Introdugio ao Estudo do Direito — I

1.° Ano — Noite, 2010 / 2011

INDICE

I — Nogdes e Problemas Elementares

Primeiros olhares; ideias geralmente associadas ao «direiton. A disciplina de
introduc¢do ao estudo do Direito ¢ muitas vezes apresentada como uma disciplina vestibular
ou de iniciacio ao Direito. E sem divida isso, mas é-0 em dois sentidos muito diferentes.
E, antes de mais, uma disciplina de iniciagdo no sentido em vamos abordar aqui conceitos
que serao depois aprofundados em outras disciplinas. Assim sucede com o conceito de lei
que sera depois estudado mais aprofundadamente em direito constitucional ou com os
casos em que ¢ legitimo a cada um recorrer a for¢a para defender o seu direito, que serao
depois abordados em outras disciplinas, como o direito penal. Mas a nossa disciplina ¢é
ainda uma disciplina vestibular ou de iniciagdio num outro sentido muito diverso e mais
importante: com efeito, vamos aqui ocuparmo-nos do estudo dos conceitos e das regras de
método que estao na base de qualquer argumentacao juridica, na realidade da argumentagao
juridica que cada um serd depois chamado a desenvolver em todas as outras disciplinas do
curso de direito e na sua vida profissional na medida em que sejam chamados a resolver

problemas juridicos.

O que acaba de ser dito pode ser mais facilmente compreendido, se compulsarem o indice
do vosso Cdédigo Civil, comportamento que alias sé ¢é tolerado, pelo menos abertamente, a
um aluno do primeiro ano. Verificarao que, como ¢ alias, préprio de um Codigo as
matérias nao estdo ordenadas por acaso, mas através de uma ordem propria, partindo do
mais geral para o mais particular. Na verdade, essa sequéncia ¢ acompanhada pelo ensino
do direito. Assim, os dois primeiros capitulos do Titulo I, sob a epigrafe «Das Leis, sua
Interpretagao e Aplicacion, do Livro I, «Parte Geral» sdo a principal base normativa do

objecto do nosso estudo: vamos com efeito abordar nesta disciplina os dois primeiros
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capitulo citados, dedicados, respectivamente, as «Fontes do direito» e a «Vigéncia,

interpretacdo e aplicagao das leisy.

O terceiro capitulo é dedicado ao «Direito dos estrangeiros e conflitos de leis». Esta é a
matéria tratada na disciplina de Direito Internacional Privado, em que se procura apurar
qual a lei aplicavel aquelas relagdes estabelecidas entre pessoas que pertencem a ordens
juridicas diferentes. Depois, sucessivamente, o Titulo II da I Parte constitui o objecto da
disciplina de Teoria Geral do Direito Civil (como vamos compreender mais a frente, o
direito civil ¢ a base do direito privado, enquanto a nossa disciplina serve qualquer ramo do
direito), e cada um dos livros seguintes do c6digo ¢ objecto de uma disciplina especifica do

curso.

Pois bem, nesta primeira parte da nossa disciplina ndo vamos tratar da inicia¢do neste
segundo sentido, mas no primeiro. Vamos procurar uma abordagem ao direito como se
tratasse da visita de alguém, pela primeira vez, a uma cidade. Pode dizer-se que o direito
surge, a alguém que pela primeira vez o toma como objecto de estudo, como uma cidade,
isto é, como um labirinto de travessas e largos, casas antigas e modernas e casas com
reconstrucoes de diversas épocas; tudo isto rodeado de uma multiplicidade de novos
bairros periféricos com ruas regulares e as casas todas uniformizadas'. O nosso interesse ¢
obter um mapa das principais artérias para uma visita breve a esta nova cidade. Passeios

mais prolongados e pormenorizados ficardo para mais tarde.

2. Distingao entre direito e lei. A primeira dificuldade reside no nome desta nova cidade:
o direito ou a lei? E esta, sem davida, a primeira distincio a ter em conta. E muito
frequente confundir-se Direito e lei, com base sem duvida na importancia que a lei assume
nas sociedades modernas. Mas ndo ¢ correcto reduzir aquele a esta. Se assim fosse,
considerando a conhecida prolixidade do legislador, seria impossivel conhecer o objecto do
nosso estudo. Foi isto que determinou a conhecida frase do jurista alemao von Kirchmann,
de 1847: «Trés palavras de correc¢ao do legislador e bibliotecas inteiras transformam-se em
papel de embrulho». Esta frase é verdade de muita produgao juridica, mas nio de toda,

nem da melhor.

! Cfr. Wittgenstein, Investigagies Filosdficas, § 18.
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Na verdade reduzir o Direito a lei significa ver o direito essencialmente como uma
manifestagao do poder politico. A esta luz, o direito é antes criado do que descoberto a
proposito da solugao de cada caso concreto. Esta aqui em causa uma das maiores

discussoes em torno da natureza do Direito.

Com efeito, uma das pretensoes do direito legislado, sobretudo na modalidade de legislagao
codificada, é a de oferecer o Direito todo, em termos de o jurista se poder limitar a aplica-
lo depois de o ter exactamente conhecido (interpretado, conceitualizado e sistematizado).
Mas a verdade é que a propria lei acaba por reconhecer a sua insuficiéncia normativa,
através da inclusao de clausula gerais, conceito indeterminados, de valor etc., em que se
remete o julgador para critérios de decisao que s6 poderdo determinar-se para além dela
(Relatério, pp. 36-37). Exemplo: o artigo 334.° do CC: «B ilegitimo o exercicio de um
direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons

costumes ou pelo fim social ou econémico do direitoy.

3. Introdugao a distingdo entre as perspectivas externa e interna do direito. Ha uma
distingdo fundamental que surge nas obras do socidlogo Max Weber e do filésofo do
direito Herbert Hart e que consiste na necessidade de perceber a diferenca entre as
perspectivas externa e interna da normatividade. Na interna, afirma-se ou discute-se um
sentido normativo que se tenha por correcto. Fazem-se ai qualificagdes usando termos
normativos como «certor, «erradon, «valido» ou «devido». Na externa, afirma-se ou discute-
se aquilo que ¢ factualmente afirmado ou discutido ou, em geral, vivido como (o correcto)
sentido normativo. A perspectiva externa regista o que de facto sucede quando ha quem
adopte a perspectiva interna. O paradigma da perspectiva interna em direito ¢ a posicao
assumida por um juiz quando decide e fundamenta a decisao. O paradigma de perspectiva
externa sobre o direito é a posi¢dao assumida por um sociélogo do direito. As perspectivas
externa e interna tratam problemas diferentes. E podem também ser encaradas de modo
muito diverso. Isto é, podem ser entendidas de modo cumulativo, no sentido em que todos
os ramos do saber admitem, simultaneamente, uma perspectiva interna e uma perspectiva
externa. Podem também ser entendidas de modo alternativo, no sentido em que a
perspectiva interna ¢ exclusiva de alguns ramos do saber ou algumas areas do pensamento,

designadamente todo o pensamento normativo, seja ele o direito, a moral ou um jogo.
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De acordo com este ultimo modo de ver, o direito ndo admite uma exterioridade do sujeito
em relag¢ao ao objecto do seu conhecimento. O bidlogo quer saber se a teoria esta certa ou
errada, no sentido de saber se exprime adequadamente um estado de coisas que ocorre no
mundo. O jurista quer saber se a sua resposta a um problema ¢ justa, no sentido de saber se
no mundo algo deve ocorrer segundo ele pensa. Como diz Castanheira Neves, o jurista
assume a propria intengao do direito, compreende, assimila e actua o direito «por dentroy; o
«direito nao tem no jurista tao-sé o sujeito cognitivo que o determina numa relacdo de
transcendéncia meramente objectiva ou de pura exterioridade, mas o sujeito da sua prépria

manifestacio consciente e explicitay”.

De acordo com o primeiro modo de ver, dada uma qualquer pergunta que se compreenda
ou admita vir a compreender, assume a perspectiva interna quem lhe responda ou tente
fazé-lo e quem aduza argumentos (razoes) em favor da verdade ou falsidade de certa
resposta. Assume a perspectiva externa quem responda ou tente responder a pergunta
sobre quais as respostas dadas ou os argumentos aduzidos na perspectiva interna. A
perspectiva externa depende de uma perspectiva interna, trata as respostas € 0s argumentos
como acontecimentos, e pode relaciona-los entre si ou com outros acontecimentos, acima
de tudo através da ideia de causalidade. Para a perspectiva externa, as respostas da
perspectiva interna acontecem ou nao, si0 mMals Ou MeNnos provaveis, sio raras ou
frequentes, e podem ser previstas, mas ¢ irrelevante a sua verdade ou falsidade, ou mesmo
o seu sem sentido. A perspectiva externa tem uma preocupag¢ao com a verdade tido grande
como a interna, mas s6 com a verdade das szas respostas, nao com a verdade das respostas

dadas na perspectiva interna.

Seja qual for o entendimento que se adopte, percebe-se que a perspectiva que nos interessa

do Direito, nao é a do sociélogo, mas a perspectiva interna que tem como modelo o juiz.

4. Introdugio a distingao entre «facto» e «direito». Directamente relacionado com o

que acabei de vos dizer surge a distin¢ao, fundamental no direito, entre facto e direito.

2 Cfr. Relatério, p. 21.
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O direito trata de situagdes historico-concretas com que nos deparamos e que exigem uma
especifica resposta juridica: alguém que mata outrem; alguém que deixa de realizar uma

ac¢do que prometeu realizar, etc.

Mas o facto nao nos importa sendao na relevancia que ele possa encerrar para o direito.
Apurar qual seja essa relevancia e demonstra-la (problema da prova) consiste naquilo que

se designa por questao de facto.

Uma vez apurada a questao de facto surge a determinacao do direito, que envolve também
dois aspectos: encontrar o critério juridico que ha-de constituir a base para a solu¢io do

., . c1; 3
caso; estabelecer o juizo concreto que ha-de decidir esse caso”.

5. Introdugao a discussio entre axiologismo e positivismo; a justica como ideia que
se impoe ao direito ou se confunde com ele. Vemos muitas vezes associadas as ideias
de direito e justica. Mas a questao impoe-se de imediato: uma determinada solugao para um
problema juridico ¢ justa porque o direito a impde ou o direito impde-na porque ela é
justar Se admitirmos esta segunda solugao estaremos a adoptar uma visao de acordo com a
qual um direito que nao sirva a justica ¢ um direito deficiente. Pelo contrario, se
adoptarmos a ideia de que o que ¢ justo é aquilo que é decidido no seio de uma ordem
juridica estaremos a dizer que nao existe ideia de justo que nos sirva para avaliar

criticamente o direito. E este outro dos grandes debates que se travam entre os juristas.

6. Alguns principios juridicos (nogdes elementares).

6.1 A dignidade da pessoa humana. A pessoa ocupa um lugar privilegiado no Direito, na
medida em que apenas a pessoa, enquanto ser a quem as normas juridicas se dirigem pode
ser sujeito de direito, titular de direitos e deveres, todos os outros seres sio objecto do
direito. Em relagao as pessoas nas sua relagoes esses outros seres sao na realidade coisas e,
nessa medida, objectos de disposi¢ao, surgindo nas relacdes juridicas como objectos de
direitos reais, como a propriedade e a posse. A pessoa, pelo contrario, esta no seu conjunto,

incluindo o seu corpo, subtraida a possibilidade de disposicao enquanto coisa. Entre as

3 Cfr. Castanheira Neves, Metodologia [uridica: Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, 1993, pp. 163 e ss.
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pessoas existe apenas a possibilidade de se estabelecerem relagdes obrigacionais, no sentido
de deveres de agir ou de se abster de o fazer. A escravatura é, pois, incompativel com a

dignidade da pessoa humana.

O especial estatuto da pessoa no direito tem também como consequéncia que, apesar de
todas as desigualdades facticas entre os seres humanos, todos siao iguais enquanto pessoas

perante o direito.

O que esta aqui em causa &, pois, a ideia de um valor inerente na pessoa humana, valor esse
que ¢ considerado intocavel. Formulagao de Kant: trata o teu semelhante sempre como um

fim em si mesmo e nunca apenas como um meio.

Daqui resulta o reconhecimento dos direitos fundamentais.

Desafios especiais ao principio da dignidade da pessoa humana: biotecnologia e bioética;

direitos dos animais, eutanasia, aborto, etc.

6.2 O monopdlio estatal da forga; casos de autotutela (remissdo). Artigo 1.° do

Coédigo de Processo Civil.

6.3 Rule of law e Estado de direito. Ideia fundamental: ninguém pode ser juiz em causa
propria. Ideia remonta a Aristételes quando afirma ser melhor serem as leis a governar do

qualquer um dos cidadaos, de modo a que mesmo os guardides das leis obede¢am as leis.

Esta ideia desenvolve-se depois num conjunto de direitos: igualdade perante a lei; direitos

humanos, due process of law.

6.4 A autonomia privada. Uma das decorréncias fundamentais da dignidade da pessoa
humana ¢ o reconhecimento da autonomia privada. Em sentido amplo corresponde a um
espago de liberdade reconhecido a cada um dentro da ordem juridica; em sentido estrito
corresponde ao espaco de liberdade jurigena, isto ¢, a area reservada dentro da qual as

pessoas podem produzir os efeitos juridicos que pretenderem (cfr. Menezes Cordeiro).
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7. Direito objectivo e direitos subjectivos. Distincao entre Direito das Sucessoes e
direito de suceder: o primeiro designa uma ordenagao da vida social; o segundo refere-se
necessariamente a um determinado sujeito de direito para significar que ele goza de uma

certa posi¢ao favoravel.

Derivagao do direito subjectivo em relagao ao direito objectivo.

8. Ramos do direito.

Disciplinas do curso de Direito e ramos do direito; enumeragao

Distin¢ao entre os ramos do direito e as especialidades das profissdes juridicas. O caso das

sociedades de advogados.

Diteito publico/diteito privado/direito penal

A doutrina dominante apontaria claramente para trés tentativas de fundamentacio da
distingao: 7) de acordo com a #eoria do sujeito, o direito publico é o que regula as relagdes
juridicas entre determinados titulares de situagoes juridicas entre si ou com outros (todos
ou alguns) sujeitos de direito; 7) segundo a #eoria do interesse, conforme sejam publicos ou
privados os interesses regulados, assim pertencerao as correspondentes determinagdes
normativas ao direito publico ou privado, respectivamente; ziz) para a feoria da sujeicao ou
subordinagio, o direito publico existe sempre, e apenas, onde um titular de situagdes juridicas
se encontra submetido ao poder de autoridade de um outro e este pode alterar
unilateralmente a situacdo de direitos ou deveres entre ambos sem a intervencio de um

juiz.

A teoria do sujeito ¢ circular: o titular de situages juridicas que esta na base da
caracterizagao do direito publico como tal deve ser objecto de determinagao, antes de
poder ser definida a qualidade «direito puablico». Sucede, porém, que a determinacao do
sujeito de direito pode apenas resultar de uma de duas alternativas: essa determinagao ¢é
efectuada ad hoc por uma lei, que declara uma certa entidade como sendo sujeito de direito

publico, o que significa que se a decisao do legislador ¢ livre ndo ¢ possivel desenvolver
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uma dogmatica da distingdo entre direito publico e privado e a essa distingao nao pode,
consequentemente, ser atribuido qualquer significado fundamental no seio de uma ordem
juridica; a determinag¢do de um titular de situagGes juridicas como sujeito de direito publico
decorre necessariamente da circunstancia de esse titular de situagoes juridicas ter a seu
cargo, de acordo com a Constituicao, a realiza¢ao de certas tarefas, pertencendo assim ao
direito publico todas as normas que protegem ou prosseguem as tarefas em causa, o que
por sua vez significaria que a teoria do sujeito, aproximando-se embora da teoria do
interesse, dela se distingue pela forma da realizagio das tarefas do Estado — através do
poder de autoridade. Deste modo, fechar-se-ia o vicio da circularidade no tocante a teoria
do sujeito, mas pagando-se o preco de ja niao estarmos a falar do sujeito — o Estado ou

outras entidades publicas — mas dos poderes ao abrigo dos quais actua.

Na verdade, a qualidade do sujeito em si ndo ¢é susceptivel de fundar qualquer qualidade de
direito publico, uma vez que todas as pessoas colectivas de direito publico sao
simultaneamente titulares de relagées de direito publico e de direito privado. Ninguém
duvida que o Estado tanto pode actuar através da liquidagdo de um imposto, coisa que
nenhum particular pode fazer, como enquanto entidade que toma de arrendamento um

prédio, coisa que qualquer particular pode fazer.

A teoria do interesse, por seu turno, seria simplesmente errada, uma vez que nao sé as
pessoas colectivas de direito publico perseguem interesses publicos na forma do direito
privado, através do chamado direito privado da Administragao Publica, como os privados
actuam também na prossecucdo de interesses publicos (prossecucio de servicos de
interesse geral por privados) e as pessoas de direito publico realizam ainda interesses

privados (enquanto locadoras, por exemplo).

Finalmente, a teoria da sujeicao ou subordina¢do preconiza que pertencem ao direito
publico todos dominios em que surgem relacdes juridicas sob a alcada do poder de
autoridade ou em que tais relacdes juridicas sio conformadas em termos de as mesmas
poderem ser submetidas ao poder de autoridade. Assim, mesmo as relagdes de equiparagao,
como as que decorrem dos contratos celebrados entre Administragdo e privados, sao
abrangidas pelo direito publico na medida em que as mesmas podem ser sujeitas em algum
ponto do seu desenvolvimento aos poderes de autoridade de uma entidade publica,

configurados como «paderes de reservan.
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Desde logo, a grande vantagem deste critério em relagdao aos dois anteriores consiste na sua
maior flexibilidade: nao é por o Hstado intervir numa determinada relagio juridica
(suponhamos um contrato), ou por esta visar a prossecucdao do interesse publico, que esta

¢, necessariamente, regulada pelo direito publico. E preciso mais alguma coisa.

