cientifico na anldise do material juridico, que
prepara essas sistematizagio.

4 — Causas praticas

29 .
Que nZo existem em Portugal

58




o
===

Houve uma evolucdo social profunda (revolug#o industrial, predominio da
burguesia), que implicava uma evolug¢do no Direito.

Causas cientificas da Codificacio (as mais importantes)

Um Cédigo € sempre um desenvolvimento prolongado do Direito. A relagio
entre Cddigo e ciéncia do Direito é intensa.

O Cédigo corresponde a décadas de desenvolvimento juscientifico. O Cédigo
....... O CC portugués comeca a
ser preparado muito antes de ter sido publicado. Isto tem consequéncias muito graves.
Um Cédigo surge sempre desactualizado.

Além disso, ndo apresenta ideias da politica legislativa, mas s6 a adesdo a um
trabalho cientifico. Surge mais como momento cientifico do que de autoridade.

Jackobs = na mterpretacio das leis, devemos distinguir as op¢des politicas
(vinculagdo as opgdes do legislador) das opgdes cientificas (contetido dos Cddigos €
fortuito > o nosso CC hoje teria um contetido completamente diferente). Ndo € possivel
compreender um Cédigo sem compreender a ciéncia que o produziu.

Além disso, 0 CC em t6 € 0 CP em 82 resultam de importagdes doutrinarias.
Quem quiser compreender bem o CP portugués, tem de estudar a doutrina alema que
estd na sua base.

alemio € produto da unifica¢do alemi, mas assenta no

RAMOS DO DIREITO

Um ramo do Direito € um sector juridico. Os ramos definem-se em fun¢édo da
unidade dos problemas tratados. Tém também um tipo diferente de disciplina de uns
para os outros. Talvez haja até ramos do Direito que se distingam pelo seu objecto,
pelos seus principios gerais e pelos problemas que se destinam a regular. (factos +

Direito).

Ha um ramo juridico que ndo se distingue pelo objecto mas sim plea hierarquia
das normas que estuda. Mas isso € discutivel.

.

L] Direito Privado | Direito piblico
' Processo Civil | | Pr. Pen,PFC, PF e PA
Direito | Ds pr. especiais

comum

Familia Trabaltho Constitucional | DIP

Sucessdes Comercial Fiscal Comunitario
| Reais Prop. Intelec0. | Administrativo | Dos org. mterm.
Autoridade(() | Penal |

Personalidade

Como distingir o Direito privado do publico? (exp. Latina do Prof. Oliveira

I - Criténio da qualidade dos sujeitos Intervenientes — estd errado. Também as
pessoas de Direito publico podem intervir em Direito privado.
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2 — Posicdo dos syjeitos = O Direito piblico € aquele em que surgem pessoas

de Direito Publico investidas do poder de autoridade. E pelo modo como os sujeitos

SUrgem... —> parece Ser o Critério mais correcto.
3 — Critério de interesse = QO Direito Publico diria respexto aos interesses da

maioria da comunidade. No Direito Privado, seriam os interesses particulares das -

pessoas, 0s sujeitos de um concreto problema > estd errado. Ha normas de Direito

privado que atendem ao Direito publico, e hd normas de Direito piblico para sujeitos de

uma situacdo concreta. N

DIP € Direito Piblico?

30

Nio. Nele, € regulado fundamentalmente o interesse das entidades soberanas
mas elas surgem em posi¢do de igualdade umas em relagdo as outras. DIP nem sequer
faz parte do sistema juridico. E auténomo dos sistemas juridicos internos. E muito sui
generis.

Direito Penal é privado ou publico?

O Prof. Oliveira Ascensdo inclul o Direito Penal no privado contra as teorias
normais. Diz-nos que f€-lo porque quando se diz “nfo matar” ndo hd uma manifesta¢io o
do poder de autoridade. f'
O poder do legislador ndo caracteriza o Direito piblico. No Direito publico ha
uma pessoa que aparece investida de poder. O Prof. Oliveira Ascensdo refere-nos aqui a
diferenca entre o Direito Pena e o Direito Processual penal. E nele & que se regula o
poder da policia, do Ministério Piblico... “O Direito Penal regula as pessoas num _
critério de igualdade”. Sim, é verdade. Mas h4 uma contradi¢do. No Direito Penal as o
pessoas ndo surgem necessariamente em relagdes de igualdade. HA crimes contra o -
Estado e contra a sociedade em geral.

Conclusdo > € melhor ndo o incluirmos em nenhum dos dois Direitos.
Realmente, o principio da legalidade € um “tique” de Direito Publico. Mas a parte geral
do Direito Penal € muito parecida com a parte da responsabilidade civil.

E os “Processos”. sdo de que tipo?

Séo todos Direito Publico, incluindo o Processo Civil e do Trabalho, por opinido
dominante. H4 uma relagdo de autoridade dos tribunais em relagdo as partes.

Mas - a acessoriedade dos preceitos relativamente a cada um dos ramos
respectivos, a grande proximidade de valores, poderia pd-la a acompanhar os
respectivos ramos substantivos.

H3 ainda ramos hibridos

Por exemplo, o Direito Bancdario.
- & publico -> regula as institui¢des que superintende.
- é privado -> regula os contratos com as partes.

Atengdo = O Direito Penal nio € hibrido, é auténomo.

30 . .- . ' .o .
pode até regular os individuos, como nos casos dos prisisoneiros de guerra.
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Opinifio do Prof. Oliveira Ascensio sobre esta divisio

Do ponto de vista cientifico, seria mais correcto fazer a divisdo Direito
institucional / comum.

Hé ramos que se referem especificamente a uma mstituicdo, como o Direito da
Familia, & institui¢do familiar; o Direito publico a instituicdo Estado; o Direito das
Sucessdes a instituicdo “sucessdes”.

Depois hé o Direito comum, conjunto de regras que ndo estdo ligados a nenhuma
institui¢do em particular, como por exemplo o Direito das Obrigagdes ou os Direitos
Reais. Estas regras podem ser aplicadas independentemente, ou submetidas aos fins de
uma instituigao.

Do ponto de vista pragmético, este autor admite que a divisdo convencional tem
funcionado bastante bem, pelo que nfo vale a pena mudé-la.

Critica do Prof. Pamplona = o problema é que o conceito de instituicio é tdo
amplo que podemos pdr 0 que quisermos no Direito institucional.

Dr. Marias = talvez o mais importante fosse distinguir as dreas da ciéncia
juridica. As grandes discussdes sdo entre essas areas da Ciéncia Juridica.
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A INTERPRETACAO JURIDICA (castansizra neves

O que é?

Em sentido muito amplo 2 € a determinagio do sentido normativo de uma fonte
juridica, qualquer que ela seja (pratica-norma consuetudindria, tratado internacional,
texto-norma legal ou regulamentar, sentenca, negdécio juridico, etc)

Em sentido restrito (que implique problema especifico) 2 acto metodoldgico de
determinacdo do sentido juridico-normativo de uma fonte juridica em ordem a obter
dela um critério juridico (critério normativo de Direito) no dmbite de uma problematica
realizagdo do Direito e enquanto momento normativo-metodoldégico dessa mesma
realizagdo). [sto significa:

| - sd se pode extrair a norma da fonte por meio da interpretacdo (nexo
incindivel entre norma e a interpretacdo)

2 —aporma s vem a ser interpretativamente determinada atraves da concreta
resolugdo dos problemas juridicos que nela se fundamente ou que a invoque como
critério, pelo que a interpretagdo € sempre uma constitutiva concretizagao.

Partindo deste caracter normativo-constitutivo da interpretacdo:

- j4 ¢ hoje quase obsoleta a tese da exclusdo da interpretaggo (desde que a fonte
mterpretanda se exprimisse num texto claro e inequivoco) para obter o arbitrio judicial e
garantir estrita certeza do Direito (Justiniano, Revolucio Francesa... = référée
législatif) -

Critica = 1 —todos os argumentos linguisticos, exegéticos e normativos que
tradicionalmente se contrapde a esta tese 2 - a «clareza» € ela prépria um resultado
interpretativo.

—> a interpretagdo, além de andar lado a lado com a aplica¢do do Direito,
reconhece-se também num continuum do mesmo tipo com a «integracdo» (criagdo de
Direito).

Questdo da legitimidade constitucional (serd que o Direito criado pela actividade
Jjurisprudencial (através muitas vezes da interpretagdo extensiva’’ e analogia) é valido
constitucionalmente?):

Trés pontos de discussdo:

- Estado de Direito = Direito tem de ser predeterminado 4 sua aplicagdo.

- Principio da separacdo de poderes = sé o legislador pode criar Direito = ndo €
bem assim... O legislador tem a prerrogativa de criacdo do Direito, mas ndo o
monopolio. .. '

. - principio da legalidade (obediéncia a lei) = no acto concreto da realizagio do
Direito, ndo pode haver criagSes contra nem praeter legem —> ndo se pode pensar no
principio da legalidade como meramente formal. El também tem intengdes materiais,
pelo que nesse caso significa, mais do que obediéncia a lei, obediéncia ao Direito.

3t . . - . .
Esta deve ser excluida na medida em que ndo vai além do que est4 na lei.
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Além disso, parece que:
- a actividade jurisprudencial € essencial, pelo que de qualquer forma se deve

~definir os seus limites constitucionais.

- com um método racional, poder-se-a garantir a objectividade juridico-
normativa, evitando o arbitrio dos juizes (ver BM -326). (também — Menezes Cordeiro
— “do juiz autdémato aos modelos de decisdo™).

Qual 0 objecto da interpretacio juridica?

Para positivistas =2 Direito positivo reduz-se ao Direito posto nas leis.
Para positivistas legalistas = as leis passaram a identificar-se com o seu prdprio
texto = o objecto da interpretacdo seria o texto da lei.

Critica > o objecto da interpretacdo juridica néo € o objecto formalmente
significativo (texto), mas o objecto intencionalmente juridico-normativo (norma)n.

= E assim que se distingue a exegese (mera explicitago, que fecha a fonte no
seu proprio texto, identificando a lex com o ius) da interpretacdo (inter-pres, e, portanto,
com necessaria mediagdo, processo que abre (normativamente) a fonte ao Direito,
distinguindo a lex do ius).

- ¢ também com esta critica e distingfo que surge outra questfio. Serd que o
texto da lei identifica (e obviamente limita) a interpreta¢do? Serd que, como € referido
no art. 9/2 CC, so se esta a fazer interpretacio quando o sentido normativo imputdvel a
fonte-norma for um dos sentidos possiveis do seu texto enquanto tal?>?

N&o... Por razdes sobretudo metodolégico-normativas (paralelas 4 da oposigéo
exegese-interpretacdo), a letra da lei s tem valor heuristico, e ndo normativo. A
delimita¢do juridica da incriminagdo garante-se pelo «tipo» legal de crime
correctamente interpretado, e ndo pela letra da lei.

*2 Numa monografia juridica, o leitor ndo se dirige ao sentido filolégico e literdrio que se exprime 0o
texto, mas ao sentido juridico que se comunica através do texto.

> Esta distingdo € muito importante no Direito Penal (nuilum crimen sine lege > proibi¢do da analogia
na incriminagio)



L - O que sio os resultados da interpretacdo?

Tradicionalmente, e com o consenso, por wm lado, dos subjectivistas (0s que
consideram o espirito da lei como correspondendo ao espirito-vontade do legislador) e
dos objectivistas (os que defendem ter a lei um espirito independente ao do intérprete —
mens legis), os resultados da interpretacdo derivam da conjuga¢do concomitante dos
varios elementos interpretativos (gramatical e l6gicos — teleologico, sistematico e
histérico) a uma lei, de forma a extrair do seu texto a norma, sendo que tém de se
mostrar hermeneuticamente licitos, ndo podendo, assim, ir mais além do que o campo
de significados possiveis de obter através do alargamento do texto para que nele se
integre o espirito.

Sob esta harmonia de conceitos, ha: 1 - uma interpretagdo declarativa nos casos
em que o espirito corresponda exactamente a letra da lei (concordéncia entre
interpretacdo logica e gramatical); lata ou restrita, consoante toma em sentido amplo ou
em sentido limitado as expressdes com varios significados .2 - uma interpreta¢do
extensiva nos casos em que € necessario alargar o texto para que nele se inclua a ratio
legis. 3 — Uma interpretagio restritiva, para as leis em que se restringe o texto para que
este fique de harmonia com a ratio. 4 — interpretagfo enunciativa 5 — wma interpretacdo
abrogante, quando se verifica que a norma extraida do texto, por incompatibilidade com
outras, ndo tem sequer espirito, ou quando dela, devido a forma deficiente com que foi
elaborada, ndo se consegue retirar nenhum sentido normativo.