Todavia, a questaio que se coloca, uma vez que se admita a existéncia de relagoes de
equiparagao no direito publico, é a de saber se este nao pode também ser configurado, pelo
menos em parte, como uma ordem de igualdade. Consequentemente, surge novamente, em
tal contexto, o problema de saber como estabelecer em bases seguras a distingao entre
direito publico e privado, sendo que o recurso ao critério do interesse conduz, pela sua

indeterminacao, a grandes dificuldades de ordem pratica.

E verdade que também no direito privado ocorrem fenémenos de poder colocando
problemas semelhantes aos do direito publico. Isto, alids, encontra um paralelo no
argumento desenvolvido por Menezes Cordeiro segundo o qual a figura do direito
potestativo «documenta em onas pacificamente reconhecidas como privadas, a erupeao dos vectores da
antoridade ¢ da competéncia'. Mas o reconhecimento desta realidade nio impediu Menezes
Cordeiro de sustentar — correctamente, julga-se — que a contraposi¢ao entre direito publico
e direito privado, embora nao opere em relagao a cada situagao juridica individualmente
considerada, permanece como valida no plano sistematico. No direito piblico dominam a
autoridade e a competéncia, enquanto no direito privado prevalecem a igualdade e a
liberdade, e se muitas situacoes juridicas se integram num ou noutro dos subsistemas por

razoes contingentes 1850 nao poe em causa essa mesma integragao’.

Esta tomada de posi¢ao remete para a importancia da distingao entre direito publico e
direito privado na medida em que procura salvaguardar a distingdo entre os valores
subjacente a cada um dos subsistemas. E quais sdo esses valores: distingdo entre Estado e

sociedade; distingao entre justi¢a distributiva e justica comutativa.

Quanto ao primeiro aspecto: nos primordios do constitucionalismo, a partir dos finais do

século dezoito e inicio do dezanove, a distin¢ao entre Estado e sociedade visava contrariar

4 Cfr. Anténio Menezes Cotdeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 — Parte Geral, tomo I, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 26.
5 Cfr. Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 — Parte Geral, tomo 1, cit., p. 26.
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o estado de coisas proprio do absolutismo, em que o Estado se arroga o poder de
promover o bem comum dos membros da sociedade em todas as areas, desde a econémica,
social até a religiosa. Agora, pelo contrario, reconhece-se uma esfera de actuagao — a das
relacdes entre os particulares — em que o Estado nido deve em principio imiscuir-se em
nome do respeito da liberdade individual. Alteracio deste Estado de coisas a partir do

Estado social.

Quanto ao segundo aspecto: Radbruch; casos em que ocorrem no direito privado
manifesta¢cdes do principio da justica distributiva: basta pensar, para além da sucessao
legitima e legitimaria, no arrendamento vinculistico, no condicionamento das rendas, nas
disposi¢des do direito do trabalho que protegem o trabalhador em caso de gravidez,

doenca, etc.

Direito penal é muitas vezes apresentado como direito publico, mas nao ha razdo para isso,
uma vez que disciplina os deveres dos individuos que atingem uma importancia

fundamental para a vida em sociedade.

A distingao entre direito publico e direito privado conhece ainda, na ordem juridica
portuguesa, a semelhanc¢a de outras, como a francesa e a alema, um relevo especial, ao
contrario do que sucede nos paises do Common law. Assim, no nosso Pais, as relacdes
juridico-administrativas, isto ¢, grosso modo, os litigios nas relagoes entre o Estado e os
particulares em que aquele surge investido de poderes de autoridade, sao dirimidos por

uma classe especial de tribunais, os tribunais administrativos.

Direito privado comum e direito privado especial, entre os quais o direito comercial e o
direito do trabalho. A mesma distingao faz sentido no seio do direito publico. O direito
publico comum ¢ o direito constitucional e o direito administrativo, dentro do qual se

encontram direitos administrativos especiais (ambiente, funcao publica, policia, etc.).

Diteito substantivo/direito processual. Diteito adjectivo: disciplina a actividade dos juizes

na solucao dos casos que lhes sio apresentados.

’

Diteito comum/direito institucional. E uma distin¢io que pressupoe o esclarecimento do

conceito de instituicio que podemos definir abreviadamente como realidades objectivas,
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que nao dependem dos estados psiquicos dos seus membros, mas nao tem existéncia para
além deles. Com base neste conceito, podermos dizer que o direito da familia regula a
institui¢ao familiar, tal como o direito das sucessoes regula a institui¢ao sucessoria. Temos,
depois, o direito comum composto por normas que nao surgem ligadas a nenhuma
instituicdo em particular, mas se aplicam independentemente delas. Assim sucede com o
direito das obriga¢des, os direitos reais, as normas relativas a Teoria Geral do Direito Civil.
As normas de direito comum fornecem o enquadramento das relagoes entre os cidadaos
em geral, sendo depois adaptadas as finalidades especificas de cada instituicio. Sobre o

conceito de obrigacao estrutura-se a obrigacao de alimentos (O. Ascensao).

Um quadro geral dos ramos do direito; normas fora dos ramos do direito.

IT — Direito e Ordem

9. Direito e sociedade. Nio vou aqui perder tempo com trivialidades sobre a relagao
entre Direito e sociedade: toda a gente sabe que onde existe sociedade, existe direito e vice-

versa.

Em vez disso, vamos comegar por compreender a relacdo entre individuos e sociedade, na
realidade caracterizada por uma polaridade entre auto-determinagio e insergao.

Comecemos por este ultimo aspecto. O individuo actua num ambiente social que surge ja
determinado por determinadas estruturas sociais: assim ele comporta-se como cidadao,
municipe, inquilino ou proprietario, comprador ou vendedor. Sem duvida que o oo e o se
do seu comportamento social dependem em grande medida da sua decisio individual; ao
mesmo tempo esse comportamento niao esta dependente da sua livre vontade, mas é pré-
determinado por uma ordem social que o antecede e que lhe apresenta comportamentos

tipificados.

Inadequagio, nesta perspectiva, do modelo do contrato social.

Versao Provisdria 11



Ao mesmo tempo, temos de considerar o outro lado da relagdo entre individuo e
sociedade: o da influéncia do individuo na propria conformagao da vida social. O individuo
actua sobre a sociedade enquanto cidadio, através do voto, mas também através do

desempenho de fung¢des no aparelho de Estado.

Pois bem, estas duas perspectivas que se entrelagam, muito embora surjam em parte
espontaneamente na vida social, exigem uma ordem normativa que estabeleca um
equilibrio entre a garantia de um espaco de livre actuagao do individuo e a sua vinculagao as
exigéncias da vida social. O direito desempenha assim um importante papel na coesiao da

sociedade.

O que acaba de ser dito pode ser compreendido mais facilmente se tivermos presente a
distingdo efectuada por Durkheim entre dois tipos de sociedade. O primeiro tipo discutido
por este soci6logo consiste numa sociedade relativamente simples e tecnologicamernte
pouco desenvolvida; o segundo reporta-se a um tipo de sociedade mais complexa,
tecnologicamente mais desenvolvida. No primeiro tipo de sociedade todo o grupo existe e
actua colectivamente em direc¢ao a determinados objectivos e verifica-se uma tendencial
identidade entre as dimensoes moral e juridica da consciéncia colectiva. No contexto desta
«solidariedade mecanica», qualquer desvio em relagio as normas do grupo tende a ser
sancionado através de leis penais repressivas, que servem nao apenas para punir o
prevaricador, mas também para manter a consciéncia colectiva através da manutencao e da
revivescéncia das fronteiras entre comportamento aceitavel e nao aceitavel. Os interesses
dos membros do grupo identificam-se com os dos grupos no seu todo, nao havendo

espago para dissidéncia.

O segundo tipo de sociedade caracteriza-se pela divisao do trabalho e no seu seio nenhum
individuo ocupa uma posi¢ao auto-suficiente enquanto produtor e consumidor dos bens de
que necessita para a sua vida quotidiana. O direito ja nao ¢ aqui tanto repressivo e de indole
essencialmente penal, mas exprime-se sobretudo na forma de regras compensatorias, que
visam nao punir, mas colocar a vitima de uma agressao na posi¢ao em que se encontrava
antes de a mesma ser praticada. O direito civil assume aqui uma preponderancia em relagao

ao direito penal.
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A analise de Durkheim, embora util e proficua, ndo é suficiente, as descurar o papel do
direito civil nas sociedades simples e do direito penal nas complexas. Ao mesmo tempo a
distingdo entre tipos ideais (com pontos de contacto entre a distingdo Gemeinschaft e
Gesellschaft, de Tonnies) permite compreender como a resolucao de disputas nas
sociedades mais simples tende a privilegiar o compromisso, uma vez que assenta na
existéncia continuada dos vinculos sociais; pelo contrario, nas sociedades mais complexas e
diferenciadas, em que nio existem pontos de contactos entre os litigantes antes, nem
depois, da relacio através da qual uma surge como lesada e outra como agressora, a
resolugao de disputas baseia-se num esquema «winner-takes-all». Existem de facto

negociagoes, mas estas visam tao-somente poupar tempo e custos (Harris, pp. 9 e ss.).

Niao restam, pois, duvidas de que o Direito é parte da ordem social. Isto mesmo dizia
Savigny: «O direito ndo tem qualquer existéncia em si mesmo, a sua esséncia ¢ antes a
propria vida das pessoas, vista a partir de uma determinada perspectiva» (cit. em Henkel, p.
39). Podemos definir a ordem juridica como o conjunto de normas juridicas positivas de
uma sociedade, cuja unidade decorre da respectiva destinaciao ao espago territorial de uma
sociedade, da determinagdo temporal da respectiva validade pela sua referéncia a um dado
momento dessa sociedade e finalmente pela reconducao dessas normas a determinados
principios, como por exemplo a liberdade, a igualdade perante a lei, o Estado de Direito,

ctc.

Duas ideias fundamentais: sistema e normas de comportamento.

Esta nogao de ordem juridica aponta para uma ideia de sistema (Kelsen), isto é, que o
direito positivo de uma sociedade apresenta uma estrutura escalonada, em que as normas
dos escaloes superiores condicionam a validade das normas e dos actos dos escaloes
inferiores. Nos escaloes superiores deparamos com a criacio do direito e nos escaldes

inferiores prepondera a aplicagao do direito.
Esta estrutura escalonada nio nos pode fazer esquecer que no seu conjunto a ordem

juridica apresenta-se como uma ordem de comportamentos, composta por regras que

visam orientar o comportamento dos seus destinatarios.

Versao Provisdria 13



Ordem juridica como ordem imperativa, ao contrario da norma juridica, que ndo pode ser
caracterizada pela imperatividade (Oliveira Ascensdo, p. 45; exemplo das normas
permissivas, isto ¢, normas que nao impoem condutas, mas antes as permitem; normas sem

destinatarios directo, como as normas sobre normas ou revogacoes).

Distin¢ao entre imperativo categdrico (exigéncia incondicionada de aplica¢do) e imperativo

hipotético (da regra técnica).

Oliveira Ascensao (p. 44) da exemplos que aparentemente contrariam o que acaba de ser
dito: «Se niao perdoardes aos homens, tdio pouco o vosso Pai vos perdoara os vossos
pecados» (S. Mateus, 6,5); «Se a letra de cambio contém assinaturas de pessoas incapazes de
se obrigarem, ... as obriga¢Oes dos outros signatirios nem por isso deixam de ser validas»
(artigo 7.° da Lei Uniforme de Letras e Livrancas). Reformulagio, desvelando imperativo
oculto: é imperativo perdoar as ofensas dos outros; a existéncia de assinaturas que nao
vinculam nao prejudica a eficacia das restantes. O primeiro caso ¢ duvidoso, a nao ser que
seja entendido como exprimindo a regra de ouro, na sua formulacdo positiva (trata os
outros como gostarias de ser tratado), ou negativa (nao fagas aos outros o que Nao gostarias

que te fizessem a ti).

Podemos dizer que o Direito existe numa certa dependéncia das relagdes sociais. Com
efeito, as relagdes sociais constituem um dado que o Direito deve tomar em linha de conta

na conformagao das suas regras.

Por outro lado, a sociedade depende também do direito: a este proposito cabe discutir a
funcao desempenhada pelo direito no contexto da sociedade em que se insere. Cabe aqui
distinguir entre uma fun¢ao de ordenacao social, uma func¢ao antropolégico-pessoal e uma

funcao ideologica.
Funcdo de ordenagio social: resolucao de conflitos; direc¢io de comportamentos (direito

premial); funcdo de delimitagdo (permissGes; delimitagdo de direitos reais); fungao de

protec¢ao de bens; fun¢ao de estabilizagao ou seguranca.
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Fungio antropolégico-pessoal: a ordem juridica confere ao individuo enquanto pessoa um
estatuto especial no seio da sociedade, através designadamente da atribuicao de direitos

subjectivos.

Funcio ideolégica: o direito serve o bem estar de todos ou, pelo contrario, promove os

interesses de uns em desfavor de outros?

Analise de Marx: direito como instrumento ideolégico destinado a manter uma classe

dominante no poder.

Os valores da legitimidade, igualdade e justica podem ser vistos como construgoes
ideoldgicas destinadas a manter as instituicdes e processos capitalistas. Ao mesmo tempo, a
pratica desses valores ¢ a unica que nos permite compreender se existe algum consenso
basico numa sociedade sobre alguma questao, porque é que ele surgiu, como e quando, e
como se mantém. A pratica desses valores permite-nos ainda averiguar se determinadas
areas de consenso escondem na realidade interesses parciais, que oprimem interesses de

outros grupos (Harris, p. 25).

10. Direito e outras ordens normativas.

10.1 Direito e moral. Insuficiéncia dos critérios tradicionais para distinguir entre direito e

moral em sentido amplo.

Critério do minimo ético: direito como o circulo concéntrico menor, rodeado pelo maior,
que representa a moral. E isto porque o direito corresponde aquele minimo que ¢é
indispensavel para preservar a vida em sociedade. De acordo com uma critica possivel
deste entendimento (O. Ascensao, p. 100), isto significa que toda a regra juridica tem

caracter moral, o que nao ¢ verdade (regras sobre uniformes).
Como afirma com razao o Prof. Marcelo Rebelo de Sousa (p. 232), esta critica nio

convence porque nao considera o direito como um todo. A critica é outra: o critério nao

serve para explicar o que delimita as areas da moral e do direito.
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Critério da coercibilidade: falha porque nem todo o direito é coercivel. Regras sem san¢ao
(direitos e deveres que ligam os membros de uma familia; Presidente da Republica nao
promulga no prazo devido; obrigacGes naturais a que se refere o artigo 402.° do CC: «A
obrigacdo diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo
cumprimento nao ¢ judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justicaw; caso

tipico as obriga¢oes do jogo).

Critério da exterioridade: Direito atende ao lado externo e moral ao lado interno das
condutas. A moral nao se basta com boas inten¢ées, mas com a pratica do dever ético; ao
direito nao ¢ indiferente a motivagao do agente. Ao mesmo tempo, este critério salienta um
aspecto importante e a reter: ¢ diferente o ponto de partida na medida em que o simples
pensamento de matar pode ja ser moralmente reprovavel, enquanto o Direito aguarda pela

manifestacao exterior da conduta.

Quatro esferas na moralidade, com base em Henkel, também seguido por Menezes

Cordeiro (Das Obrigagoes Naturais: Direito ou Moral?):

Moral auténoma: bem como valor em si a realizar por imperativo de consciéncia,

estritamente ligado a pessoa singular:

Etica dos grandes sistemas, religiosos ou profanos: preconizada para uma multiplicidade de
individuos, assumindo voca¢ao universal; embora interior, compreende elemento de

exterioridade, uma vez que requer actuagoes susceptiveis de apreciagao supra-individual.

Moral social corresponde a exigéncia de comportamentos éticos posta pela sociedade aos
seus membros. Tem-se aqui em vista uma comunidade de valores morais, manifestada em

modelos de actuagdao que exprimem a adesdo aos esquemas dominantes.

Moral humana: regras isoladas e aplicaveis a toda a humanidade. Ao contrario do que
sucede com a moral auténoma, sempre determinada pela consciéncia do individuo, e com
as normas da moral social, decorrentes uma determinada sociedade, no dominio da moral

humana nio ¢ possivel destacar qualquer «legisladom
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Trés teses sobre as relagoes direito moralidade: unidade, separagdo estrita, diferenca

reconhecendo-se a existéncia de relagdes entre ambas.

Quanto a relagio entre moral auténoma e direito:

a) A tese da unidade serd apenas possivel para quem adopte a perspectiva do participante e
procure a obtencdo de solugdes juridicas justas, de acordo com os principios que

fundamentam a ideia do Direito em cada ordenamento juridico.

b) Quanto a tese da separagao estrita, o que se disse a proposito do critério da exterioridade

leva a duvidar que seja viavel este entendimento.

c) A tese da diferenca aponta, por um lado, (i) para uma relagio de apoio mutuo entre

direito e moral.

Do lado do direito, podemos dizer que este cria um espago protegido de liberdade que é
propicio ao desenvolvimento da moral. Aqui revestem-se de especial relevo os direitos

fundamentais e sobretudo a liberdade de consciéncia.

Do lado da moral, podemos dizer que ¢ nesta que encontramos a justificagdo para um

dever de obediéncia, que nao assente em meras razdes de prudéncia, das normas juridicas.