Todas estas categorias de resultados de interpreta¢do, como atrds foi referido,
cabiam, conforme o art. 9/2 do CC, na letra da le1; nunca se vai além do significado
literal possivel. **

O Prof. Oliveira Ascens#o segue quase na totalidade esta visdo tradicional dos
resultados de interpretacdo. E € assim que, acerca da redugdo teleoldgica, referindo que
“se ndo for interpretagdo restritiva, ou cal na interpretagdo abrogante, pela via da
contradicdo valorativa, ou na interpretagdo correctiva pela via da inadequagdo”, insiste
em negar ambas, alegando a necessidade de seguranca. Admite contudo uma excepgdo;
caso o preceito entre em contradi¢do com o Direito Natural, que para o Prof. Oliveira
Ascensio ¢ constituido pelos valores objectivos de uma comunidade, pelas traves
mestras da ordem juridica, entfio nesse caso, por motivos de seguranga da propria
comunidade, motivos estes mais altos do que os de unidade nas decisdes dos tribunais, €

* Para o caso da interpretagdo abrogante, nem sequer ha um resultado juridico, ja que o
intérprete ndo consegue extrair nenhum sentido da lei.
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admitida a interpretagdo correctiva pela contradicdo valorativa, sem haver que esperar
pela correccdo da fonte. Assim, o Prof. Oliveira Ascensdo, apesar de poder parecer que

- nfo admite a interpretacdo por recurso ao “transcender” da variagdo total do sentido

literal possivel, devido & inseguranga que esta modalidade causara nas decisdes
juridicas, admite que se o sentido da fonte se revelar contrdrio a ordem natural, é esta
que deverd prevalecer, pois ndo hd nenhuma seguran¢a que merega ser comparada
com a negagdo dos principios fundamentais da convivéncia social®. Logo, parece, por
outras palavras, que o Prof. Oliveira Ascensdo admite a possibilidade, apesar de
improvavel, de reducdes teleologicas. Este passo € muito discutivel, de facto... Até
porque a figura da reducdo teleoldgica surge, para as escolas alemas, lado a lado com a
da analogia, como processos em que se transcende a interpretagdo € se passa ja para a
mtegracio de lacunas. Para o Prof. Ascensio, esta interpretacdo correctiva nio €
propriamente um processo de integracdo de lacunas. Ndo se corrige por comparagdo
com outras normas, corrige-se sim por desconformidade com a ordem natural...
Passemos entfo & andlise da posi¢do do Prof. Karl Larenz, um dos principais
representantes da doutrina alema.

Se ja € dificil resumir a posicio deste professor acerca da redugdo teleoldgica no
contexto dos resultados interpretativos, mais complicado ainda se torna comparé-la com
a arrumacdo conceptual do Prof. Oliveira Ascensdo, devido ndo sé as diferengas acerca
da visdo global do Direito, como também as diferengas a nivel de conceitos. ..

Larenz utiliza um conceito de interpretagdo extensiva/restritiva diferente do que
o seguido pela visdo tradicional. Para ele, estes resultados interpretativos surgem na
medida em que se /imite rigorosamente o significado duma expressdo ao nucleo da
representagdo ou que se estenda até ao limite do sentido literal possivel, até ao
«dominio marginal»’®. Esta defini¢do de interpretagdo extensiva/restritiva vai ao
encontro da utilizada pelo Prof. Oliveira Ascensdo e toda a doufrina tradicional para os
conceitos “Interpretagdo declarativa restrita/lata”... Ir além do dominio marginal mais
latamente concebido so é, entdo, possivel por via da analogia (ou interpretagdo
extensiva?), em contrapartida, uma restri¢do do préprio dominio nuclear s¢ serd
possivel por via de uma redugdo teleoldgica (ou interpretagfo restritiva?). Entdo, serd
que, para este autor, corresponderd a definicdo de redugdo teleoldgica & nogéo
comummente utilizada para qualificar interpretagdo restritiva, e analogia a no¢do de
Interpreta¢do extensiva? Sim, mas mais do que se identificar, parece que o autor admite
mesmo um ir além do préprio sentido marginal ou ficar aquém do sentido nuclear para
estas duas modalidades, se se analisar outra frase. Como, por este processo, a regra
demasiado ampla que a lei contém é reduzida ao dmbito de aplicacdo que lhe cabe
segundo o fim ou o contexto significativo da lei, falamos a este propdsito de uma
reducdo teleoldgica (...) O objectivo da redugdo teleoldgica (jd na integracdo de

lacunas) € o de distinguir desigualmente o que é desigual, isto é, de fazer as distingdes

que sejam necessdrias numa perspectiva de valor. A distingdo pode resultar do sentido
e fim da propria norma a limitar, ou de uma outra norma, ou ainda de um principio
Imanente a ordem juridica, ao qual se deva atribuir primazia, a luz da valoragdo
global. Esta frase ¢ suficiente para se provar que para o Prof. Larenz é admissivel,
através das duas figuras que temos vindo a analisar, transcender o préprio limite total do
sentido, ou entfo restringi-lo para além do préprio dominio nuclear. E nenhuma destas
duas coisas ¢ interpretacdo no (sentido restrito), mas sim integragdo da lei,
desenvolvimento do Direiro.

fs ASCENSAOQ, José de Oliveira, O Direito — Introdugio e Teora Geral, 10% edicdo, Almedina.
8 LARENZ, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito, Fundagio Calouste Gulbenkian.
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Sé que € muito dificil, em termos praticos, encontrar a delimitacdo entre a
interpretacdo extensiva e a analogia, ou a restriiva e a redugio teleoldgica... Para j4, em
toda a interpretacdo extensiva/restritiva que se faca, mesmo ndo indo além do sentido
marginal/dominio nuclear da lei, o intérprete recorre sempre a analogias, que se podem
até identificar de certa forma com o elemento sistemdtico de interpretagfo. E, por sua
vez, a integra¢do analdgica/redugdo teleoldgica estende as lacunas a regulamentagio de
casos semelhantes / cria lacunas ocultar através da analogia de casos semelhantes. Nio
seré esta uma distingdo de mero grau?

No art. 9/2 CC, refere-se acerca da interpretagdo: “(...) Ndo pode, porém, ser
considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um
minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso”.

Saber o que € esse “minimo de correspondéncia verbal” parece ser o segredo
para fazer a distingdo. Olhando para o 9/2, este artigo parece contentar tanto o Prof.
Oliveira Ascensdo, como o Prof. Karl Larenz. Ambos concordam que, para além do
minimo de correspondéncia literal possivel, ja ndo estamos no ambito da integragdo de
lacunas. Sé que convém nido esquecer, como atras foi referido, esta € uma distin¢do de
mero grau...
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Integracdc de lacunas

Interpretacdo em sentido amplo/restrito (n° 218 e 220)

Dever de integrar lacunas.

Esta no 8/1 do CC portugués esse dever.
E no 10° CC é referida a integracfo de lacunas.
- Este processo deve estender-se a todo a ordem juridica.

Lacuna e situacio extrajuridica.

Todas as situagdes que ndo tém relevéncia juridica sdo genericamente
consideradas licitas = contudo, é dificil estabelecer os limites entre estes casos e as
verdadeiras lacunas.

H4 situacdo de falta de regra em ambas as situacdes, mas a lei s6 tem em vista as
verdadeiras lacunas. ' '

Lacuna de previsio e estatuicio

Na de previsio € que ¢ dificil determinar se hd ou nfio uma verdadeira lacuna.
Na de estatuicdo, so falta determinar o regime para 0s casos que se incluam na previsio.

Determinacio da lacuna

E um critério valorativo.

Temos de ver se a solugdo normativa para o €aso: _

1 — diz respeito 4 ordem moral, religiosa e de trato social = neste caso, ela deve
ser afastada, mesmo que se possa fazer analogias com outras disposicdes do sistema
Juridico.

2 - diz respeito a ordem juridica = ainda teremos de ver se o caso deve ou ndo
ser juridicamente regulado (tem de se encontrar algum indicio normativo que permita

- concluir isso)
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- Interpretacao

A interpretagdo € sempre necessdria, mesmo com fontes claras < porque é
preciso retirar o seu espirito da letra = sdo absurdas as posi¢des histéricas de Justiniano
e de alguns autocratas modermnos no sentido de proibir a interpretacdo da lel.

A interpretacio nfo é sé da norma isolada. E o colocar a lei na ordem social,
procurando a luz desta o seu sentido. Portanto, € incorrecto dizer que a interpretagdo diz

respelto ao ordenamento, apenas. Ela arranca sempre de uma fonte.

A interpretac;éb juridica é uma interpretagio com sentido normativo ~> tem de se
retirar uma norma da fonte.

Interpretacdo pode ser lato ou stricto sensu

Interpretacdo em sentido lato:
- int. em Sentido estrito
- integracdo de lacunas
- interpretagdo evolutiva

[nterpretacdo em sentido estrito = operagdo pela qual se extrai do texto (fonfe)
o0 seu sentido juridicamente relevante (norma).

Texto = todo o conjunto de sinais, dotado de alguma utilidade. | !

Para o Prof. Oliveira Ascensdo, o significado de uma Lei é a norma. Mas
aten¢do ao que os linguistas dizem:

- significante = “o meu CC" =2 palavras s6

- significado > conceito associado as palavras

- referente = o proprio CC. A realidade que existe independentemente da
linguagem.

“O poema utdpico de Luis de Camdes.” 2 significante

“S6 ha este poema de ..." 2 significado

O problema com o referente é “Os Lusiadas” serem uma realidade intelectual,
que se aquionomiza de fodas as corporizagdes. O referente é “ideal”. Aié porque ha
muitos significados atribuidos aos "“Lusiadas” distintos da obra.

Para o Prof. Oliveira Ascensdo, o significado da Lei é a norma = ¢ uma
posi¢do discutivel. Em rigor, o Prof- Oliveira Ascensdo ndo tem razdo. Por exemplo,
uma lei inconstitucional, que ¢ nula. Ela tem significado, mas ndo existe nenhuma
norma correpondente ao seu significado. Em rigor, a norma é um ente_ideal que
corresponde ao significado.

I

Interpretacdo em sentido lato - tarefa de determinagdo da norma da lei... ...
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[nterpretacdo enunciativa =2 utilizando argumentos logico-formais (a contrario,
a fortiori, a maiori, ad minus, a minori e ad maius).

Critica - Esta afirmagdo estd errada, porque ha toda uma ponderacio
material essencial na operagdo. Saber quando estamos perante um - ou um +, ou se
estamos perante algo diferente, é um raciocinio valorativo tendo em atencio o sistema
Juridico. Em rigor, o argumento “a fortiori” é também uma analogia, apesar de
normalmente usar-se s6 para os casos de identidade de razdo.

A determinagdo do que é mais ou do que € menos €, [0go, uma tarefa valorativa.

Interpretacio doutrinal
- Interpretagdo em instrugoes internas®’

Interpretacio auténtica
S - interpretacdo feita através de uma acto de valor ndo inferior ao acto
interpretado. E uma interpretagdo vinculativa para os seres humanos em geral. Ndo ¢,
verdadeiramente, interpretacdo. Ela cale, independentemente de ter obedecido a
metodologia de interpretagdo. Vale por ser um acto legislativo (matéria muyito
importante para a aplicagdo da lei no tempo).

_ L 1Subjecrivismo Objectivismo .
| Historicismo — e
‘Actua!ismo L-—— | Posi¢do mais correcta

O pensamento legislativo. Obiectivismo.

Acerca do espirito da lei.

Subjectivistas = o espirito da lei € a inten¢do que o legislador teve ao fazé-la
(pesquisa-se a personalidade do criador e a circunstincia histérica)3 8,

Objectivistas = o espirito € um sentido objectivo, ndo estando condicionado
pelas intencdes do legislador histérico.>

Criticas modermas dos obijectivistas a0s subjectivistas:

| — muitas vezes € impossivel saber a inteng¢do do legislador histérico

2 — as vezes ha varias pessoas com ten¢des diferentes envolvidas no pfocesso
de feitura da lei (argumento fraco).

Fase informal:

- anteprojecto do Prof. X
- revisto pelos servigos da Presidéncia do Conselho de ministros.

Fase formal / constitucionalmente regulada

7 Na generalidade dos casos, tém contetdo interno, mas ndo sdo interpretagdo auténtica, porque ndo tém
valor ignal ou superior ao acto que interpretam. N&o sdo feitas através de decretos-leis. A base para
argumentarmos que as instrugdes nunca sdo interpretagdo auténtica € o 112/6.

*8 Pode-se ainda fazer uma subdivisio aqui, atendendo aos subjectivistas em relagdo ao que o intérprete
v€, ¢ ndo em relagdo ao autor > mas isto € irrelevante para o Direito.

*® Modernamente, € esta a tendéncia mais seguida.
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- aprovagio do projecto de Proposta de Lei em Consetho de Ministos.
-enviada a A.R.
- discussdo em Comissdo
- aprovagdo em Plendrio
- P.R promulga
- P.M. faz a referenda. :
Ha ipdimeros intervenientes. Qual é a intengdo que releva? Se fosse dos deputados, eles sdo 250.
180 votam a favor, 70 votam coatra. E dos 180 cada deputado tem a sua inten¢io.
Logo = o subjectivismo € posto de lado. O seu maicr perigo € esquecermos 0s intervenientes e
limitarmo-nos a discussdo em Comissdo -> ndo € s6 impossivel, como também € perigoso.

O nosso CC:
No art. 9° dé-se liberdade de posi¢Ges através da expressdo: pensamento
legislativo.*?

O Prof. Oliveira Ascensio:

Adere completamente & tese objectivista > a lei s6 vale integrada na ordem
social, € o seu sentido estd condicionado pela sua repercussdo nessa mesma ordem = 0
que apaga o pensamento do legislador logo apds a criagdo da porma.

Contudo > se o propésito do legislador estiver perceptivel na lei, este deve ser
considerado. 4¢¢ porque ndo devemos ir contra o principio democrdtico. Democracia
implica eleigdo de determinadas pessoas, ¢ a elas que corresponde o poder de legislar,
devendo-se dar-lhes importdncia.

Conclusdo final 2 objectivismo, mas com um pouco de subjectivismo, em
homenagem a autoridade das pessoas no nosso sistema.