Por outro lado, a tese da diferenca explica também a existéncia de verdadeiras situagoes de
conflito entre direito e moral em que esta terd que ceder, em certos casos, as exigéncias
daquele. Pense-se no conhecido caso de roubar aos ricos para dar aos pobres; nos limites as
luz dos quais a ordem juridica reconhece o direito de resisténcia (artigo 21.° CRP) ou

mesmo a objec¢ao de consciéncia (artigo 41.° CRP).

A perspectiva relagdo entre ética dos grandes sistemas e direito a tese da separagao estrita
ganha maior peso, o que se reflecte, por exemplo, no principio da separagao das Igrejas do
Estado: artigo 41.°, n.” 3. Mas também aqui sao inegaveis pontos de contacto, na medida

em que a ordem juridica garante condi¢bes para o exercicio da liberdade religiosa.
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O que dizer, por ultimo, da relagio entre direito e moral social? Parece existir uma
tendéncia convergente entre ambas as ordens normativas, patente, por exemplo, em
disposi¢des como as do artigo 281.° do CC segundo qual é nulo o negbcio contrario a lei, a
ordem publica ou ofensivo dos bons costumes. Mas cada vez mais tende a entender-se que
Em todos estes casos, nao esta em causa, em normas como a citada, o apelo a moral social,
mas a limitacdo da autonomia privada por principios injuntivos em vigor na ordem juridica,
muito deles com directa expressao constitucional. Podemos até afirmar que a expansiao do
direito a areas cada vez mais numerosas da vida social, através do direito de contra-

ordenacao social, tende a tornar inatil a ideia de moral social.

10.2 Direito e Poder; Direito e Estado. Ja vimos anteriormente que uma das fung¢des
desempenhadas pelo direito na sociedade consiste na resolugdao de conflitos de interesses e
esta pressupoe o exercicio do poder. Por outro lado, da comparagao entre o Direito como
ordem normativa e a ordem normativa da moral resulta na verdade uma relacio especial

entre o Direito e o poder.

Poder de influéncia (condicionar condutas, sem as vincular, recorrendo a recompensa e nao
a puni¢ao); poder de injuncdo (poder de determinar vinculativamente condutas alheias,
através da execugdo forcada e ainda através da punicdo ou ameaga de punicao). Duas
matrizes do poder politico: actuagio em comum através da discussio e da deliberagao

publica; uso da forca.

Poder politico: coercibilidade (predominio da analise de Weber sobre a analise de Hannah
Arendt) como susceptibilidade do uso da for¢a, com duas manifestagoes: execugao forcada
das decisdes dos poderes publicos, em especial dos tribunais, e aplicagao de san¢des em
caso de incumprimento das regras juridicas.

Vemos assim que direito e poder mutuamente se implicam.

Trés relacbes possiveis (Heinrich Henkel)

a) Oposi¢ao: dois principios avaliados segundo as categorias do bem e do mal — Direito

como ordem de bons costumes; poder como expressio do mal, como sucede com a

concentragao do poder nas maos de um tirano ou de um déspota. Isto nio pode estar
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certo, como resulta desde logo do caracter imprescindivel do poder mesmo nas relagdes

entre privados.

b) Equipara¢ao: quem tem o poder determina o direito, o direito é sempre o direito do
mais forte. A este modo de encarar a relacdo falta a perspectiva da legitimacao do poder
através do direito. Legitimidade de titulo (modo de aceder ao poder segundo as regras do
direito vigente) e de exercicio (desempenho do poder segundo as categorias do direito e da
justica). Se se pretender afirmar que mesmo nas relagoes privadas impera o poder do mais
forte (relagdo dos proprietario com os desapropriados), esta perspectiva esquece que a
alternativa ao direito ¢ a anarquia (perspectiva de Hume sobre a origem do poder politico e

da propriedade).

¢) Complementaridade: o direito (pura ordem do dever ser) precisa do poder (ordem

efectiva do ser) para se impor; o poder carece do direito para se legitimar.

d) Interpenetracdo: o direito ndo se apoia apenas no poder, como algo a ele externo, mas

nao prescinde do poder na sua propria estruturagao. Confirmacao disto no 2.° semestre.

Quando falamos da relagio entre Direito e poder ndo podemos deixar de incluir a analise

do Estado, em que se concentra o exercicio do poder politico nas nossas sociedades.

O que ¢ o Estado? Trés elementos integrantes do conceito de Estado: povo, territorio, e
poder politico. Povo como conceito juridico-politico (conjunto de stbditos ou cidadaos de
cada Estado, a ele ligado por um vinculo juridico de nacionalidade), distinto de populagao
(de natureza econémico-demografica, individuos residente num Estado, sejam cidaddos ou
nao) ou de nacdo (conceito historico-cultural, comunidade com raizes historicas,
linguisticas e étnicas). Territorio como base espacial do Estado com tripla funcdo: condigao
de independéncia, limitagao do ambito do poder, objecto de actuagdo politica e econémica
do Estado. Poder politico como faculdade de um povo se organizar politicamente numa

comunidade, instituindo 6rgaos que exercem o poder.

Fung¢oes do Estado (politico-legislativa; administrativa e jurisdicional): criagao e aplicagdao

do direito.
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Relagoes entre Estado e Direito

a) Prioridade do direito sobre o Estado: apenas possivel de estabelecer sobre o ponto de
vista historico, ndo substancial, uma vez que nao ¢é possivel derivar o Estado de um Direito

pré-existente, como o demonstrara a discussao do problema do direito natural.

b) Prioridade do Estado sobre o direito: o direito ¢ direito positivado pelo poder politico
do Estado. Nem todo o direito positivo é uma criacao do Estado, isto ¢, nem todo o direito

¢é estadual.

Em primeiro lugar, existe direito internacional, ainda que ndo exista um poder politico
organizado para impor sangdes ao transgressor, sobretudo quando este seja uma
superpoténcia. Por outras palavras existem regras reguladoras da sociedade internacional
dotadas de um caracter obrigatério tal que a sua violagdo justifica o recurso a coacgao. Tese

contraria ignora a distin¢ao entre a problematica das sanc¢oes e do uso da forga.

Em segundo lugar, existe direito infra-estadual. Por um lado, direito das comunidade
primitivas, em que nao existe autoridade central nem tribunais. Em que nao existe, para
além disso, diferenciacao entre ordens normativas. Por outro lado, direito das comunidades
auténomas, como poder legislativo das regides auténomas e posturas municipais ou
mesmo normas de associagoes privadas. O Estado reconhece que a autonomia de certas
comunidades envolve uma competéncia normativa propria, ainda que a eficacia dessas

normas dependa, em ultima instancia, da san¢ao do proprio Estado.

¢) Identidade do Estado e Direito. Teoria pura do direito de Kelsen. Nao s6 nio existe
direito fora do Estado, como o Estado: i) é enquanto organizagao politica uma ordem
juridica; 1i) todas as fun¢des do Estado se exprimem através do direito; iii) ao Governo
cabe criar e aplicar normas juridicas as quais os subditos se acham vinculados. Nao ha
davida que o Estado constitui uma ordem juridica, mas ha Estado para além do direito e

direito 2 margem do Estado.

d) Diferenciacao: convergéncias e divergéncias.

Versao Provisdria 20



Convergéncias: i) o direito permite ao Estado planificar e legitimar a sua actuag¢ao; o Estado
confere eficacia ao direito; ii) caracter comum dos fins tltimos do Estado e do Direito, a

que ja a seguir se fard mengao.

Divergéncias: 1) Razdo de Estado, actuagio do Estado a margem da lei, estado de

necessidade; ii) oposicao entre Estado totalitario e Estado de Direito.

Direito como ordem de justi¢a e seguranca

Seguranca juridica: a positivacao do direito legislado pelas autoridades competentes e em
obediéncia a procedimentos devidamente regulados, com base em regras gerais e
abstractas, a sua garantia pelo funcionamento do poder judicial e pelo poder coactivo do
Estado refor¢am a estabilidade da vida social e as expectativas em que cada um assenta as
suas decisdes e planos de vida. Importancia de tudo isto para o trafico econdémico

moderno.

Justiga: dificuldade em definir. Em sentido estrito, dizemos que a justiga ¢ realizada quando
as regras juridicas sao aplicadas imparcialmente e correctamente aos casos que surgem. Em
sentido mais amplo, a justi¢a vai para além dos termos das regras juridicas e questiona se
um resultado juridicamente prescrito esta certo, no sentido de ser realmente devido. Esta
certo que uma pessoa seja punida por possuir drogas leves? Sabemos que ¢ esse o conteudo
da lei, mas ¢ uma lei boa? Estd certo que uma pessoa nio possa ser despedida a nio ser
com justa causa? Neste sentido amplo, a justica ¢ um padrao moral que os juizes, na

. . . -6
medida em que lhes seja conferida margem de manobra, devem perseguir’.

Quer no sentido estrito, quer no sentido amplo aqui mencionados, a justica aponta aqui
para a nogao basica de que as pessoas da mesma categoria devem ser tratadas da mesma

forma’.

10.3 Direito e ordem do trato social. Para além de ordens normativas mencionadas sob a

designacdo genérica de «moraly, importa ainda referir a ordem do trato social enquanto

¢ Estabelecendo esta distingdo entre justica em sentido estrito e justica em sentido amplo, cf. Jeremy Waldron,
The Law, Routledge, Londres, 1990, pp. 178-179.
7 Cf. Jodo Cardoso Rosas, Concepeies da Justica, Edi¢oes 70, Lisboa, 2011, p. 15.
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ordenacio social destinada a tornar a convivéncia mais fluida e mais agradavel, mas que nao

considerada indispensavel a conserva¢ao dos lacos sociais (Oliveira Ascensao).

Estdo aqui em causa usos ou convengoes sociais que se distinguem em sectores especificos,

como os relativos a cortesia, 2 moda, as praticas profissionais, etc.

Grande parte destes usos formam-se no interior de grupos ou circulos sociais, como sucede

com as praticas profissionais.

10.4. Conclusao geral sobre ideias forga do direito como ordem normativa. A
conclusao que extraimos da exposicao antecedente é a de que o Direito ¢ uma ordem
normativa que regula as condutas daqueles que a ela estdo sujeitos, que o faz em termos
imperativos, tendo em vista preservar a propria possibilidade de vida em sociedade, ¢
para isso recorrendo a coercibilidade, e ainda que o material que constitui essa ordem
juridica apresenta ordenado segundo uma ideia de sistema e em obediéncia a determinados

principios, como a justi¢a e a seguranga.

III — Fontes do Direito

Primeira nogao; a expressao «fontes do direito»

O problema das fontes de direito consiste em saber de que modo se constitui e manifesta o
direito positivamente vigente numa determinada comunidade histérica (Castanheira
Neves). Dito de outro modo, o problema das fontes de direito é aquele que é colocado pela
seguinte pergunta: como se constitui a normatividade juridica vigente de uma certa
comunidade? (Bronze, p. 686). Ou dito ainda de outro modo, recorrendo a uma
terminologia muitas vezes usada nos manuais, estdo aqui em causa os modos de criagao

(constitui¢ao) e revelacao (manifestacdo) do direito.

A expressao metaforica «fontes de direito» tema sua origem em Cicero (Das Leis, I, 5-0) e

dela se retiram varias sugestoes semanticas:
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- Fontes de conhecimento, isto é, os modos de manifestacio ou identificacido do direito,
por exemplo os textos juridicos. O que aqui interessa ¢ saber onde se manifesta o direito,
pressupondo-se, pois, que ele se acha ja constituido, muitas vezes de acordo com os
critérios que o proprio direito prescreve para a identificacao das suas normas juridicas, que

assim podem ser designados como «fontes de qualificagaon.

Fontes do conhecimento do direito, nio fontes do ditreito. E isto que sucede com 0s
artigos 1.° a 4.° do Codigo Civil. Perspectiva hermenéutico-positiva, nao ¢é aceitavel. Erro

comum dos alunos: costume nao ¢ direito.

- Fontes genéticas, isto ¢é, as forcas ou factores que estdo na origem do direito, os
elementos de ordem historica, social, cultural, politica, econémica que determinam o

conteudo do direito e o explicam.

Fontes do conteudo do direito, ndo fontes do direito. Perspectiva historico-sociologica.

- Fontes de wvalidade, isto ¢, principios fundamentantes da normatividade juridica. O
fundamento de validade do direito (a justica, a liberdade, a igualdade, etc.) nao é, s6 por si,

direito.

Fontes da validade do diteito, nio fontes do direito.

- Fontes de juridicidade, enquanto modos especificos gracas aos quals uma certa
normatividade se constitui como normatividade juridica. B esta a perspectiva central. As
fontes nao sio apenas os modos de revelacio do direito, mas também os modos de
formagdo do direito. Simplesmente, a este propdsito niao sera correcto entender que a
formacao do direito incumbe sempre ao poder politico organizado (perspectiva politico-

constitucional).
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Segunda ambiguidade da expressao fontes do direito: o que devemos entender por direito
(fls. 130 e ss. do manuscrito): normas juridicas dotadas de generalidade ou também normas
e actos juridicos individuais? Precedéncia das primeiras sobre os segundos, sem por em

causa a sua existéncia.

Enumeracio tradicional

A teoria tradicional das fontes de direito assentava na atras designada perspectiva
hermenéutico-positiva. Mas a teoria tradicional aliava a esta visdo estritamente técnica do
problema uma visdo prépria da constitui¢ao da juridicidade do direito, de acordo com a
qual o direito é constituido pelo poder do Estado e as fontes nao sao outra coisa senao as
formas ou modos pelos quais aquele poder se manifesta. Assim, a teoria tradicional alia a
perspectiva hermencutico-positiva a perspectiva politico-constitucional (Castanheira Neves,
p. 13). E dizemos perspectiva politico-constitucional porque nos seus termos o direito
identifica-se com a lei: s6 a lei cabe de acordo com a Constitui¢ao — e com os principios
constitucionais da separa¢ao de poderes (Monstequieu e Locke) e da supremacia da
vontade popular (Rousseau) —, criar normas juridicas obrigatorias (Castanheira Neves, p.

38).

Assim, de acordo com a teoria tradicional, s6 a lei pode criar direito: quer porque a lei (a lei
constitucional) estd hierarquicamente no vértice do sistema; quer porque sé ela esta

legitimada democraticamente, enquanto produto do parlamento.

Ora, se s6 a lei pode criar direito isso significa que quaisquer outras possiveis fontes s6 o
serdo se a lei o determinar. O costume (comportamento comunitario estabilizado e
intersubjectivamente vinculante) s6 ¢ fonte se a lei o admitir como tal e na medida em que
o admita, o mesmo sucedendo com a doutrina (o resultado da reflexdo dos juristas) e a
jurisprudéncia (o conjunto das decisoes dos tribunais). Neste contexto, tende a distinguir-se
entre uma fonte imediata, a lei, e fontes apenas mediatas, todas as outras. E ficil de ver que
esta teoria tradicional ndo pode proceder: nao pode ser uma fonte a determinar o valor das

demais fontes.
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As fontes do direito como problema metodologico ou dogmatico, e nao tedrico. Baptista
Machado sustenta que o problema das fontes de direito ndo remete para uma questdo
juridica, mas antes para uma questao de segundo grau, uma questdo de teoria do direito,
uma vez que, também a propoésito das normas de um determinado sistema juridico que
estabelecem quais as fontes de direito reconhecidas pelo sistema, se poe a questao de saber
como acederam elas a positividade e vigéncia juridicas. Tratar-se-ia, portanto, de uma
questdo que escapa a capacidade regulamentadora do sistema juridico. O primeiro capitulo
do Cédigo Civil tem por epigrafe «Fontes do direito», mas como ¢é evidente também em
relagio a esta norma se coloca o problema de saber como se constituiu a sua normatividade
juridica (ver também Bronze, p. 688). Neste sentido afirma Norberto Bobbio que no
problema das fontes ndo se trata de interpretar, mas de construir; ndo se trata de interpretar
e comentar o direito em vigor num determinado sistema juridico, mas de teorizar os
fenémenos sociais e institucionais que dao origem ao direito (La Consuetudine comme Fatto
Normativo, p. 16). Ainda no mesmo sentido, afirma Ricardo Guastini que a questio da
qualificacao de um determinado acto como fonte de direito tem um sentido teérico e nao
pratico, no sentido em que se por exemplo suprimissemos normas como as do artigo 1.° do

CC em nada mudarfamos o regime juridico das leis (Dalle fonti alle norme, p. 234 ¢ nota 11).

As consideragdes de Baptista Machado, Norberto Bobbio e Ricardo Guastini apenas
podem ser aceites parcialmente. Elas na verdade confundem o que atras designamos como
as perspectivas externa e interna do direito. Para sabermos quais as fontes, em abstracto, de
um sistema com as caracteristicas do nosso, aquelas observagdes sido correctas, mas
limitam-se a uma perspectiva externa. Aquelas observacdes sao ainda correctas porquanto a
teoria das fontes remete-nos, em grande medida, sobretudo a propodsito das relagdes entre
costume e lei, para um problema de articulagao entre diferentes ordenamentos juridicos.
Mas a perspectiva externa ¢ insuficiente: para sabermos se um costume ¢ valido na nossa

ordem juridica temos de o submeter a Constituigao (como de resto a lei).

A teoria tradicional ndo ¢ a correcta, como se viu. Mas nao é correcta, desde logo, porque
nao esta em causa encontrar uma teoria, divorciada de um concreto ordenamento juridico,
que nos permita resolver em abstracto o problema das fontes. A resposta ao problema das

fontes nao ¢ a mesma em diferentes ordens juridicas.
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O problema nio é o de saber que formas pode mobilizar o poder politico para prescrever
direito, mas o de saber de que modo se constitui a juridicidade vigente numa determinada

comunidade. A chave do problema das fontes do direito ndo é o poder, mas a vigéncia.

Isto significa duas coisas: 1) tem de admitir-se a existéncia de direito vigente sem que tenha
sido formalmente prescrito, como sucede com o costume e a jurisprudéncia; ii) ndo ¢ a
imposicao do poder politico centralizado que determina a vigéncia do direito, por outras

palavras, o direito nao é um exclusivo do poder politico (Castanheira Neves, pp. 55-506).

Tragos fundamentais da teoria tradicional: poder, hierarquia (com tendencial integragao da
hierarquia das fontes e das normas), perspectiva interna (da lei); tracos fundamentais da
teoria revista: vigéncia, visao nao hierarquica das fontes (admissao apenas da hierarquia das
normas com origem na mesma fonte), distingao entre perspectiva interna e perspectiva

externa na teoria das fontes.

Os tipos principais de experiéncia juridica

Os tipos fundamentais de experiéncia juridica sao a consuetudinaria, a legislativa e a
jurisprudencial, consoante o direito tenha a sua base constitutiva na tradigdo, através do
costume, na deliberacdo legislativa, através de prescricoes normativas formais, ou na

jurisdicdo, através de juizos concretamente normativos.

A) Experiéncia juridica consuetudinaria

O costume ¢é usualmente definido através de dois elementos: o corpus, ou elemento material,
isto é, a pratica reiterada ou comportamento repetido e constante; o animus, ou elemento

espiritual, isto ¢, a conviccao de obrigatoriedade. Mais adiante teremos oportunidade de
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criticar este modo de ver. Para ja, interessa apenas salientar os tracos essenciais da

bl

experiéncia consuetudinaria.

1) Unidade entre comportamento e juridicidade — nao ha mediacdo institucional entre os
dois aspectos, que se apresentam como indissociaveis. Por isso se diz que o costume

exprime espontaneamente a ordem da sociedade (Oliveira Ascensao).

2) Caracter impessoal e anénimo.

3) Sentido normativo do costume ¢ o da imanéncia social.

4) Dimensao temporal

5) Oralidade

B) Experiéncia juridica legislativa

1) Dissociagao entre prescricio da norma e realidade social que constitui o seu objecto.

2) Voluntarismo e autoria.

3) Transcendéncia social — pressuposi¢ao de uma estrutura social organizatéria prépria do

poder politico.

4) Dimensio temporal — futuro.

5) Caracter escrito.
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C) Experiéncia juridica jurisdicional

1) Orientada para a resolugdo de um concreto problema juridico.

2) Mediacao institucional.

3) Racionalidade de indole problematica-dialéctica.

4. Dimensao temporal: presente (embora o tempo presente seja definido pelo préprio

direito).

Importancia relativa de cada uma destas experiéncias:

Importancia do costume: i) sociedades descentralizadas, por oposi¢ao as sociedades actuais
fortemente centralizadas e submetidas a um poder politico organizado; ii) sociedades
homogéneas e nao sociedades plurais e conflituantes; iii) continuidade social e apego as
tradi¢oes e ndo mutagdao constante, assente no progresso técnico e cientifico (exemplo da

familia).

Importancia da jurisdig¢dao: sistema de common law assente no precedente; para além disso:

legislador complementar e legislador negativo. O problema das sentengas aditivas do TC.

Importancia da legislagdo. Se nao ¢ verdade que todo o acto legislativo exprime
necessariamente uma manifestagdo democratica do poder politico, é sem duvida verdade

que a manifestagao democratica do poder se faz através da lei.

Costume

Para Oliveira Ascensio o costume ¢ ainda hoje a fonte privilegiada do direito enquanto

exprime directamente a ordem da sociedade, sem necessidade de qualquer mediagao
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institucional. Perante a objec¢do evidente de que nas sociedades actuais existe uma
tendéncia diminuta para a formagao de costumes e um predominio do elemento voluntario
que se encontra na base da lei sobre o elemento espontaneo caracteristico do costume na
formacao do direito, Oliveira Ascensao refere que a sua posi¢ao nao se baseia numa analise
quantitativa. Ainda que o costume intervenha com pouca frequéncia nas sociedades actuais,
essa interven¢ao nao deixa de ser uma valvula de seguranga do sistema: impede a rigidez
propria da lei, oposta a adaptagdo automatica do costume e impede ainda o risco de
arbitrariedade da lei a qual, ao contrario do costume, pode ser totalmente inadequada num
determinado contexto social. Assim para Oliveira Ascensio embora o costume tenha
escassa projec¢ao nas zonas mais massificadas da sociedade, em que o direito ¢
fundamentalmente de origem voluntaria, naquelas zonas em que nio se operou o corte
com as formas espontaneas de vida a lei nao ¢ ainda o elemento dominante, prevalecendo o

costume.

Esta posicdo nao ¢é sustentavel: a relevancia, inequivoca, do costume nao pode ser
estabelecida nos moldes preconizados por Oliveira Ascensdo: na perspectiva externa ¢
diferente a relevancia do costume consoante o tipo de sociedade em causa, como se viu; na
perspectiva interna, o costume também pode ser arbitrario e tem de ser avaliado a luz dos
valores fundamentais da comunidade expressos na Constitui¢io. Os valores em que o

costume assenta nao sao por si sos decisivos.

Requisitos interno e externo dao-nos diferente caracterizacao do costume como fonte do

direito.

Requisito externo — decurso do tempo; repeticio de um comportamento por um

determinado periodo de tempo.

Lei da boa razao — para que o costume fosse atendivel era necessario que fosse conforme a

boa razao, ndo contrariasse a lei e tivesse mais de 100 anos.

Requisitos de repeti¢ao: generalidade do comportamento (destinatarios); uniformidade ou
identidade do comportamento (objecto); continuidade (ndo interrupgao); frequéncia

(repeticao a espagos curtos); publicidade (ndo secretismo).
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Menor importancia no direito publico e no direito internacional: agentes e destinatarios do

costume sdao 6rgaos dotados de poder de império ou mesmo Estados soberanos.

Repeticao de um comportamento nao da lugar a formagao de uma regra; podem existir

regras de outras ordens normativas que resultem da repeti¢io de comportamentos.

Elemento interno — pressupoe que a norma juridica ja esteja constituida (Bobbio; Finnis).
Duas saidas para esta dificuldade: convic¢ao de obrigatoriedade esta fundada sobre um
erro; convicgao de obrigatoriedade nio pertence ao momento da formagao do costume,

mas da sua eficicia.

Bobbio da preferéncia ao elemento externo, costume como facto social; dificuldade —
como distinguir o costume juridico dos comportamentos reiterado de outras ordens

normativas. Finnis e Nino: distingdo entre perspectiva externa e interna.

Para distinguir entre a pratica consuetudinaria que da origem a norma juridica e aquela nao
da, temos de abandonar a consideragao do costume na perspectiva das normas isoladas
para a encarar na perspectiva do ordenamento juridico: 1) desencadear mecanismos

sancionatorios; 2) fornecer critérios para a resolugao de conflitos de interesses.

Fundamento do valor do costume: exprime a ordem espontanea da sociedade; exprime um
valor comunitario, necessidade de o confrontar com os valores constitucionais

fundamentais.

Importancia do artigo 7. da Const. Angolana de 2010.

Uso: praticas sociais susceptiveis de juridicidade mas destituidas de convicgao de

obrigatoriedade (Oliveira Ascensao). Artigo 3.°, n.° 1, CC: os usos que nao forem
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contrarios aos principios da boa fé sao juridicamente atendiveis quando a lei o determine.

Racionalidade; caracter mediato.

Inexisténcia de apelo genérico aos usos: nao se recorre a eles na interpretagdo ou integragao

dos negocios juridicos (artigos 236.° e 239.° CC).

Artigo 234.° - dispensa da declaragdo de aceitagdo de uma proposta contratual de acordo
com os usos, tendo-se o contrato por concluido logo que a conduta da outra parte mostre a
inten¢ao de aceitar a proposta; artigo 560.°, n.° 3 — admissibilidade de os juros vencidos
produzirem juros segundo os usos; artigo 763.°, n.° 1 — realizagdo por partes da prestagao
se for esse o regime imposto pelos usos; artigo 777.%, n.° 2 — estabelecimento de um prazo
para o cumprimento da obrigacdo segundo os usos; artigo 885.%, n.” 2 — ndo pagamento do
preco no momento da entrega da coisa vendida por for¢ca dos usos; artigo 921.° —
obrigacdao de garantir o bom funcionamento da coisa por forca dos usos; artigo 1158.° —

retribui¢do do mandato segundo os usos. Etc.

Relacio costume e lei

Vantagens da lei: certeza; rapidez de produgao. Desvantagens: rigidez; voluntarismo, logo

perturbacao.

Vantagens do costume: flexibilidade; estabilidade; desvantagens: lentidao; incerteza.

Costume contra legem; secundum legem, praeter legem

Costume superior a lei; costume inferior a lei: artigo 3.°, artigos 1400.° (costumes na divisao
de 4guas) e 1401.° (costumes abolidos). Visao incorrecta uma fonte de direito disciplina o
valor de outras; visdo correcta: regra de remissido entre dois ordenamentos juridicos

distintos. Costume nao pode ser admitido quando viole direitos, liberdades e garantias; lei
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cede perante o costume quando deixe de ser praticada; distingao entre costume negativo,

desuso e mera tolerancia.

Lei

A lei é a fonte intencional do direito por exceléncia. Enquanto tal constitui o modo
paradigmatico da constituicdo do direito no Estado actual e abrange a Constituigao, a lei

ordinaria e o regulamento.

Podemos dizer que ha uma perspectiva constitucional da lei: a lei exprime a vontade geral
dos cidadaos e é dotada de uma legitimidade democratica que lhe assegura um lugar
especial no contexto das fontes de direito. Ao mesmo tempo, ha uma perspectiva
metodolégica da lei: a lei permite um conhecimento privilegiado do direito e permite uma
sistematiza¢ao do material juridico, através dos codigos, que mais nenhuma outra fonte

permite.

O CC define lei no artigo 1.°, n.° 2, como as disposi¢oes genéricas provindas dos 6rgaos
estaduais competentes. Mas como observa Oliveira Ascensao as leis nao sdao disposi¢oes ou

regras, mas fontes de regras.

Pressupostos: 1) autoridade competente para estabelecer critérios normativos de solu¢ao de
casos concretos; i) a observancia de formas eventualmente estabelecidas para essa
actividade; 1) o sentido de alterar a ordem juridica pela introdugdo de um preceito

genérico.

Conceito, segundo Oliveira Ascensao: lei é o texto ou férmula significativo de uma ou mais
regras juridicas emanado, com observancia das formas estabelecidas, de uma autoridade

competente para pautar critérios juridicos de solucdo de situagoes concretas.
A primeira manifestagdo, nao necessariamente no sentido cronolégico, mas no sentido de

fundamento de validade juridica de um ordenamento, da experiéncia juridica legislativa ¢é a

Constituicao.
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Quando me refiro a constituicdo niao estou a pensar em qualquer constituigdo. A
constituicao sera na maior parte dos casos uma manifestacio da experiéncia juridica
legislativa quando puder ser definida como uma constituicao em sentido formal, isto é,
como aquele conjunto de normas contido num documento especificamente como
constitui¢ao cuja producao se encontra submetida a condi¢oes reforgadas relativamente aos
modos de produc¢ao das normas de grau inferior. Pelo contrario, a constituigdo em sentido
material, isto é, a perspectiva da constituicao que atende ao respectivo objecto, conteudo e
fun¢io, a um conjunto de matérias relativamente estabilizado (regulamenta¢ao do poder
politico e direitos fundamentais) ndo é necessariamente uma manifestacio da experiéncia

juridica legislativa.

Exemplo disto mesmo ¢ a experiéncia constitucional britanica: existe uma constituicao em
sentido material, mas nao em sentido formal, uma vez que as normas constitucionais nao
estao sujeitas a condi¢oes reforcadas de produgao relativamente as demais normas do
sistema e a cessacdo da respectiva vigéncia pode, em principio, ser obra da legislacio

ordinaria (tal como a respectiva adopgao).

Assim, uma constitui¢ao material desacompanhada de uma constituicao em sentido formal
sera normalmente uma constituicio nao escrita, assente no direito consuetudinario, como
acontece no caso britinico. E certo que tal podera nio acontecer. Por existir uma
constituicdo material que ¢ simultaneamente uma constituicdo escrita mas nao ¢ uma
constituicdo formal. Para tal bastara que as normas constitucionais escritas possam ser
livtemente alteradas pelo poder legislativo (como acontecia parcialmente, com as normas

da Carta Constitucional de 18206).

Mas o que agora importa reter é que a existéncia de uma constitui¢ao escrita e de uma
constitui¢ao formal tem implicagdes necessarias ao nivel do sistema de fontes préprio do
ordenamento juridico em causa, implicacOes essas diferentes das que tem a existéncia de
uma constituicdo material de origem consuetudinaria sobre o sistema de fontes do
ordenamento respectivo (sobre as implica¢oes do tipo de constituigao no sistema de fontes,

cfr. Miguel Galvao Teles).

De acordo com este autor, o sistema de fontes pode ser estruturado com base num

«paradigma fundacional» em que existe um unico fundamento de validade juridica das
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normas do sistema, ou pode ser estruturado com base num «paradigma nao-fundacionaly,

em que as normas do sistema nao tém essa origem e ponto de referéncia comuns (Raz).

Exemplo de «paradigma fundacional» seria o ordenamento portugués em que existe uma
hierarquia de normas fortemente estruturada e tendencialmente centralizada a partir de uma
constitui¢ao escrita e formal; exemplo de «paradigma nao-fundacional» de fontes de direito
seria o britanico em que as normas nao uma origem comum, pois a validade das normas do
common law nio deriva do Parlamento e, inversamente, a validade das normas do statute law

nao decotrre dos tribunais.

Critica deste modo de ver: prende-se com as relagdes entre lei e jurisprudéncia. Em relacao
ao costume as coisas sao diferentes: na perspectiva externa nunca existe um paradigma
fundacional, pois mesmo no caso portugués niao se pode dizer que as normas
consuetudinarias assentem a sua validade na lei; na perspectiva interna existe sempre um
paradigma fundacional, pois todo o direito, mesmo o de origem consuetudinaria, deve ser

conforme aos principios e valores constitucionais.

O nosso sistema de fontes de direito é tendencialmente fundacional, pois assenta numa
constituicdo em sentido formal. A constituicio formal, além de ser ela propria uma
manifestagdo da experiéncia juridica legislativa, tem também como func¢io, enquanto
norma primaria sobre a producao juridica, identificar as fontes do nosso ordenamento que

se integram na experiéncia legislativa.

Esta funcao de identificacdo encontra-se plasmada nos seguintes artigos:

artigo 8.° - direito internacional;

artigo 112.° - actos normativos;

artigos 161.°, 164.° e 165.° - leis da Assembleia da Republica;

- artigo 198.° - competéncia legislativa do Governo;

artigo 199.°, alinea ¢) — competéncia regulamentar do Governo;
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- artigo 227.°, alineas a) a ¢) — competéncias legislativas das Regides Auténomas;

- artigo 227.°, alinea d) — competéncias regulamentares das Regioes Autbnomas;

- artigo 241.° - poder regulamentar das autarquias locais;

- artigo 50.° - convengdes colectivas de trabalho.

Enquanto norma primaria sobre a producao juridica, a Constitui¢ao tem ainda uma outra
funcio, explicitada no artigo 112.°, n.° 2, a 6, e que consiste na determinac¢ao dos critérios
de validade de cada um dos actos normativos, isoladamente considerado e nas relagcoes

com os demais. Ideia de hierarquia.

Trés principios

I — O artigo 112.°, n.° 6, consagra um principio do sistema de normas sobre produgao

>
juridica que consiste no seguinte: nenhum acto pode criar actos normativos com forc¢a igual
ou superior a dele proprio, tal como é definido na Constituigao; pode apenas criar actos de

eficacia inferior.

Este principio pode ser desdobrado:

1. Nenhum acto normativo pode atribuir a um outro um valor de que ele préprio nao

dispoe (por exemplo, criagao de leis com valor supralegislativo).

2. Nenhum acto pode atribuir a outro um valor idéntico ao seu, nem tao pouco atribuir a

actos de diferente natureza o poder de o interpretar, modificar ou suspender.

3. Nenhum acto pode dispor do proéprio valor juridico, aumentando-o ou diminuindo-o

(regulamento derrogatorio da lei, segundo previsao expressa desta).

4. Nenhum acto pode transferir para actos de outra natureza o seu proprio valor (proibicao

de regulamentos com valor de lei).
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E este principio, consacrado no artico 112°, n.° 6 ue esteve na base da
p p > g g 5 5 q

inconstitucionalidade do artigo 2.° do CC, sobre os assentos.

IT — Principio da competéncia

Atribui a certas entidades a regulacao de certas matérias especificas: por exemplo, sé as
Regides Autéonomas cabe legislar no ambito regional sobre as matérias enunciadas no
respectivo estatuto. Este principio aponta para uma visao plural do ordenamento juridico.
Além do ordenamento estadual, existem ordenamentos regionais ¢ auténomos (autarquias

locais e ordens profissionais).

III — Principio da hierarquia

Os actos normativos nao tém todos o mesmo valor hierarquico, isto ¢, ndo se situam num
plano de horizontalidade uns em relagdo aos outros, mas sim num plano de verticalidade:
no topo esta a constitui¢ao e as leis constitucionais, depois os actos legislativos, a seguir os

actos regulamentares e finalmente as normas estatutarias.