Actualismo

Ha ainda as posi¢des:
- actualista = o sentido da lei € o actual
- historjcista = o sentido da lei é o sentido do momento histdrico da feitura da

. 4
Jei. !

Critica aos historicistas = nesse caso, muitas das normas do nosso sistema
juridico tinham caducado j4 que néo previram na sua formacdo as circunstincias
actuais. £ que a interpretagdo tem uma finalidade prdtica, aplicativa aos casos
concretos. Qualquer interpretacdo que ndo seja actualista cria um desfasamento entre
a norma e a realidade a que o Direito se aplica. O historicismo implica a rigidificagdo
do sistema juridico, o que leva a existéncia de inumeras lacunas, e em segundo lugar
acaba por conduzir a sua desadequagdo.

Contra-critica dos historicistas > isto é até vantajoso - havendo lacuna nas situagdes futuras,
maior liberdade havera na sua superagdo, através de alguns processos de integracdo de lacunas.

Critica 4 contra-critica do Prof. Qliveira Ascensdo = entdo esta teoria da interpretacdo de leis
orgulha-se de aumentar as lacunas, com a igseguranca que tudo isso traz? (vamos fazer analogia legis de
vérias normas ultrapassadas historicamente?? O que é que ganbamos com isso) E que a necessidade de
considerar o elemento sistemdtico tendo em conta que o sistema juridico se vd alterando implica que os
resultados se vdo alterando, implica o actuaiismo.

Actualismo surge, assim, como forcoso

* Contudo, havia um 9/4 no anteprojecto, feito pelo Manuel Andrade, que foi muito criticado, tendo
Varela dito 4 AR em 66 que apesar de preferir o subjectivismo, se calhar o melhor era mesmo ndo se dizer
nadano CC, para que este ficasse acima dessa velha querela.

! H4 actualistas subjectivistas e objectivistas e vice-versa.
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Isto ¢ forcoso, pelas premissas atras referidas = se dizemos que a lei tem de ser
interpretada atendendo & ordem social, entdo; estamos a fazer uma interpretacdo
actualista.

E o CC confirma esta tese > 9/1 - atendendo as condigdes especificas do
tempo em que (a let) € aplicada.

Contudo —> Prof. Oliveira Ascensdo, como a malor parte dos actualistas, nio
nega a importancia do elemento historico na interpretagdo, mas ndo diz que o sentido da
lei € apenas o que foi dado na data da sua elaboragdo. S6 que, no outro campo, os
historicistas ndo ddo qualquer importincia a realidade actual.

Como se portaria um subjectivista para defender o actualismo? —> diria que o
espirito da lei ndo € o que o legislador teve na data da sua elaboragdo, mas sim o que
tem o legislador no tempo actual para ndo a revogar.

Mas o Prof. Oliveira Ascensdo € um objectivista actualista.

Regras legais sobre a interpretacio

As disposi¢des sobre os processos interpretativos sdo > aplicavels a toda a
ordem juridica (mesmo quando contidas em leis civis).

H4 quem diga que estas disposi¢es ndo sio regras = que sdo mas ¢ regras
técnicas ou conclusdes doutrindrias = a posigdo do legislador seria perfeitamente
indiferente, j4 que na pratica far-se-ia a interpretagdo seguindo os cdnones gerais do
pensamento juridico, e basta pensar no absurdo de termos de interpretar o proprio artigo
interpretativo.

Contudo -> o Prof. Oliveira Ascensdo acha que o art. 9/1 CC € vinculativo, )
apesar de ndo impor solugdes tnicas, mas caminhos possiveis. Acerca da critica baseada -
na interpretacio do proprio art. 9°, o Prof. Oliveira Ascensdo diz que esta € uma ‘
objec¢do s6 formal, porque a interpretagdo é fungfo do conjunto. Os elementos agem
uns sobre os outros até chegarmos a um resultado final.

A letra

S¢ falamos de interpretacdo doutrindria, e ndo de interpretacdo auténtica.

O legislador diz que sé se fala de interpretacio de leis = Prof. Oliveira
Ascensio diz que, directamente ou por analogia, também se aplica s leis materiais e &
lurisprudéncia com forca obrigatéria geral.

Atencido 2 o art. 9/2 faz sentido > se se prescinde totalmente do texto, ja ndo

ha interpretagio da lei, j4 ndo estamos a pesquisar o sentido que se alberga em dada
exteriorizacio.
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Atencdo ~> contudo = o elemento literal ¢ ambiguo (e pode até nem coincidir
com 0 espirito) = s permite tragar na maior parte dos casos um conjunto de sentidos
possiveis.

Atencdo > art. 9/3 do CC - devemos partir do principio que o texto exprime
aquilo que as palavras normalmente exprimem.

A exegese

A exegese ¢ 0 momento em que o jurista olha para o dado juridico e tenta
sondar-lhe o significado (Prof. Oliveira Ascensdo inclui nela também o costume, o que
€ duvidoso para mim) => quando isto se refere a textos, tem o nome de hermenéutica.

Segundo a «escola da exegesey, de influéncia positivista, o intérprete teria a
mera fungdo de extrair a lei o seu significado, através da andlise dos textos nunca
passando além da lei. O Direito seria somente a Lei.

Para Prof. Oliveira Ascensdo, isto é inadmissivel, porque:

1 — ha lacunas, logo, a lel ndo contém tudo.

2 —na fase da aplica¢@o, ha autonomia (?), logo, a lei nfo contém tudo também.

3 — interpretagio € mais que exegese. Os textos legais ndo podem ser vistos
separadamente. Na interpretagdo, temos de olhar para o sistema no seu globo, também.
Isto vai muito além da exegese.

A Interpretacio evolutiva

As pretensas interpretacio gramatical e l6gica

Hé quem divida a interpretagdo em dois momentos:
- 1- literal (so apreendendo o sentido intrinseco da letra do enunc1ado)
-2- Ioglco (em que recorremos aos elementos necessarios para
encontrar o espirito)

Isto € falso. O processo é uno.

A interpretagdo literal pode existir isoladamente, caso apenas othemos para o
texto sem recorrer a nenhum elemento logico. S6 que mesmo que o sentido a que
chegarmos coincida com o verdadeiro espirito, foi mera coincidéncia.

Por outro lado, a interpretacido l6gica nunca se pode separar da andlise
gramatical do texto. Vai-se lendo interactivamente o texto com recursos a outros
elementos que o possam esclarecer. (ver pg. 401)

Elementos logicos

2 ATENCAO! - este conceito “16gico” & bastante desadequado, porque a Interpretacdo que se refere
aqui é mais de cardcter valorativo do que légico-dedutivo.
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A tradicdo doutrinal divide os elementos logicos em:
- sistematico

- historico

- teleoldgico

O CC refere-se (9/1), embora ndo muito claramente, a estes trés como
confraposi¢do ao elemento gramatical.

Mas néo sdo s6 estes os elementos a que podemos recorrer para apurar o sentido
deum texto........cooieiiiienn. (pag. 402)

Elemento sistematico

A interpretacdo de uma fonte deve ser feita tendo como “pano de fundo” toda a
ordem juridica em que ela se inclui. As relagdes existentes entre as varias disposigdes
sdo de:

- subordinacdo

Relagdo do principio isoladamente com os principios gerais do sistema juridico,
para ver em que € que naquela fonte eles incidem, para se apurar mais facilmente o
‘sentido. '

- conexdo . : _

E preciso atender ao contexto de determinada disposi¢do, para a podermos
situar. A conexdo €, entdo, a conjugacio do preceito com aqueles que o antecedem ou
seguem. Conexdo remota > interessa determinar o lugar das fontes, se elas sdo ou ndo
imediatas............

- analogia

Muito usada na integragdo de lacunas. Mas pode também ser vista de uma forma
mais geral, manifestando-se na interpretacio através dos “lugares paralelos”, que sdo =
normas respeitantes a instifutos ou hipdteses de qualquer modo relacionados com a
fonte que se pretende interpretar - a semelhanga da situa¢do ou da apresentacdo faz
presumir que o regime juridico € semelhante - sendo assim, uma correcta utilizacdo
destes lugares paralelos leva a atender a ordem juridica no seu conjunto, € ndo s6 ao que -
resulta das fontes legais.

Histérico

Sdo todos os dados ou acontecimentos histéricos que expliquem a lei:
- precedentes normativos (poder-se-do chamar de fontes histéricas, ou fontes
materiais para Baptista Machado, ou genéticas para Castanheira Neves)
- histéricos — regras que vigoraram no passado (objecto da Histéria do

Direito)
' - comparativos (regras estrangeiras que vigoravam na época da formag¢do
da lei e tiveram influéncias sobre ela)

- trabalhos preparatérios
- segundo os subjectivistas, sdo um elemento decisivo
- segundo objectivistas, ndo sdo elemento decisivo, mas ndo deixam de
ter importancia.




- occasio legis

- todo o circunstancialismo histérico que rodeou o aparecimento da lei (¢
talvez o subaspecto preferido pelo 9/1) - € impropriamente designada de fonte de
Direito.

- legislacdo de emergéncia = muita da legislacdo surge apenas quando €
precisa, isto €, surge movida por condicionalismos histéricos que precisam de uma
solucdo.

Teleolégico

Todo o Direito € finalista. Enquanto nfo se encontrar o fim de uma norma, néo
se consegue interpreta-la (exemplo = 434 do Ccom. acerca da impossibilidade de fazer
segurar duas vezes determinado bem, sob pena de nulidade)

Elemento sociolégico

Podia-se, acerca do elemento teleoldgico, falar de um elemento socioldgico, ja
que este nos da a relevdncia da integracdo social da fonte do Direito, no ponto de vista
actualista, obviamente.

Concluindo > este elemento consagra certamente o actualismo, e além disso
pode-se ainda dizer que consagra também o elemento socioldgico.

O nosso CC... -
No 9/3 consagra-se a relevéancia do elemento teleoldgico.

Todos os elementos ldgicos = Ratio Legis

A ratio legis é entdo o sentido, o espirito da Lei, obtido mediante a conjugac;io
dos varios elementos l6gicos. E através dela que conseguimos extrair da Lei a norma.®
Estaria mais ou menos descrita a ratio legis no 9/1 “pensamento legislativo”.

9/3 - legislador consagrou sofucdes acertadas
Portanto, a ratio legis devera ser aliada a presunc¢éo de que o legislador ao fazer
a lei fo1 o mais racional possivel.

Dogmatica

Por influéncia dos pandectistas.

Dogmadtica -2 tem o objectivo de reduzir a unidade o sistema juridico, através de
um esforco ldgico de abstraccdo = apresentar numa unidade o que hd de relevante num
dado juridico, aproximando o que é semelhante, afastando o que é diferente. Num
esforco sucessivo, consegue finalmente chegar aos principios fundamentais (dogmas)
que travejam o sistema, estando ja muito afastados dos dados primdrios (414).

Logo > o dado juridico ¢ construido num sistema logicamente estruturado.

* ATENCAO! - ndo confundir ratio legis com elemento teleoldgico!
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Debate sobre os principios gerais de Direito

A unidade do sistema juridico, correspondente a propria ordem juridica da
sociedade, resulta também do seu travejamento por principios fundamentais.

Para encontrar a esséncia dos principios gerais de Direito, vejamos o que eles
ndo s3o: '

-~ ~ 44
Nio sdo regras

Podiamos pensar que os principios gerais seriam as regras do topo, de maior
amplitude, permitindo, de forma mais vaga, enquadrar os casos concretos.

Critica:

1 — Hé principios que sé se podem referir ao ordenamento no seu conjunto.

2 — Nunca as grandes orientag¢des da ordem juridica sdo expressas no molde

- determinado das regras.

Nio sdo a traducio de necessidades sociais

A ordem social ndo € meramente sociolégica > € normativa.

O intérprete ndo pode bastar-se com outras concepgdes, mesmo que maloritirias,
se estas ndo forem vinculativas. S§ quando os dados sociais se integram na ordem
juridica € que relevam na elaboracfo dos principios gerais.

Apesar de na URSS tal ndo acontecer, nos sistemas de Direito ocidentais, a

orientacdo politica tem de se integrar primeiro na ordem juridica da sociedade para
conduzirem a resultados juridicos.

Caracterizacio

O que sio, entio, os principios gerais? _ ,
S&o as grandes traves da ordem juridica positiva... (ndo explica bem isto)

Podem ser:

- materiais
- formais

Principios materiais <> figura intermédia entre o valor e a regra. N&o €

meramente formal como o valor, mas ndo deixa de dispensar a mediagdo da regra. Os
principios materiais seriam a concretizacio material dos valores, mas que precisava
ainda de outra concretizacio material nas regras.

Principios formais > até essa estrutura minima desaparece.

44 -~ . . - - » ~
Regm pressupde os seus momentos constitutivos e 0 seu contetldo necessariamente material. Prevé-se
uno facto/sithagio e a ele/a é associado uma consequéncia juridica.
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interpretacio teleolégica

Larenz > O legislador tem sempre um fim ao fazer uma lei. Por vezes pode nio
conseguir exprimir com sucesso o fim que queria através da lei, utilizando uma
expressdo demasiado ampla ou restrita. Se nio pudermos saber dos fins do legislador,
entdo, tentemos seguir os fins objectivos do Direito (justi¢a, seguranca juridica,
equilfbrio social, paz) & «a natureza das coisas. E certo que os fins do legislador s6 tem
relevancia quando se inserem no conjunto dos fins juridicos.
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NORMAS JURIDICAS

S&o = critérios materiais de qualificacdo e decisdo de casos concretos (para OA)

| — materiais 2> a os critérios formais de decisdo—> equidade.