Pode evocar-se também a ideia de uma piramide, mas ao contrario da teoria de Kelsen, essa
piramide nao pretende dar conta de todas as fontes, mas apenas da experiéncia juridica
legislativa. Por outro lado, ndo se trata de derivagdo, mas de subordinagao na perspectiva

do ordenamento juridico estadual.

O principio da hierarquia desdobra-se nos seguintes subprincipios:

1. Principio da preeminéncia ou superioridade dos actos legislativos relativamente aos actos

normativos regulamentares ou estatutarios (artigo 112.°).

o

2. Principio da tendencial igualdade ou paridade entre leis e decretos-leis (artigo 112.°, n.

2).

3. Principio da tendencial paridade entre leis e decretos-leis, de um lado, e decretos

legislativos regionais, do outro (artigo 112.°, n.° 4). Anteriormente, os decretos legislativos
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regionais nao podiam dispor contra as leis gerais da republica ou, a partir de 1997, dos seus

principios.

4. Principio da superioridade ou preeminéncia das normas de enquadramento sobre as
normas complementares. De acordo com este subprincipio existem relagoes de supra- e

infra-odenagio entre varios actos com valor legislativo.

4.1 As leis da AR tém valor paramétrico em relagdo aos decretos-leis (ou decretos
legislativos das Regides Auténomas) de desenvolvimento de bases gerais e aos decretos-leis
(ou decretos legislativos das Regides Auténomas) emitidos pelo Governo ao abrigo de
autorizagao legislativa. As leis de bases e as leis de autorizagdo tém valor paramétrico em

relacdo a decretos-leis e decretos legislativos.

4.2 Certas leis tém valor refor¢ado, por beneficiarem de forma e procedimentos especiais e
regularem a produgao de outras leis:

- Leis de bases (artigo 112.°, n.° 3, parte final);

- Leis de autorizagao (artigo 112.°, n.° 3, parte final);

- Lei de enquadramento do or¢amento (artigo 100.°);

- Lei do orgamento (artigo 106.°);

- Lei da modifica¢ao dos municipios [artigo 249.°, 164.°, alinea n)];

- Leis organicas (artigos 112.%, n.° 3);

- Leis que carecem de aprovagao por maioria de dois ter¢os dos deputados presentes, desde

o

que superior a maioria absoluta dos deputados em efectividade de fungdes (artigo 168.°, n.

09.

5. Principio da preferéncia de lei — sendo a lei o acto estadual juridicamente mais forte

prevalece sobre todos os actos do poder executivo (regulamentos e actos administrativos).

6. Principio da precedéncia de lei — ndo existe regulamento sem fundamento em lei prévia

anterior (artigo 112.°, n.° 8).

7. Principio da reserva de lei — reserva de matéria para a lei; existe sempre que a

Constituigao prescreve que o regime juridico de determinada matéria seja regulado por lei.

Versao Provisdria 37



Dimensao negativa — nas matérias reservadas a lei esta proibida a intervengdo de outra
fonte de direito diferente da lei, a ndo ser que se trate de normas executivas da

administracio).

Dimensao positiva — nas matérias reservadas a lei, esta deve estabelecer ela prépria o
respectivo regime juridico, ndo podendo declinar a sua competéncia normativa a favor de
outras fontes — especial incidéncia no dominio dos direitos fundamentais. Artigo 18.%, s6 a

lei pode restringir direitos, liberdades e garantias nos limites da Constituigao.

Ha aqui um conceito simultaneamente formal e material de lei, alids em termos

excepcionais no que diz respeito a disciplina da Constitui¢ao.

Lei em sentido material é todo o acto que tenha a substancia, embora nao tenha a forma de
lei; lei em sentido formal é o acto que tiver a forma desta, ainda que ndo a respectiva
substancia. E qual é essa substancia? E lei em sentido material toda a norma juridica,
decretada com observancia das formas eventualmente estabelecidas, emanada de uma
autoridade competente para o efeito, ainda que tal autoridade nao detenha o poder
legislativo propriamente dito. E lei em sentido formal todo o acto ou resolugio emanado e
decretado, com observancia das formas prescritas, pelo 6rgao legislativo, mesmo que tal
acto ou resolu¢ao nao contenha uma norma juridica, mas apenas disposi¢cdes de caracter

concreto e particular.

Artigo 1.° CC conceito material de lei; artigo 112.° CRP conceito formal de lei; artigo 18.°,

n.° 3, conceito formal e material de lei.

Funcées desempenhadas pela lei:

a) Cabe a lei a definicao juridica do programa social pois s6 a lei é possivel uma intervengao
juridica de sentido estrutural e transformador e por isso a lei desempenha uma fungao
politica social e reformadora.

b) S6 a lei tem capacidade institucionalizadora e organizatoria, criando érgaos a que atribui

poderes, delimitando atribuigbes e competéncias, e por isso a lei desempenha uma fungao

instituinte e planificadora.
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c¢) A lei ¢ a forma juridica mais adequada para impor solugdes juridicas, gerais e
pacificadoras nas condi¢ées de pluralismo politico e social das sociedades actuais e por isso

a lei desempenha uma funcao juridica de integragao.

d) A objectividade e a certeza asseguradas pela lei permitem que nela se veja a manifestagao
do direito que melhor permite o seu conhecimento e promove a seguranca dos seus
destinatarios, sendo estas, alids, as garantias visadas pelo principio da legalidade e por isso a

lei desempenha uma fungao juridica de garantia.

As duas primeiras sao fungoes politicas; as duas ultimas sao fung¢oes juridicas; sendo certo

que as primeiras carecem das segundas para a respectiva realizacao.

Coloca-se também o problema de saber se o referendo, introduzido na revisao de 89 e
alterado na revisao de 97 ¢ uma fonte de direito. Ora, o referendo em Portugal, previsto no
artigo 115.° da CRP, ndo tem por objecto actos normativos (como acontece em Italia, em
que o referendo pode revogar actos normativos em vigor), nem projectos de actos

normativos (como sucede com os projectos de leis referendarias do direito franceés).

O referendo ¢ acto politico do PR, embora precedido de propostas da AR e do Gov.
Assim sendo, o referendo ¢ um complexo de questoes formuladas em termos dilematicos

(resposta através de sim ou nao — artigo 115.°, n.° 6) que tem caracter vinculativo. O

b
referendo ¢ uma decisao politica que devera ser objecto de lei ou convencio internacional.
E se o legislador ndao der andamento: sem prejuizo de responsabilidade penal e politica dos
titulares dos cargos politicos envolvidos (artigo 117.°), poder-se-ia também descortinar um

novo campo de actuacdo para a inconstitucionalidade por omissiao, se o legislador da

revisao tivesse alterado a norma do artigo 283.° da CRP.

Regulamentos

Regulamentos como conceito material, abrangendo todas as fontes que se destinam a dar

execug¢ao as normas contidas nos actos legislativos.
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Nesta matéria, para além dos principios constitucionais ja atras referidos, importa averiguar
a questao de saber se podem existir regulamentos autbnomos, a margem de qualquer

norma legal habilitadora.

Sao pacificamente admitidos:

a) Os regulamentos de execugdo — necessarios para a boa execucao das leis e que a

Administracao deve adoptar por iniciativa propria;

b) Os regulamentos complementares — referidos genericamente a uma lei cujos fins e

sistema normativo vao desenvolvert;

¢) Os regulamentos independentes — a lei indica a entidade que podera ou devera emitir o
regulamento e a matéria sobre que incide (artigo 112.°, n.° 7).

Artigo 112.°) n.° 8, exclui regulamentos auténomos no sentido atras mencionado. A
existéncia de regulamentos auténomos, ainda que fundados directamente na constitui¢ao,
significaria uma governamentalizagdo do sistema de governo, subtraindo ao parlamento a
fiscalizagio de actos com valor paralegislativo. Por isso, ainda que ndo se exija uma
autorizagao legislativa caso a caso para a emissio de um regulamento serd necessario a
existéncia de uma lei a conferir competéncia regulamentar para a prossecucio dos
objectivos fixados na Constituigdo ou na propria lei, como decorre do artigo 9.°, n.° 5, da
Lei n.° 74/98, com o seguinte texto: «Os regulamentos devem indicar expressamente as leis

que visam regulamentar ou que definem a competéncia subjectiva e objectiva para a sua

emissaon.

Formas de regulamentos:

- Decretos regulamentares, previstos nos artigos 112.%, n.° 7, e 134.°, alinea b). distinguem-
se dos decretos simples do Gov., que nao sao actos normativos, e carecem apenas de

assinatura do PR e ndo de promulga¢iao. Sio assinados pelo PM e demais ministros em

razao da matéria.
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- Portaria — sdo regulamentos que incidem sobre aspectos exteriores a reserva de lei,
integrando os regimes constantes da lei. Nao sio objecto de promulgaciao ou assinatura
pelo PR, nem referenda ministerial, sendo muitas vezes assinados pelos ministros

competentes em razao da matéria.

Os regulamentos complementares ou independentes assumem a forma de Decreto
Regulamentar; os regulamentos de execugdo assumem a forma de portaria a nao ser que a

lei exija uma forma mais solene.

- Despacho normativo — sé pode ser usado quando a lei o preveé.

- Instrugdes e circulares — regulamentos internos.

Jurisprudéncia (Freitas do Amaral)

A jurisprudéncia, entendida enquanto conjunto das decisdes dos tribunais, ¢, ou nao fonte
de direito? Trés respostas possiveis: 1) nao; ii) sim; iii) jurisprudéncia nao ¢ fonte de direito
na generalidade dos casos, mas apenas actividade criativa de solu¢oes juridicas concretas,

salvo certas situagoes especiais e bem definidas.

) A primeira concep¢ao tem a sua origem na ideia do juiz autémato e esta ligada a teoria

tradicional das fontes de direito.

1i) Segunda concepgao vé a jurisprudéncia como fonte de direito por exceléncia, acima da
lei e do costume. Concepgao sustentada pelo jurista e juiz americano Oliver Wendel
Holmes (1841-1935): sé quando o juiz decidir é que se sabera ao certo o que é o Direito
sobre uma determinada questio. Holmes chegava mesmo ao extremo de afirmar que as leis

sao profecias sobre o que os tribunais fardo na realidade.

As consequéncias desta concepgao para a certeza do direito sdao facilmente compreensiveis.

Os tribunais devem tanto obediéncia a lei como os cidadaos.

iii) Terceira concepg¢ao é a mais genericamente seguida pelos autores.
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Jurisprudéncia nao ¢ fonte de direito na medida em que os tribunais dizem o direito no
caso concreto. Mas quase nunca os juizes se limitam a aplicar o direito ao caso concreto,
sem que isso envolva qualquer actividade criativa por si desenvolvida. Assim sucede
quando os juizes procedem a integracio de lacunas, a concretizagdio de conceitos
indeterminados (conceitos sem um sentido preciso) ou naqueles casos em que o critério de

decisdo ¢ directamente conferido pela lei ao juiz.

Nio existe precedente obrigatério, mas apenas precedente persuasivo.

Dois casos em que a jurisprudéncia pode ser considerada como fonte de direito: a) nos
casos em que os tribunais proferem decisio dotadas de forga obrigatoria geral, isto ¢,
decisdes judiciais que revestem caracter geral e abstracto e sio obrigatérias para todos os
cidadaos ou, pelo menos, uma categoria genericamente delimitada de cidadaos; b) a
jurisprudéncia ¢ também fonte de direito nos casos em que os tribunais proferem decisdes
que constituem correntes uniformes de interpretagao ou integra¢cao de uma mesma norma

juridica, isto é, em que ha uma corrente jurisprudencial uniforme.

Os dois casos em que a jurisprudéncia pode ser fonte de direito aproximam-se da lei
(decisdes judiciais com forga obrigatoria geral) e do costume (corrente jurisprudencial
uniforme). Por essa mesma razao dir-se-a4 que, afinal, a jurisprudéncia nao ¢é fonte de
direito, mas aquilo que constitui a positividade de uma certa normatividade ¢ afinal a lei ou

o costume, ambos de origem judicial.

Repare-se que na teoria classica ou tradicional se entendia de modo diverso: quanto as
decisdes com forga obrigatéria geral, essa forca decorria da lei; quanto as correntes
jurisprudenciais as mesmas s6 se admitiam no modelo do juiz autémato. Mas mesmo
superando a teoria tradicional, temos de concordar que nao é o correcto o entendimento
segundo o qual a jurisprudéncia, para ser fonte de direito, se reconduz a uma das duas
fontes primarias, a lei ou o costume. Assim, no que toca a distingao entre decisdes com
forca obrigatoria geral e lei cabe salientar os seguintes tracos distintivos: iniciativa, liberdade
conformadora e auto-revisibilidade. A lei é, em regra, adoptada por iniciativa do legislador,
o que nao sucede com os casos de decisdes judiciais com forca obrigatéria geral. Tais

decisoes, como quaisquer decisoes judiciais, nunca sio adoptadas por iniciativa do tribunal.
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E o que decorre do principio do pedido, com consagragio no artigo 3.° do CPC. Depois o
tribunal nao pode decidir livremente, mas com base na lei e na Constitui¢ao (artigo 203.°
CRP). Finalmente, os tribunais nio podem livremente revogar as decisdes com forca

obrigatoria geral que venham a produzir.

No que toca a distingdo entre corrente jurisprudencial e costume, cabe referir que a
repeticaio do conteddo das decisGes anteriores nao assenta numa convicgao de

obrigatoriedade, mas apenas no seu conteudo persuasivo, isto é, na for¢ca dos argumentos.

Segundo Freitas do Amaral, a partir da consideracdo inicial de jurisprudéncia com forga

obrigatéria geral e correntes uniformizadoras, haveria que distinguir quatro casos:

a) Nas decisoes judiciais com for¢a obrigatéria geral que declaram a inconstitucionalidade

ou a ilegalidade de uma norma em vigor, a jurisprudéncia tem caracter inovador e criativo;

b) Nas decisGes judiciais com for¢a obrigatoria geral que uniformizam o modo de
interpretacio de uma norma, optando entre duas ou mais interpretagdes possiveis, nao ha
producio do direito, mas mera revelagio do direito ja existente (jurisprudéncia

interpretativa, segundo a terminologia de Cabral de Moncada)
c) Nas decisdes judiciais com forca obrigatéria geral que uniformizem o modo de
integracao de uma lacuna do ordenamento, ha producio de direito novo (jurisprudéncia

integrativa, segundo Cabral de Moncada).

d) O mesmo se dird das correntes jurisprudenciais uniformes, valendo aqui as

consideracdes aduzidas para b) e c).

Importancia da existéncia de mecanismos legais orientados para a uniformizacio de

jurisprudéncia.

Artigo 2.° do CC e artigos 763.° do Codigo de Processo Civil, antes da reforma de 1995 —

assentos.
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Artigo 122.°, n.° 1, alinea g) da Constituigao e artigo 115.°, n.? 5 (correspondentes, apds a

revisao de 1997 aos artigos 119.° e 122.°, respectivamente).

Acordao n.° 810/93 TC generalizacio Ac. 743/96.

Incluir historia de um assento.

As questoes substantivas (cfr. Castanheira Neves, O Problema da Constitucionalidade dos

Assentos, pp. 88 e ss.):

1) Sao os assentos necessarios para a uniformidade da jurisprudéncia (Castanheira Neves
chama-lhe a unidade do direito)? Por outras palavras, ndo podera o mesmo objectivo ser

alcangado por outras vias? Revista ampliada: os resultados sao fracos.

2) Natureza dogmatico-juridica dos assentos. Argumentos a favor da natureza legislativa
(Castanheira Neves): i) a natureza de prescricdo-norma do assento; ii) teleologia da
prescrigdo-norma dos assentos visa como qualquer norma legislativa garantir a aplicagao no
futuro de um determinado conteddo normativo, em termos de lograr a seguranca e a
igualdade juridica (os valores formais da legalidade); iif) vinculagao universal com que essa

normatividade prescritiva se impde a ordem juridica.

Argumentos no sentido do caracter jurisdicional (Barbosa de Melo): i) a generalidade e
abstrac¢ao pelas quais se pretende equiparar os assentos a legislacio nao ¢ decisiva, ja que
aquelas caracteristicas nao sdo exclusivas da legislagdo, também se verificam nos
regulamentos e nos acérdaos do TC que declaram inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral; ii) a liberdade constitutiva da legislagao opde-se o caracter vinculado dos
assentos, que sao de emissao obrigatéria, uma vez verificados os respectivos pressupostos e
o seu conteudo normativo deve corresponder a uma das variantes de sentido da lei a
aplicar/interpretar; iii) a lei pode incidir sobre todas as matérias, enquanto os assentos estio
subordinados a lei; iv) s6 a lei e ndo os assentos tém autoreversibilidade, isto ¢, podem ser

alterados ou suprimidos.

Acérdaos com forga obrigatoria geral
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Acérdaos do Tribunal Constitucional

1) Prondncia de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, em processos de
fiscalizagao abstracta preventiva (artigo 278.° e 279.°);

i) Pronuncia de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral em processos de
fiscalizagao abstracta sucessiva (artigo 281.°);

iif) Declaracao de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral de qualquer norma que
tenha sido julgada inconstitucional pelo Tribunal em 3 casos concretos (artigo 281.°, n.° 3);
iv) Declaracio de ilegalidade com for¢a obrigatéria geral em processos de fiscalizagao
abstracta sucessiva de legalidade de normas [artigo 281.°, n.° 1, alineas b), ¢) e d)];

v) Declaragiao de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral de qualquer norma que

tenha sido julgada inconstitucional pelo TC em trés casos concretos.

Acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo

vi) Declaragao de ilegalidade com forga obrigatéria geral de qualquer norma violadora de
disposicoes genéricas de direito administrativo, em processo administrativo de impugnagao
de normas instauradas pelo MP (artigos 72.°, 73.° ¢ 76.° do CPTA);

vi)) Declaragao de ilegalidade, com for¢a obrigatéria geral de norma violadora de
disposicoes genéricas de direito administrativo em processo administrativo de impugnagao
de normas anteriormente julgadas ilegais, por qualquer tribunal, em pelo menos trés casos

concretos.

Aplicagao do artigo 119.°, n.° 1, alinea g), da Constitui¢ao.

Os acérdaos uniformizadores de jurisprudéncia.

1) 1987 — Recurso para uniformizacao de jurisprudéncia, CPP artigos 437.°;

i) 1987 — recurso obrigatério para o MP de decisdes judiciais proferidas contra
jurisprudéncia fixada pelo STJ, CPP artigo 446.°;

1ii) 1987 — recurso no interesse da unidade do direito CPP artigo 447.°;

1v) 1995-1997 — revista ampliada e agravo ampliado, CPC artigos 732.°-A e 732.°-B, bem
como artigo 762.%

v) 2002-2004 — recurso para uniformiza¢ao de jurisprudéncia no ambito do contencioso

administrativo, CPTA artigo 152.%
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vi) 2007 — recurso para uniformizagao de jurisprudéncia no ambito do CPC, artigos 763.° e

seguintes.

Salvo recurso para a unidade do direito, todos estes recursos pressupoem uma contradi¢ao

de julgados.

Significado da jurisprudéncia uniformizada (Freitas do Amaral, p. 475): a) tribunal vincula-
se a manter para o futuro a orientacao fixada nos acérdios para uniformizagao de
jurisprudéncia; b) tribunal vincula-se a revogar todas as decisoes de tribunais inferiores que
sejam impugnadas perante si e contrariem a orientacao fixada; ¢) os cidadaos devem contar
com observancia do precedente, nio podendo por exemplo os advogados ser

responsabilizados por ma pratica se basearem a sua actuagao em orientagao fixada

Acérdaos de actualizagao de jurisprudéncia uniformizada — artigo 447.° CPP

Correntes jurisprudenciais uniformes.

Outras possiveis fontes do direito

Neste momento temos ja um panorama suficientemente esclarecedor das principais fontes
de direito: o costume, a lei e a jurisprudéncia. Mas ha outras fontes que ainda temos de
tratar: os tratados internacionais, os actos comunitarios, as normas privadas e normas que
regulam o estatuto de uma profissao. Para além destas, temos ainda a considerar outras

pretensas fontes: a doutrina, a guerra e a revolugao, os principios de direito.

Tratados internacionais

Costuma discutir-se se os tratados internacionais, isto é, os acordos celebrados entre
sujeitos de direito internacional, normalmente os Estados, que criam, modificam ou
extinguem normas de direito internacional, constituem fontes de direito. Repare-se que nao
se trata de saber se os tratados sao fontes de direito internacional, mas antes se podem ser
considerados fontes de direito interno. A questao, feito este esclarecimento, estd mal posta:
o problema que se coloca nio ¢ o saber se os tratados podem ser considerados fontes de

direito interno, mas na verdade o problema ¢é o de saber em que medida as fontes de direito
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internacional, sejam elas quais forem (os tratados, sem ddvida, mas também o costume, 0s
actos normativos das organizag¢des internacionals) sao, enquanto tais, relevantes no direito

interno.

Ora, justamente, a teoria classica das fontes de direito resolvia o problema através da ideia
da recepgio, isto é, da questdo de saber em que medida as normas do direito internacional

passavam a constituir parte integrante do direito portugucs.

Na verdade, ndo ¢é isso que esta em causa, mas antes a relagdo entre ordens juridicas
distintas que se influenciam mutua e reciprocamente. De resto esta leitura, sem cair nos
excessos quer do monismo de direito interno, quer do monismo de direito internacional, é
a que parece mais adequada a nossa Constituicao e designadamente ao seu artigo 8.°. Nao
se designa tal entendimento como um dualismo de direito interno e direito internacional,

porque na realidade esta em causa uma relagao entre mais ordens juridicas.

E isto que resulta do artigo 8.°, n.% 2 a 4, através das expressoes «vigoram na ordem
interna» ou «sao aplicaveis na ordem interna». E quanto ao artigo 8.°, n.° 1, nos termos do
qual «as normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portuguésy. Nao estara aqui presente uma clausula de recepgao
propriamente dita? Assim parece, mas ha que perceber que esta em causa uma recepgao
material, isto é, uma adesdo ao conteido dos principios de direito internacional geral ou
comum, que devemos identificar com os principios basicos do direito internacional desde
logo identificados no artigo 7.°, n.° 1, da Constitui¢ao, isto ¢, os principios do respeito
pelos direitos do homem, da autodetermina¢ao dos povos, da solugdo pacifica dos

conflitos, etc.

Por outro lado, a recepg¢ao prevista no artigo 8.°, n.° 1, significa uma recep¢ao automatica,
quer dizer, as normas internacionais vigoram enquanto tais na ordem interna portuguesa
sem necessidade de transformac¢dao em normas constitucionais ou legais (neste sentido, cft.,
por exemplo, J. Miranda e Rui Medeiros, p. 88). Se isto é verdade em relagio ao direito
internacional geral ou comum também o é em relagdo ao direito internacional convencional
e ao direito das organizag¢Oes internacionais: também aqui nao hé transformacao em direito

interno.
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Diferenca entre n.° 3 (normas das organizagoes internacionais de que Portugal faga parte) e
n.° 4 (normas dos tratados que regem a Unido Europeia e emanadas das suas instituigoes):
no segundo caso, ao consignar-se que tais normas sao aplicaveis na ordem interna nos
termos definidos pelo Direito da Unido, parece ter-se caminhado no sentido de um
monismo de direito internacional, ou melhor supranacional. Mas a verdade ¢ que a ressalva

final do artigo permite afirmar a ideia do dialogo ou do pluralismo juridico.

Direito supranacional

Segundo Marcelo Neves (Transconstitucionalismo, p. 152) supranacional ¢é uma
organiza¢ao que fundada em tratado internacional que atribui aos seus 6rgaos competéncia
de natureza legislativa, administrativa e jurisdicional abrangente no ambito pessoal,
material, territorial e temporal de validade com forga directa vinculativa directa para os
cidadaos e 6rgaos dos Estados-membros. Neste sentido, a Uniao Europeia constitui a tinica

experiéncia de supranacionalismo.

Direito da uniao primario (tratados celebrados pelos Estados-membros) e derivado
(normas produzidas pelos 6rgaos proprios da Unido Europeia). Aqui interessam os

segundos.

Artigo 249.° do Tratado de Roma: 1) regulamentos e decisdes sao actos normativos
obrigatérios para todos os seus destinatarios e directamente aplicaveis dentro das ordens
juridicas dos Estados-membros; ii) as directivas vinculam em parte os paises destinatarios,
mas pressupoéem que, em principio, estes ultimos transponham para a ordem interna,
através de acto normativo interno, o seu conteido normativo; iii) as recomendagoes e

pareceres nao sao vinculativos.

Caso especial das directivas. A transposi¢ao dos actos normativos da Unido Europeia faz-
se, de acordo com o disposto no artigo 112.°, n.? 9, através de lei, decreto-lei ou decreto
legislativo regional, consoante o respectivo conteudo verse matéria respeitante 2
competéncia exclusiva do parlamento, a matéria concorrencial ou a matéria da competéncia

legislativa das regides autbnomas, conforme previsto no artigo 112.%, n.° 4.
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A transposi¢ao significa efectivamente uma transformacao em fonte de direito interno. Mas
ha casos em que, sem haver transposicao e, logo, transformacao em fonte de direito
interno, o pressuposto pluralista de que partimos pode levar a uma relevancia directa da
directiva, enquanto tal, na ordem interna. Isso sucede em dois casos: 1) se a directiva fixar
um prazo para a sua transposicao e este nao for cumprido por um dado Estado-membro,
os interessados podem invocar em seu favor a directiva em causa contra o Estado em falta;
1) se a transposicao de uma directiva for incorrecta, prevalece na ordem interna a propria

directiva sobre o acto interno de transposi¢ao.

Normas privadas

Temos aqui a considerar duas realidades essenciais: convengoes colectivas de trabalho e

normas corporativas.

Quanto as primeiras, podemos defini-las como contratos de direito privado, celebrados
entre associagoes patronais e sindicais, com vista a cria¢do, modificagdo ou extingao de
normas juridicas reguladoras de relagdes laborais. Caracter contratual, privado (celebradas

entre associa¢oes representativas de classes profissionais), normativo e laboral.

Espécies: 1) contratos colectivos de trabalho sdo as convencdes celebradas entre associagdes
sindicais e associa¢Oes patronais; ii) acordos colectivos de trabalho sao as convengoes
celebradas entre associagoes sindicais e uma pluralidade de empregadores para diferentes
empresas; 1ii) acordos de empresa sio as convencgoes celebradas entre associagdes sindicais

€ um empregador para uma empresa.

Niao ha davida de que sdo fontes de direito, tendo sido reconhecidas recentemente pelo TC
como normas para efeitos de fiscalizacio da constitucionalidade (cfr. Acérdao n.°

174/2008).

Normas corporativas sio as que estabelecem os estatutos, a organiza¢do e a disciplina
interna das entidades privadas supra ou infra-estaduais. Exemplos: i) estatutos e
regulamentos internos de organizagdes privadas internacionais, como a Igreja Catodlica, a

FIFA, a UEFA, etc.; ii) estatutos e regulamentos internos de organiza¢Oes privadas
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nacionais, com ou sem personalidade juridica. Naturalidade desta posi¢ao nos quadros de

uma teoria pluralista das fontes de direito.

A doutrina

Tradicionalmente, a doutrina ¢ apontada como fonte de direito. Mas se historicamente o

foi ndo pode ser como tal considerada hoje.

A doutrina pode ser entendida de dois modos: i) cada opiniao de um jurisconsulto tomada
por si, tal como sucedia com os jurisconsultos romanos cuja solu¢oes podiam assumir forga
vinculativa; if) o conjunto das posi¢des doutrinarias sobre determinado assunto, de modo a
extrair delas orientagdes comuns. Aqui importa referir o relevo que assumiu durante

séculos a communis opinio doctorum.

A doutrina assume hoje apenas a natureza de fonte de direito mediata: apenas através de
outras fontes de direito podem as opinides dos jurisconsultos ser consideradas como fontes
de direito. Assim, como diz Oliveira Ascensdao (p. 263), a autoridade da doutrina nao é

extrinseca, mas assenta na valia intrinseca das posi¢oes propugnadas.

O relevo da doutrina ¢, ainda assim, grande: i) pareceres nos litigios juridicos; ii)
importancia das opinides doutrinais na feitura das leis, desighadamente através de
comissdes compostas por jurisconsultos designadas para elaborar estudos legislativos tendo

em vista a preparacao do texto da lei.

A guerra e a revolu¢ao

Alguns autores, como o Prof. Freitas do Amaral consideram a guerra e a revolu¢ao como
uma fonte de direito. Assim, a guerra seria uma fonte de direito com caracter repentino e
global, no sentido em que nio muda apenas uma ou outra lei, mas antes substitui a velha
ordem juridica por uma nova ordem juridica destinada a consolidar-se. O Prof. Freitas do
Amaral dia o exemplo das guerras de Napoledo, que levou os principios da revolugio
francesa na ponta das baionetas, de Hitler, responsavel pela instauragao de regimes

totalitirios um pouco por toda a Europa, Estaline que fez o mesmo apds o fim da segunda
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guerra, ou os EUA e a tentativa de imposi¢io de uma nova ordem no Afeganistdo e no

Iraque.

Tal como a guerra, também a revolugao seria um facto normativo de caracter repentino e

global, ao envolver a mudanca total do ordenamento juridico.

Nio me parece que este entendimento seja correcto. Por um lado, a guerra e a revolugio
estao sujeitas ao direito: o direito da guerra é uma importante parte do direito internacional
publico; além disso, é possivel falar de um direito revolucionario, que ¢ o direito que a
revolucio ¢é convocada a realizar, antes mesmo que se estabeleca, numa nova sintese
politico-juridica, um outro direito ou sistema juridico positivo como resultado ou expressao
da sociedade post-revolucionaria. F aquele «direito revolucionario» que da a revolugio o
seu sentido - «o encontro do homem consigo mesmo, em libertacao e justica» (Castanheira

Neves, Digesta, 1.° vol., p. 226).

Por outro lado, considerar a guerra e a revolugdo como fontes do direito equivale a
confundir as fontes genéticas, ou fontes do conteddo do direito (isto é, o direito post-
revolucionario), numa perspectiva marcadamente historico-sociolégica com as fontes do
direito em sentido préprio, no conceito atras aludido, isto é como fontes de juridicidade ou

positividade de critérios normativos.

Principios

Se considerar a guerra e a revolugao como fontes de direito equivale a confundir a
perspectiva histérico-sociologica com a perspectiva da juridicidade, considerar os principios
como fonte de direito equivale a confundir as fontes de validade com as fontes de direito.

E o que vamos agora ver.

O que sdo principios? Os principios sao uma das espécies de normas juridicas, sendo a
outra espécie constituida pelas regras. Sem prejuizo de adiante termos oportunidade de
esclarecer mais em pormenor estes conceitos, podemos desde ja adiantar, em termos que
ainda carecerdao de problematizagao ulterior, que as regras sao normas que quando se

verifica determinado comportamento nelas previsto desencadeiam uma consequéncia
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juridica definitiva, isto ¢, ordenam proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam
definitivamente a fazer algo. Pelo contrario, os principios sao normas que ordenam que
algo se realize na maior medida possivel segundo as possibilidades facticas e juridicas. As
possibilidades juridicas de realizacao dos principios sio determinadas essencialmente pelos

principios opostos.

Exemplo de regra: artigo 130.° do CC que estabelece que a maioridade se atinge aos 18
anos. Exemplos de principios: proibi¢ao do excesso, adequagdo e proporcionalidade (por
exemplo, artigo 18.° da CRP); principio da igualdade (artigo 13.° CRP); principio da
imparcialidade (artigo 266.° CRP).

Os principios sao fontes do direito? A circunstancia de os ter caracterizado como espécies
de normas afasta essa caracterizacdo. Em sentido contrario, o Prof. Baptista Machado
entende que sim, pois considera que os principios sio transcendentes em relacio as
decisoes particulares do legislador e impoem-se a elas. Do mesmo modo, também o Prof.
Freitas do Amaral entende que os principios sao fontes do direito, uma vez que enunciam

valores ou orientagdes que se transformam em normas juridicas (cfr. p. 500).

A ideia de uma fung¢do normogenética dos principios, isto é, a sua capacidade de
sustentarem a decisao de casos imprevistos permitiria considerar os principios nao como
espécies de normas, mas como fontes de normas. De acordo com esta concepcao, os
principios seriam entidades diversas ou irredutiveis a0 mundo das normas. Simplesmente a
funcao normogenética dos principios nao afasta a sua caracteriza¢do como normas € nao

implica a sua qualificagao como fontes.

Por um lado, tal qualificacao nao ¢é clara do ponto de vista da teoria das fontes, uma vez
que tende a confundir o fundamento normativo do direito com a respectiva aquisicdo de
vigéncia e positividade, ou seja, tende a confundir fundamento com fonte. Ou entdo, os
principios siao ja elementos do direito positivo, como sucede com os exemplos antes

apontados, e, nesse caso, considera-los como fontes seria confundir a fonte com o direito.
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Por outro lado, a fungao normogenética dos principios é captada pela sua recondugao a
razOes para normas, na medida em que os principios justificam as normas. Ou seja, sao

normas que justificam outras normas.

Tal como nio ¢ correcto afirmar que os principios sao inferidos indutivamente a partir do
material legislado, ndo ¢é igualmente correcto afirmar que os principios se constituem
dedutivamente a partir de uma ordem objectiva de valores, de uma hierarquia fixa de
valores. F a jurisprudéncia que cabe o papel fundamental na constituicio dos principios, ao
actuar como transformador dos principios éticos pré-positivos em principios juridicos

positivos (cfr. Esser, Lamego).

Hierarquia das fontes de direito e hierarquia entre normas que se reconduzem a mesma

fonte.

Ap6s elencar as diversas fontes de direito, é usual indicar a hierarquia das fontes. Para a
teoria tradicional, ndao existia uma hierarquia das fontes, mas apenas uma hierarquia das leis
(cfr. Freitas do Amaral, p. 562), a tnica fonte de direito admitida. Para uma teoria pluralista
das fontes pode pensar-se numa hierarquia das fontes, como sucede com Freitas do
Amaral, mas também pode pensar-se numa outra solugdo: nio existe propriamente
hierarquia das fontes, mas apenas das normas que se reconduzem a mesma fonte: assim,
nido existe uma hierarquia entre lei e costume, mas apenas uma hierarquia entre

constitui¢ao, lei e regulamento.