3 — qualificagdo = permite qualificar os (determinar a categoria juridica dos)
casos concretos 2 tornando possivel a decisdo.

Regra Juridica nem sempre é regra de Conduta

- Regras retroactivas 2 ndo pode ser imperativo, ninguém pode formar a sua
conduta baseado nela.

Regras meramente qualificativas = por exemplo, as regras que definem e
classificam as coisas, as regras que caracterizam as ac¢des humanas.*

Regras que produzem automaticamente efeitos juridicos -> todas as regras que
provocam urma alteragdo na ordem juridica por efeito da superveniéncia dum facto nio-
voluntdrio = ndo sdo propriamente imperativos.

Regras sobre regras > como a norma revogatéria, que se limita a eliminar outra
regra. Ainda h4 as normas que suspendem reactivam ou repristinam uma regra.

Esséncia da norma

As regras exprimem a ordem juridica (hipdstase € incorrecta) = néo se
confundem com as fontes, realidades objectivas. O Prof. Pamplona DISCORDA!

Sdo “ensaios” do intérprete < com fins expositivos ou de solugdo de casos
concretos > este tenta, ndo podendo abarcar toda a ordem juridica, exprimir a sua
incidéncia sobre situagdes tipicas = através das normas.

As normas ndo sdo sequer um modelo prefixado e determinado, que o intérprete
reconstitui.

As normas sdo:

- certas = se corresponderem 4 ordem juridica (mas mesmo aqui sé a
eXpnmem ndo lhe acrescentam nada, salvo se forem atingidas figuras importantes
COmo o costume)

- erradas = se a ela ndo corresponderem (a norma criada, estando
desactualizada, extingue-se, ¢ apenas um dado histérico)

45 - ., .. .
Ennerucus defende que ndo s3o regras autdnomas, jd que dependem das preceptivas.
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Como a norma ¢ um modo individual de expressdo da ordem juridica = ndo
exclui expressdes diferentes de outros intérpretes. Cada autor exprime a mesma
realidade de formas diferentes, e muitas vezes legitimas.

E, também, o préprio dmbito e portanto o nimero das nommas pode ser expresso
de modos muito diferentes (mais geral ou mais restrito na previsao).

A norma como expressido da ordem

A méxima de decisdo = a andlise de uma decisdo judicial levaria a abstrair, de
todas as consideragdes constantes da sentenca, a méxima generalizadora que, integrando
aquele caso, permitiria a solugdo (essencial no precedente - médxima de decisdo do
caso anterior).

Para OA, ela é equivalente 4 norma juridica, expressdo da ordem global
solicitada pelo caso concreto (actualizacio das fontes existentes) = economizam-se,
assim, conceitos. '

Como diria S. Paulo: “Non ut regula ius surmatur, sed ex lure, quod est, regula
fiat” = ndo ¢ da regra que promana o Direito, antes, a regra faz-se a partir do Direito
que €”.

Acérddos como estratificacio de modo de expressdo da ordem juridica

Os acérddos com for¢a obrigatéria geral servem também para estratificar as
normas enunciadas pelos juizes como critério de decisdo nos casos concretos = passa,
assim, a existir uma fonte, como elemento objectivamente constitutivo da ordem.
juridica.

Estrutura

Previsfo e estatuic8o (Ver principio)

1 - Serd que a factispéceie engloba sé factos ou também situacdes?

Hé quem diga que s6 o facto, por ser dindmico, provoca a aplicagdo da norma.

Para Prof. Oliveira Ascensdo, isto ¢ complicar mais as coisas, porque por
exemplo na Constitui¢do de Caracala a cidadania fot atribuida aos provinciais sem que
nenhurma mutac¢do fosse necessdria para a sua aplicagdo (caso em que a previsdo bastou
a situagdo anterior).

Logo > a factispécie pode incluir situagdes ou factos, cumulativa ou
disjuntivamente.

2 — Quando se diz que a factispécie consiste em factos e/ou situacdes, referimo-
nos a realidades de facto (ainda ndo reguladas) ou a realidades normativas?

A resposta € dicotémica, também. Engloba factos naturalisticos, como o
nascimento e a morte, e também outros factos jd valorados por outras regras (obrigagio
de alguém pagar uma divida j4 pressupde uma situagio juridica).

Mas € incorrecto dizermos que ha efeitos juridicos legais = tudo o que esta
numa regra deriva directamente da verifica¢do histérica duma situagdo ou
acontecimento que corresponda 4 previsdo normativa.

Hipoteticidade
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J4 se tinha concluido que as regras eram imperativos categéricos, destinavam-se
a ser efectivamente cumpridas.

Mas sdo hipotéticas no sentido de que s6 se aplicam caso haja um facto (acto de
vontade) que corresponda a sua propria previsdo — mas quando se aplica & imperativa.
Para Prof. Pamplona = este é um counceito pouco util. (O Prof. Pamplona sugere que
tentemos distingui-lo da abstracgdo)

Imperativo e norma de conduta

J4 vimos que sé as regras de conduta € que podem ser imperativos. Portanto, a
_visdo Imperativista do Direito, para o Prof. Oliveira Ascensdo, esta errada.

E as normas de conduta, serd que sdo imperativos?

Teorla imperativista = normas sdo comandos do legislador.

Critica:

I — o legislador é uma mera abstracgio, que se apaga apos o processo de feitura
da lei.

2 — comandos para quem? Kelsen sustentou que os destinatdrios seriam os entes
publicos encarregues de aplicar o Direito. Mas isto € estar a dizer que a realidade ¢ um
mero reflexo das ligagGes entre os entes publicos.

Parece exagerada esta teoria imperativista. E houve tentativas de revisio, em que
se limita esta nogfo de regra como comando a um subordinado.

Mas parece que, salvo estas discussdes terminolégicas, a regra, ja que se destina
a ser efectivamente cumprida, é imperativa, pelo menos fenomenologicamente...

Sé que temos de abrir um paréntesis nas normas de conduta para as normas
permissivas.

Logo = nem toda a regra juridica. e nem toda a regra de conduta se pode
considerar um imperativo, mesmo tendo em conta a revisdo a que a teora unperativista
fol modemamente sujeita.

Generalidade

E as alegadas regras vinculando pessoas determinadas, como os contratos?

Nio sdo regras... | — o preceito (e ndo regra) exige uma factispécie, que deve
ser, obviamente, heterénoma. Neste caso, é fixada pelas partes. 2 — aqui, a factispécie
refere-se a pessoas determinadas, violando, mesmo que fosse uma regra, a generalidade
(distincio generalidade-individualidade)

Mas mesmo com regras, hd muitas dividas... E os preceitos respeitantes ao PR?
S&0, na medida em que se aplicam a uma categoria, e nio a uma pessoa determinada...
Aqui hd uma regra geral.