Coloca-se ainda a questao de saber se pode falar-se de uma hierarquia entre fontes de
direito internacional ou supranacional, por um lado, e fontes de direito interno, por outro.
Também aqui nos parece que nao que falar numa hierarquia em sentido préprio. Quando
muito poder-se-a falar de uma hierarquia entrelagada (tangled hierarchy) no sentido
desenvolvido por Douglas Hofstadter e aplicado por Marcelo Neves ao direito (Godel,
Escher, Bach, pp. 10 e 684 ¢ ss., ed. portuguesa, pp. 722 e ss.; Transconstitucionalismo, p.
142). Segundo Hofstadter, o fenémeno das hierarquias entrelagadas ocorre sempre que,
quando nos movemos para cima (ou para baixo) através dos niveis de um sistema

hierarquico, nos encontramos, inesperadamente, de volta ao lugar donde partimos
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(Hofstadter, p. 10 e ed. portuguesa, p. 11). Assim acontece com as normas de revisao da
Constitui¢do: temos as normas constitucionais e acima delas supostamente as normas
constitucionais que regem a revisao constitucional; a0 mesmo tempo, as normas que regem
a revisao podem ser também elas proprias objecto de revisao. Assim temos as normas
constitucionais, as normas de revisio que regem a revisao daquelas, mas que também
podem ser encaradas como normas constitucionais para efeitos da sua propria revisao. Do
mesmo modo se passam as coisas com a relagdo entre direito interno e direito
internacional: o direito da Unido vincula o direito interno, salvo se estes violarem principios
fundamentais do direito interno, como dispoe o artigo 8.°, n.° 4, CRP caso em que
regressamos a este. Por outras palavras, ha uma observancia reciproca entre as duas ordens

juridicas (Marcelo Neves, p. 153).

A importancia das fontes do direito para o conceito de direito (introdu¢iao e remissao)

IV — Direito e Interpretagio

1. A ciéncia do direito como ciéncia hermenéutica (Larenz, pp. 239 e ss.)

A ciéncia do direito ocupa-se com a compreensdao de certas expressoes linguisticas e com o
sentido normativo que a elas corresponde. E, com efeito, de expressoes linguisticas que se
trata, tanto nas leis como nas decisoes dos tribunais e nos actos administrativos e, em regra,

também nos contratos.

A interpretacao surge como um caso especial da compreensio. Podemos dizer que a
compreensao de expressoes lingufsticas ocorre, ou de modo irreflexivo, mediante o acesso

imediato ao sentido da expressao, ou entdo de modo reflexivo, mediante o interpretar.

A compreensao que ocorre de modo irreflexivo permite o acesso imediato ao sentido de
um discurso, como ocorre, antes de mais, na conversacio do dia-a-dia. A compreensao

ocorre aqui, as mais das vezes, de modo irreflexivo porque para quem ouve e compreende
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nao ¢é problematico o sentido do discurso, nao se lhe tornando presente a possibilidade de
diferentes interpretacoes. Se esta possibilidade se torna presente, o sentido havido como
pertinente converte-se em objecto de reflexdo e, com isso, de interpretacio. Interpretar é
uma actividade de mediacao, pela qual o intérprete compreende o sentido de um texto, que

se lhe tinha deparado como problematico.

Em que é que consiste esta actividade de mediagao? O intérprete tem presente 0s
diferentes significados possiveis de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras e
pergunta-se qual é o significado correcto. Para tal interroga as palavras usadas na lei e o seu
conhecimento do objecto do que no texto se trata, examina o contexto do texto, bem
como a situa¢ao que lhe deu origem e outras circunstancias hermeneuticamente relevantes,
isto ¢é, que possam ser consideradas como indicios relativamente ao significado procurado.
A conclusao a que chega nio ¢ logicamente vinculante, mas uma opc¢ao fundamentada,
entre outras. Interpretar um texto equivale, pois, a decidir-se por uma entre varias possiveis

interpreta¢oes, com base em consideragoes que a fazem parecer como a mais correcta.

A jurisprudéncia é uma ciéncia — deixemos de lado, por ora, a questio do estatuto da
jurisprudéncia enquanto ciéncia — na medida em que problematiza textos juridicos,

questionando-os em relagdo com as suas diferentes possibilidades de interpretagao.

Os textos juridicos sdo problematizaveis porque redigidos em linguagem corrente, ou entao
em linguagem especial a eles apropriada cujas expressoes apresentam uma margem da
variabilidade de significacio, tornando possiveis inimeros cambiantes de significacio. E na
riqueza de tais cambiantes que se estriba a riqueza expressiva da linguagem e a sua

susceptibilidade de adequagao a cada situagao.

Seria assim um erro aceitar-se que os textos juridicos s6 carecem de interpretagao quando
surgem como obscuros, pouco claros ou contraditérios. Pelo contrario, todos os textos
juridicos sdo susceptiveis e carecem de interpreta¢do (ja nesse sentido, Pires de Lima e
Antunes Varela, Nogies Elementares de Direito Civil, 1.° vol., p. 100). Isso s6 ndo aconteceria se
a vida juridica prescindisse de textos juridicos e os seus casos pudessem decidir-se na base
de um discurso do quotidiano ou, em sentido oposto, caso nao se prescindisse dos textos
juridicos, se estes pudessem ser redigidos exclusivamente numa linguagem codificada e

simbolizada.
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Isso na verdade nio acontece (cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, 0b. cit., p. 100-101).
Assim, mesmo para concluir pelo caracter liquido do sentido de uma disposi¢ao é
necessario interpreta-la; ¢ sempre possivel que a lei atraicoe o pensamento do legislador ou
de outra norma contrariar a doutrina fixada pela disposicao aparentemente nao carecida de
interpretacdo; podem existir disposi¢des claras para uns intérpretes que se apresentem
obscuras para outros; ha expressdes usadas na lei simultaneamente com um sentido igual
a0 que tém na linguagem corrente ou usual e outras que ora sao usadas no sentido técnico

e rigoroso, ora no seu sentido vulgar e corrente.

Assim, como exemplo do que acaba de ser dito, veja-se a palavra «auséncia». O artigo
1903.° do Codigo Civil estabelece que «Quando um dos pais nao puder exercer o poder
paternal por auséncia incapacidade ou outro impedimento, cabera esse exercicio
unicamente ao outro progenitom. O sentido desta expressao pode, a primeira vista, parecer
bastante claro; contudo o facto de sabermos que a mesma expressao reveste nos artigos
89.° e seguintes do Coédigo Civil um sentido técnico e rigoroso — significando o
desaparecimento, acompanhado de falta de noticias sobre o seu paradeiro — obriga a um

esforco de interpretacao que pareceria a partida desnecessario.

Quais as circunstancias hermeneuticamente relevantes (elementos de interpretagao)? Isso
depende do escopo da interpretagao. Na vida quotidiana, a opinido do autor interessa na
medida em que pode contribuir para a compreensio da coisa (manuais e instrugdes de uso,
noticias de imprensa); quando estejam em causa testemunhos literarios e descri¢oes de
experiéncias pessoas, a opiniao do autor constitui a prépria meta da interpretagdao. E nos

textos juridicos?

2. O objecto da interpretagio juridica

Tenho até agora falado da interpretagdo como se o respectivo objecto fosse constituido
pelo texto da lei, isto ¢, tenho falado da interpretagao juridica como um problema

especificamente hermencutico. E agora chegada a altura de desfazer essa primeira

impressao que, por comodidade, o discurso anterior deixou transparecer.
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Antes, porém, de a desfazer, procuremos aprofunda-la para compreender os seus
contornos. De acordo com uma certa visdo, o objecto da interpretaciao seria o texto, do
mesmo modo que «a norma juridica se identificaria com o seu texto e que assim o Sentido ou a
significacdo juridica a determinar pela interpretacdo seria um sentido on uma significagio textuab, para
usar as palavras de Castanheira Neves, um dos autores que mais se tem distinguido por

.. -~ 8
criticar €ssa mesma visao .

O pressuposto desta visio é o de que o direito (nesta concepgdo essencialmente
identificado com a lei) é uma criacio do poder politico democraticamente legitimado e,
nessa medida, s6 encarando-se a interpretacao como incidindo sobre o texto se conseguiria
separar o direito «gue é, que foi querido pelo legislador, do direito «gue deve ser», segundo a

. .~ . , 9 . . ~ . . ,
particular visao do intérprete’. O objecto da interpretagdo consiste no texto da lei «porgue ¢
no texto da lei que se exprime o imperativo do legislador e se manifesta vinculativamente a sua autoridade
legislativa, porgue no texto da lei encontra o direito a objectivagao que garante a seguranga juridica, e

porque em referéncia ao texto da lei se poderd aferir do principio da separacio de poderes'™.

Se o pressuposto da tese que venho criticando ¢ uma concepgao do direito como produto
essencialmente do poder politico, é facil compreender as suas implicagoes: 7) O sentido ou
significado a descobrir por via interpretativa subsistem em si no préprio texto, «como uma
entidade objectiva a “descobrir”, a explicitar, a reconstituir, etc.»; ) A interpretacao «€ uma
s6 (...) e sempre a mesma onde quer (...), para o que quer (...) ou quando quer (...) que
ela se exigisse» (por outras palavras, a cada texto interpretando cabe um s6 sentido, seja
qual for a situacdo interpretativa, a intencao interpretativa, isto é, seja a interpretagao
realizada para fins doutrinais ou jurisidicionais, e independentemente da sua circunstancia
histérica); 77) A interpretagado tem um caracter abstracto, isto é, prévio e independente da
aplicacao do direito que a solicite; ) a interpretacdao é geral, no sentido em que vale para
todos os casos de aplicagao do direito que a pegam. Em poucas palavras, a interpretagao,
segundo o entendimento que tenho vindo a expor, caracteriza-se pela objectividade textual

e pela identidade, abstraccio e generalidade do seu resultado'".

8 Cf. Castanheira Neves, O Actual Problema Metodoldgico da Interpretacao Juridica — I, Coimbra Editora, 2003, p.
288.

9 Cf. Castanheira Neves, O Actual Problema. . ., cit., p. 290.

10 Cf. Castanheira Neves, Metodologia Juridica: Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, 1993, p. 88.

11 Cf. Castanheira Neves, O Actual Problema. .., cit., pp. 288-290.
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Ora, a interpretagdao juridica ndo ¢ uma tarefa preparatéria da aplicagao da lei ao caso
concreto, mas um momento da constitui¢ao do direito. O modelo de interpretacdo juridica
criticado, que ¢é largamente o modelo do positivismo legalista, deve pois ser rejeitado por
centrar a interpretacao exclusivamente na norma, identificada com o texto, e esquecer o

relevo do caso.

Mas porqué essa rejeicaor Afinal, podera argumentar-se, encarar o texto da lei como o
objecto da interpretagio permite encontrar um fundamento soélido para superar a
ambiguidade das leis, isto ¢, o seu teor verbal. Simplesmente, o sentido imediato, ou verbal,
das palavras da lei é também incerto, ou, dito de outro modo, uma vez que as leis nao sao
redigidas com base numa linguagem formal, caracterizam-se por uma insuprimivel «fextura
aberta» (pp. 115 e 117). Em segundo lugar, nao se pode sequer saber qual é o teor verbal da
lei sem ter em conta o sentido juridico, uma vez que o legislador nao se limita a usar as
palavras da linguagem comum para exprimir um sentido comum, mas um sentido juridico
(pp- 118 e 119). Em terceiro lugar, existe uma dimensao pratico-normativa irredutivel na
interpretacdo, que ¢ dada pelo seu sentido teleolégico (pp. 120-121). Em quarto lugar, a
interpretacio nao dispensa elementos normativos extra-textuais, tais como a ordem
material de valores pressuposta pela ordem juridica (p. 125). Em quinto lugar, existe um
continuum na realizagao do direito em que participa a interpretagao juridica, continuunm esse
em que os estadios mais avangados vao perdendo progressivamente contacto com a letra

da lei, como veremos suceder com a integracao de lacunas (p. 125).

Reconhecendo este estado de coisas, varias orientagoes metodologicas vieram admitir a
importancia do caso concreto na defini¢do do objecto da interpretacio. Assim sucede com
o modelo da concretizacdao de Friedrich Miller e a teoria da norma do caso, de Fikentscher.
De modo ainda mais radical, podemos apontar o pensamento tdpico-argumentativo
centrado no problema concreto, corrigido pela referéncia ao sistema, segundo o

entendimento de Castanheira Neves.

A luz deste modo de ver, o objecto da interpretagio juridica ndo consiste na norma-texto,
mas na norma-problema (Bronze, p. 892). Como afirma Castanheira Neves, o objecto da
interpretagao juridica ¢, pois, a norma enquanto norma, Nao O seu texto enquanto

expressao da norma (Metodologia Juridica, p. 144). O sentido da norma nao nos é dado
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apenas pelo seu texto, mas também pelas situagdes concretas da vida que essa norma ¢é

chamada a regular.

Como refere Fernando José Bronze, em explicita conexdao com a afirmagdo segundo a qual
a disposicao legal necessita sempre de ser interpretada, ao jurista-decidente nao importa a
norma enquanto corpus semantico-prescritivo, que comunica impositivamente um sentido
literal, mas a norma enquanto regulagdo pratico-normativa, que se revela apta para orientar,
em termos também pratico-normativamente fundamentados, a solu¢io de um problema a

que se reconhe¢a uma relevancia especificamente juridica (Bronze, p. 894).

Podemos assim apontar uma tendéncia para enfatizar cada vez mais, no ambito da
interpretacao juridica, a dimensao pragmatica, apos a énfase dada as dimensdes sintactica e

semantica.

Uma defini¢ao aproximada de cada um destes termos da linguistica. Sintaxe ¢ a parte da
linguistica que estuda as regras e principios que regem a organizagao dos constituintes das
frases. Semantica ¢ a parte da linguistica que estuda o significado das palavras. Pragmatica,
finalmente, é a parte da linguistica que estudo o uso da linguagem, tendo em conta as
relagoes entre os interlocutores e a influéncia do contexto. Dito de outro modo, porventura
de mais facil apreensdo, a pragmatica consiste no estudo da «rwelagio dos signos com os
interpretadores», a semantica ¢ o estudo da «relagdo dos signos com os objectos aos quais sao aplicaveis»

. .. ~ . . .12
e a sintaxe constitui o estudo das «elagies formais dos signos entre si» .

Neste sentido, é possivel enquadrar as regras de método interpretativo que aqui iremos
estudar no ambito de um processo que caminha de uma primazia da seguranca formal,
passa pelo predominio da delimitacio ou descoberta do sentido material e chega ao
problema da incerteza condicionada pelo pluralismo e dissenso estrutural da esfera puablica

(Marcelo Neves, Entre Témis e Leviata, pp. 196-197).

Assim, podemos dizer que a interpretagao centrada no elemento literal da primazia ao
aspecto sintactico-semantico, a interpretacio centrada nos elementos extra-literais e o

desenvolvimento do direito implica ja um modelo semantico-sintactico de interpretagio e

12 Cf. Mortis, cit. por John Lyons, Semdntica — I, Editorial Presenca, Lisboa, 1980, p. 99.
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ja aqui, mas sobretudo no ambito do desenvolvimento do direito superador da lei

pressupoe decididamente um modelo semantico-pragmatico.

Por outras palavras, no primeiro caso pressupomos um modelo de interpretacio que
enfatiza as conexOes sintacticas entre termos, expressdes ou enunciado juridico-
normativos, pressupondo que o seu sentido se mantém constante. Como vamos ver, é
também este o modelo que esta subjacente a determinadas orientacdes metodologicas

preponderantes no século dezanove, a escola da exegese e a jurisprudéncia dos conceitos.

No segundo caso, ja se reconhece o problema da ambiguidade e vaguidade dos termos e
expressoes juridicas, cabendo ao intérprete determinar o quadro semantico das aplicagdes
juridicamente correctas. F o caso da Teotia Pura do Direito, embora aqui se sustentasse
que a opgao entre diversos sentidos possiveis nao relevava ja de uma operagao cognitiva do
intérprete, mas de um acto subjectivo e voluntario, relevando de uma politica do direito e

nao de uma teoria juridica.

Finalmente, no terceiro caso, o nicleo central do processo hermenéutico recai ja na busca
do sentido normativo de textos juridicos em contextos historicos especificos. Todas as
teorias da interpretacdo a partir da segunda metade do século vinte lidam j4 com a

dimensao pragmatica da interpretacao.

3. A estrutura circular do compreender e a importincia da pré-compreensio

(Larenz, pp. 242 e ss.)

A interpreta¢ao de um texto — seja ele qual for — ndo tem que ver apenas com o sentido de
cada uma das palavras, mas um o de uma sequéncia de palavras e frases que exprimem um
continuo nexo de ideias. Ora, o sentido de cada uma das palavras usadas nao esta, em regra,
fixado na linguagem geral de modo que possa ser usado sempre na mesma acepgao. Pelo
contrario o sentido de cada palavra decorre também do respectivo posicionamento na
frase. Dai uma especificidade do processo do compreender que ¢ designada pela expressio
«circulo hermenéuticon: uma vez que o significado das palavras em cada caso s6 pode
inferir-se da conexao de sentido do texto e este do significado das palavras que o formam e

da combinac¢ao das palavras, entio o intérprete tera de, em relagdo a cada palavra, tomar
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em perspectiva previamente o sentido da frase por ele esperado e o sentido do texto no seu
conjunto e, a partir dai, retroceder ao significado da palavra primeiramente aceite e,
conforme o caso, rectificar este ou a sua ulterior compreensao do texto, até alcancar uma
concordancia entre o sentido de cada palavras e o sentido do texto em que se inserem. Para

tal tera de lancar mao das circunstancias hermeneuticamente relevantes.

A imagem do circulo nio nos deve levar a pensar que através do movimento circular do
compreender se pretende ilustrar um mero regresso ao ponto de partida; o que esta em

causa ¢ antes a elevagdo a um novo estadio da compreensao do texto.