Também se deve fazer a distin¢fo entre generalidade e pluralidade. Se se dispde
que tr€s embaixadores regressem ao pais, ha uma pluralidade de implicados, mas ndo
temos um preceito geral.
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Logo = a generalidade € uma caracteristica essencial (¢ ndo relativa, como a
. .. . R
imperatividade) da ordem juridica :

Tribunal Constitucional pode fiscalizar actos com forma legal ndo-gerais e nio-
abstractas? :

Néo. Contudo, fa-lo presentemente, frustrando as expectativas publicas ligadas
ao conceito de norma, que € de origem doutrinaria e que a Constituigdo sé pode ter
recebido com o significado que a doutrina lhe atribui.

Abstraccio |

Abstraccdo > caracteristica da regra que engloba factos ou situa¢des que de
futuro se prevé que surjam.

Ex: 1 - se se ordena que todos entreguem as armas que possuirem nos postos
policiais = temos generalidade mas nio abstrac¢do (a situagdo a que o preceito se
aplica estd j& concretizada). 2 — se se mandar que as armas que forem adquiridas sejam

entregues nos postos policiais, entfo ja ha abstracgio, pois a disposi¢do estd aparelhada

para execucdo futura.

Basta olhar para a factispécie para concluirmos que a abstracg¢@o néo é
caracteristica da norma juridica:

- como a factispécie abrange situagdes (estados plenamente realizados), neste
caso a norma nfo pode ser caracterizada pela abstrac¢fo. O preceito que retira
nacionalidade a certa categoria de pessoas ndo € abstracto, mas € geral. Todas as
disposicdes que produzam um efeito imediato ou um efeito de uma sé vez sdo
normativas, desde que tenham generalidade.

- as regras juridicas exclusivamente retroactivas nunca podem ser abstractas,
porque sé dizem respeito a situagdes passadas.

- 0 preceito contratual, apesar de ser abstracto, por ndo ser geral ndo pode ser
uma norma juridica.

Logo > para ser uma verdadeira norma juridica, ela teria de dizer respeito
apenas a casos futuros, o que nfo acontece com muitas normas —> a abstracgdo ndo é
caracteristica da norma juridica.

Bilateralidade e alteridade

............. (s6 se o Murias falar) - Prof. Pamplona > nio serd isto uma
caracteristica da situagdo juridica?

CLASSIFICACAO DAS REGRAS JURIDICAS

Regras principais / derivadas

De uma regra preexistente, atraveés de um processo légico/dedutivo (ndo
contrariando a finalidade do preceito), retira-se uma regra ulterior (ver processo de
interpretagdo enunciativa). Por exemplo —> a lei que reconhece um direito legitima os
meios indispensdveis para o seu exercicio.

2 - A propria lei se esforga por sublinhar isto —~ CC n°2, CPC 721/3 (isto s ndo faz sentido nas regras
sobre regras, que sdo s6 mediatamente genéricas.
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Tém de ser regras cujo sentido completo sé se obtém se recorrermos a outras
normas juridicas:

- regras restritivas ou ampliativas de preceitos anteriores (regras sobre regras)

- regras remissivas —> sempre que o antecedente ou 0 consequente néo estdo
directame‘?z/e determinados.

As varias regras remissivas:

Regras injuntivas e dispositivas

Regras injuntivas = aplicam-se haja ou ndo declaragdo de vontade dos sujeitos
nesse sentido (as que regulam o trinsito, o estado de sitio...)

Regras dispositivas (ou facultativas)—> aplicam-se apenas se as partes suscitam
ou ndo afastam a sua aplica¢do (t€m como pressuposto determinada posi¢do da vontade
das pessoas quanto & sua aplicagfio) = podem ser permissivas. interpretativas ou

supletivas. :

Distincdo 2>

1 — Ver o que o legislador determina (por exemplo, art. 784 CC) - mas isto nfo
chega (hd tantos preceitos em que ndo se diz nada...), € nem sequer € necessario
(legislador pode ter dito mais do que queria, e ¢ preciso fazer restri¢io)

2 —ver, caso a caso, se a regra ¢ ou nfo essencial para a fisionomia de
determinado institto; se a regra, ao ser posta de parte, pode romper o equilibrio =
apesar de ser um método muito complexo, € o ideal.

Regras injuntivas

O Prof. Oliveira Ascensdo prefere ndo dizer que as regras injuntivas séo
imperativas (como o 1/3 e 2084 do CC) = toda a regra juridica, até as dispositivas, é
imperativa, porque, verificado o pressuposto, o que elas determinam torna-se
lmperativo, como as injuntivas.

Regras de interesse ¢ de ordem publica = quando as finalidades sociais sdo tdo
relevantes que ferem uremissivelmente de nulidade o acto que as contrarie. Supdem
uma valoragdo, da qual resulte a identificacdo do interesse fundamental da comunidade
que esti em causa.

Problema da ordem publica internacional...............

Ha quem as confunda com regras imperativas, e hd quem as confunda com as
regras ipjuntivas... Deve-se evitar isso.

Regras dispositivas

Regras permissivas = ndo se aplica independentemente de uma manifestacdo de
vontade das partes nesse sentido, logo é dispositiva.
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Regras interpretativas > as que dizem respeito a fontes do Direito = injuntivas
- fixam objectivamente o entendimento das fontes, sem atenderem a particulares.
- as que dizem respeito a negocios juridicos >
dispositivas = visam esclarecer os termos que os particulares usaram porque
quiseram((516)

Regras supletivas = as mais importantes das regras dispositivas
. Regras supletivas <>

Regras comuns e particulares

Particulares < quando se aplicam apenas a certas categorias de pessoas (por
exemplo, no tempo da formagdo de Portugal, em que as regras se aplicavarn consoante
as categonas clero, nobreza, povo = actualidade, em que a maioria das regras sdo

comuns’ )
Comuns - quando se aplicam 4 generalidade das pessoas.

Com as regras particulares, cria-se um certo reg1me juridico para determinado
grupo de pessoas.

Regras universais, gerais e locais

- universais ou nacionais = quando se aplicam a todo o territério nacional.

- locais = quando se aplicam a zonas delimitadas (posturas municipais, por
exemplo, ou mesmo disposi¢des dos 6rgdos da adrmmstragao central - legislagdo
referente a uma sé zona do pzus)

- gerais —> consequéncia do regionalismo consagrado na CRP (6/2 e 227 e seg).
(NAO PERCEBI)

“ No Brasil, ainda se mantém o estatuto dos indios. Nos paises mugulmanos, ha regras s para os
muculmanos. ATENCAQ - todas as regras que regulam certa profissdo ou modo de vida sdo especiais,
Pois atendem a circunstincia subjectiva dum grupo social.
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