Percebe-se bem o contraste entre o processo do compreender e a direc¢ao linear de uma

demonstra¢ao puramente logica.

Percebe-se também que no inicio do processo do compreender esta sempre presente uma
conjectura de sentido, ainda que vaga. E por isso que se diz que todo o intérprete esta
munido de uma pré-compreensao com base na qual penetra o texto e que se refere a coisa
de que o texto trata de que se trata nela. Quanto mais tempo o intérprete se ocupe da coisa
de que o texto trata € quanto mais vasta a sua experiéncia dos interesses e situa¢oes da vida
a que se referem as normas juridicas, mais rica serd a sua pré-compreensao e, logo, mais

importante para uma correcta interpretagao.

4. Interpretar e aplicar: remissao

Interpreta-se uma norma para a aplicar a um caso concreto. Assim dito, parece ser possivel
isolar estas duas operagées. Na realidade, ndo o é. Embora na exposi¢ao subsequente se
pressuponha por vezes a possibilidade de destringar por completo interpretagao e

aplicacdo, trata-se apenas de um expediente justificado no contexto de uma exposicao dos

conceitos de que se serve a interpretagao juridica.

5. Formas de interpretagio das leis
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Interpretagao auténtica ¢é aquela que é realizada pelo préprio 6rgio com competéncia
legislativa e se encontra implicita a propria competéncia para legislar, como resulta de certa

forma do disposto no artigo 112.°, n.” 6, da Constitui¢ao.

Quando se fala de interpretacio auténtica nao se tem em vista as leis interpretativas, que
visam apenas esclarecer o sentido de uma lei anterior e aplicam, em consequéncia disso, aos
factos que se tenham verificado antes do comeco da sua vigéncia, mas ja no dominio da let
interpretada. Isso é possivel, a luz do disposto no artigo 13.° do Cédigo Civil, porque a lei
meramente interpretativa nao é inovadora e apenas estabelece uma solug¢do que ja era

possivel alcangar por um qualquer intérprete a luz da let interpretada.

Nio ¢é esta modalidade de interpretacio que verdadeiramente estd aqui em causa. Pode
mesmo dizer-se que a interpretagdo auténtica nao constitui uma verdadeira modalidade de
interpretacao. Esta dltima pressupde uma tentativa de descoberta do verdadeiro sentido da
lei; todavia, o 6rgao legislativo, ao interpretar uma lei anterior, nao age vinculado ao seu
sentido, mas antes o determina de novo. Na verdade, «o poder legislativo, por isso que ¢ o
poder legislativo, nao se cinge, ao interpretar as leis que ja fez, a determinac¢ao da vontade
nelas objectivada, tal como esta af, mas determina ele, de novo, a sua prépria vontade (...)
[o legislador] pode fazer uma interpretagao irregular, arbitraria; pode fazer aquilo que
quiser, pode saltar por cima da lei e fazer no seu lugar uma outra lei nova, dizendo que ¢ a
antiga. Nao significa isto que o deva fazer; mas pode fazé-lo. E contudo, tal interpretagdo
sera sempre legal, s6 porque é a do poder legislativo» (Cabral de Moncada, Liges de Direito

Civil, pp. 143-144).

Para além da interpretagao auténtica, fala-se ainda da interpreta¢do doutrinal, que é a
interpretacdo levada a cabo pelos tribunais e pelos jurisconsultos. Esta interpretagdo nio
vale como lei, nao tem forga obrigatéria e nao pode, por isso, considerar-se como uma
fonte de direito. A interpretacao doutrinal é, afinal, a verdadeira interpretagao.

6. Objectivo da interpretagao

Existem diversas teorias sobre o fim da interpretagao da lei.
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De acordo com uma delas, a teoria subjectivista ou teoria da vontade, considera-se escopo
da interpretacao a indagacao da vontade historico-psicologica do legislador. A esta opde-se
a interpretacdo objectivista, ou teoria da interpretagdo imanente a lei, que visa apurar o

sentido que ¢ inerente a propria lei.

Para os objectivistas, como afirmam Pires de Lima e Antunes Varela, uma vez publicada, a
lei ganha autonomia, constitui uma entidade a margem do seu autor, um objecto a se,
portador de um significado e de um alcance independentes da vontade que o legislador
pretendeu exprimir. De acordo com este modo de ver, a interpretagdo nao visa a
descoberta da vontade do legislador, mas o apuramento da vontade da prépria lei. Isto ndao
significa, referem os mesmos autores, que a lei seja representada como um ente biolégico
dotado de vontade propria, mas apenas que a lei, uma vez publicada, deve ser interpretada
independentemente da vontade do legislador, de acordo com o sistema juridico em que se

integra, e de harmonia com as proprias exigéncias das relagoes que se destina a regular.

Por outro lado, e com evidentes conexdes com a distingdo a que acaba de aludir-se,
importa ainda efectuar uma distin¢io entre teorias historicistas e teorias actualistas da
interpretacdo. As primeiras sustentam que a interpretacio nao pode perder de vista o
horizonte histérico em que foi adoptada a lei; as segundas, pelo contrario, afirmam que
quem interpreta a lei em certo momento busca nela uma resposta para as questoes do seu

tempo.

E possivel pensar num cruzamento entre as duas distingdes. Assim, o subjectivismo surge
normalmente combinado com o historicismo e o objectivismo com o actualismo. E
igualmente possivel pensarmos num subjectivismo actualista, que pretende descortinar a
vontade do legislador que mantém em vigor uma determinada lei ou visa responder a
questdo ainda mais abstrusa de saber o que pensaria o legislador de hoje sobre uma lei com
um determinado conteido. Do mesmo modo, afigura-se também possivel a consideragao
de um objectivismo historicista, que pretenda descortinar o sentido objectivo da lei,
recorrendo possivelmente a compreensiao que dela tinham os respectivos destinatarios no
momento em que a mesma foi adoptada. Mas estas duas combinag¢des afiguram-se pouco
relevantes, na medida que a vontade do legislador, no primeiro caso, é meramente

hipotética e o sentido inerente a lei pode ser impossivel de descortinar, no segundo caso.
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Os principais argumentos da teoria objectivista sio os seguintes: 7) A lei ndo pode ser hoje
concebida como o produto de um s6 legislador. Pelo contrario, o érgao legislativo ¢, nos
Estados modernos, um 6rgao colegial. 7) A teoria objectivista confere maior maleabilidade
a lei, possibilitando o fenémeno da projeccao da lei, isto é, a aplicagdo de uma norma
inalterada quanto ao seu sentido, a novos casos da vida real, que o legislador nao previu
quando a elaborou. Os partidarios da teoria subjectivista respondem a estas objec¢des
afirmando que /) a circunstancia de o legislador ser um 6rgio colegial simplifica, em vez de
agravar, o problema da descoberta da sua vontade, pois é em tal caso usual existirem actas,
justificagoes e criticas que esclarecem o conteudo da vontade do legislador. Pelo contrario,
a lei quando ¢ produto da vontade de um s6 homem ¢é muito mais obscura quanto aos seus
fundamentos e razao de ser. Pense-se, por exemplo, na Constituicao de 1933. Para além
disso, 7#) o pensamento do legislador nao se limita, de facto, aos casos da vida real que ele

previu, mas também a todos os semelhantes.

Os principais argumentos da teoria subjectivista consistem em 7) apresentar a lei como o
produto de uma vontade e, além disso, em 7) conferir certeza a interpretagao da lei, a qual
esta sujeita, pelo contrario, a grandes oscilagbes quando ao juiz é dado apreciar a

actualidade da lei.

Seja como for, a verdade da teoria subjectivista é que por detras da lei esta sempre uma
intenc¢ao reguladora: a lei tem implicito um aspecto voluntarista que a distingue no
conjunto das fontes de direito. A verdade da teoria objectivista é que uma lei, logo que seja
aplicada, irradia uma acgdo que lhe é peculiar e transcende o que o legislador tinha
intentado. Deste modo, podemos até dizer que quanto mais tempo vigora uma lei, mas se
atenua a verdade da teoria subjectivista e mais se avoluma a verdade da teoria objectivista.
No limite, a opgao por uma teoria subjectivista no caso de uma lei com muitos anos de

vigéncia arrisca-se a fazer da ciéncia juridica uma ciéncia historica.

Um exemplo do que acaba de ser dito encontra-se no debate entre constitucionalistas

americanos entre originalistas e actualistas.

A verdade é que o objectivo da interpretagao deve ser a descoberta do sentido normativo

da lei e este resulta necessariamente de uma tensao entre aspectos subjectivistas e
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objectivistas, tensao essa que se encontra na consideragao dos varios elementos da

interpretacao.

7. Elementos da interpretagao

a) O elemento literal (Larenz, pp. 385 e ss.)

Toda a interpretagdo de um texto se inicia com o seu sentido literal. Com efeito, o
legislador serve-se da linguagem geral na medida em que se dirige ao cidadao e pretende ser
por ele compreendido. Para além disso, serve-se de uma linguagem técnico-juridica prépria
que lhe permite expressar-se com maior precisao, mas também esta linguagem se apoia na
linguagem geral, pela mesma razio ja identificada de que o direito se dirige a todos e por
todos pretende ser compreendido. E por esta razio que a linguagem juridica ndo pode
afastar-se muito do uso linguistico geral, surgindo como um caso geral da linguagem geral e

nao de uma linguagem simbolizada.

O que quer dizer que toda a interpretacao do texto da lei deve comegar pelo seu sentido
literal? Quer dizer que se admite a possibilidade de o sentido literal, isto é, o sentido
conforme ao uso linguistico geral ou também conforme a um uso linguistico especial,
poder fixar de modo definitivo o significado de uma expressao no texto da lei. Mas
também quer dizer que, mesmo que o sentido literal ndo seja capaz de fixar de modo
definitivo o texto da lei, deve ser este o inicio do processo do interpretar, uma vez que ¢é
também este o limite da actividade interpretativa precisamente em atengao ao caracter

acessivel a todos do sentido literal.

Por isso se diz que o sentido literal é ponto de partida e limite da actividade interpretativa.
Por isso se pode dizer também que o teor literal da lei tem a missao de policiar toda a
actividade do intérprete, o que tem expressao no artigo 9.%, n.? 2, do Cdédigo Civil, quando
af se diz que ndo pode ser considerado pelo intérprete um pensamento que niao tenha na

letra da lei um minimo de correspondéncia verbal.

Coloca-se a questio de saber se o intérprete ao averiguar o sentido literal deve considerar o

uso linguistico do momento do surgimento da lei ou antes o uso do presente. A resposta a
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esta questao depende de saber se as palavras e expressGes usadas na lei tinham um
significado fixado num determinado sentido no momento do surgimento da lei. Se for esse
o caso, deve ser esse o determinante do sentido literal, eventualmente depois corrigido por
outros elementos da interpretagdo. Pelo contrario, se o significado de um termo nao estiver
fixado num determinado sentido a data do surgimento da lei, sentido esse que o legislador
fez seu, surge como recomendavel tomar como limite da interpretagao o sentido literal que
¢ hoje possivel, se assim se possibilitar uma interpretagao que chegue a ser mais conforme
com outros elementos a considerar na interpreta¢ao, como o fim da norma. Na verdade, o
intérprete actual capta o sentido da norma segundo a sua compreensio actual da linguagem

e isso mesmo nao pode deixar de ser presumido pelo autor do texto normativo.

O sentido literal delimita assim o campo em que se desenvolve a actividade ulterior do

intérprete.

b) O elemento sistematico (Larenz, pp. 390 e ss.)

Saber qual dos significados que pode corresponder a um termo segundo o uso da
linguagem resulta em grande medida do contexto em que ¢ usado esse termo. O que acaba

de ser dito é expressao, desde logo, do circulo hermenéutico a que ja atras fiz referéncia.

Mas ha mais: uma lei ¢ muitas vezes constituida por proposi¢ées normativas incompletas —
definitoérias, restritivas e remissivas — que sO conjuntamente com outras se estruturam

numa norma juridica completa.

Um exemplo: a nogao de posse do artigo 1251.° (o poder que se manifesta quando alguém
actua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de direito real)
tem de ser completada pelo disposto nos artigos 1252.°, n.° 1, e no artigo 1253.°, alinea c),
do Cédigo Civil, dos quais resulta que a posse pode ser exercida pessoalmente como por

intermédio de outrem.

O contexto, ou elemento sistematico, tem assim a fun¢do de permitir a compreensiao. Ao
mesmo tempo, O contexto permite uma concordancia objectiva entre disposi¢des legais
isoladas. Assim, entre varias interpretacdes possiveis segundo o sentido literal deve

privilegiar-se aquela que possibilita a concordancia material com outra disposicao.
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Ao falarmos do elemento sistematico estamos pois a salientar o contributo que a inser¢ao
do texto a interpretar num contexto mais amplo da a compreensio daquele mesmo texto.
Esta aqui em causa considerar na interpretacio de um preceito a «unidade do sistema

juridico» a que se refere o artigo 9.°, n.° 1, do Cédigo Civil.

O elemento sistematico visa pois evidenciar a importancia das relagdes entre um preceito e
outros para a compreensao do primeiro. Essas relacdes podem ser de subordinagdao (como
sucede com a interpretagio conforme com a Constitui¢ao), de conexdo (que pode ser
préoxima, como sucede com o exemplo que atrds mencionei, ou remota, a luz da qual
compreendemos que a regra da continuidade da posse nos sucessores, independentemente
da apreensao material da coisa, segundo dispoe o artigo 1255.°, ndao dispensa a aceitagao da
heranca), sendo ainda de apontar os lugares paralelos, isto ¢ normas que tratam situagoes
semelhantes, levando a supor que o regime juridico também o seja (assim, quando
interpretamos as disposi¢Oes relativas ao contrato de mandato, nao podemos deixar de ter

em conta as disposi¢des relativas a empreitada).

A conexao de significado da lei s6 pode muitas vezes ser apreendida se tivermos em conta
a teleologia da lei, podendo afirmar-se que a conexdo de significado, ou elemento

sistematico, conduz necessariamente ao elemento teleolégico.

¢) O elemento historico (Larenz, pp. 395 e ss.)

Pode suceder que o sentido literal resultante do uso linguistico geral ou de um uso
linguistico especial por parte da lei, bem como o contexto significativo da lei e a sistematica
conceptual que lhe é subjacente deixem em aberto possibilidades de interpretagio. Com
isto, somos levados ao elemento historico da interpretagao. Trata-se aqui de saber qual a
intenc¢ao reguladora do legislador e as decisoes valorativas por ele encontradas para alcancar

esse desiderato.

Nos Estados modernos, o legislador, como ja foi dito, ndo ¢ uma pessoa individual, mas
em regra uma assembleia, o parlamento e, em alguns Estados, um corpo legislativo
composto por duas camaras. A maioria dos membros do corpo legislativo nao esta em

condi¢oes de formar uma opinido completa sobre todos os pormenores da lei, mas apenas
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estao em condi¢oes de aprovar «a inten¢ao reguladora e os fins da lei». A sua aprovagao

vale para o texto enquanto tal, nio para uma certa interpretagao do texto (Larenz, p. 396).

Mas mesmo considerando apenas as pessoas que intervieram na redac¢dao do texto da lei,
importa distinguir, de um lado, a intencao reguladora, os fins e a sua hierarquia, bem como
as opg¢oes fundamentais do legislador e, por outro lado, as ideias normativas concretas das
pessoas que tomaram parte em tal redac¢ao. Ora, as pessoas que tém ideias normativas
concretas sobre o significado e alcance precisos das disposi¢oes e termos da lei, isto é, os
autores do respectivo texto ou os membros das respectivas comissoes de redac¢ao, nao sio
o legislador, os membros do corpo legislativo. Estes altimos, como se disse, apenas tomam
posicao sobre os fins, os valores e opgdes fundamentais subjacentes a lei. Por essa razao, a

inten¢ao do legislador pode apenas designar tais fins e op¢des fundamentais.

O elemento histérico acha-se também presente no artigo 9., n.° 1, do Cédigo Civil,
quando af se remete para as «circunstancias em que a lei foi elaborada». Dentro do
elemento histérico é usual distinguir os seguintes aspectos: 7) precedentes normativos,
abrangendo precedentes histéricos na legislacio da ordem juridica em causa e regras
estrangeiras em vigor no momento da formagao da lei e que tiveram influéncia sobre ela; 7)
trabalhos preparatorios; i) ocasio legis, que designa todo o circunstancialismo histérico que
rodeou o aparecimento da lei e consiste no aspecto para que remete o artigo 9.°, n.° 1, do
CC. Pense-se, por exemplo, na legislacio que introduziu em Portugal o arrendamento

vinculistico (desenvolver origens da legislagao sobre arrendamento da I Republica).

d) O elemento teleolégico (Larenz, pp. 402 e ss.)

Os fins que o legislador intenta realizar por meio da lei sio em muitos casos, ainda que nao
em todos, fins objectivos do Direito como a paz e a justa resolugao dos litigios, o equilibrio

na composicao de interesses em conflito e a protecgdao de bens juridicos.

Existem dois grupos de critérios de interpretacao teleologico-objectivos: por um lado,
estruturas do ambito material regulado, dados factuais, em relacio aos quais o legislador
nao pode alterar seja o que for e que toma em considera¢gio de modo racional a propésito
de qualquer regulacao (comparar com «dominio da norma», de Friedrich Miiller, e natureza

das coisas); por outro lado, principios ético-juridicos, que estao antepostos a uma regulacao
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e nos quais a referéncia de sentido dessa regulacdo a ideia de Direito se torna manifesta.
Estes critérios sio teleoldgico-objectivos porque nao dependem de o legislador ter sequer

consciéncia da sua importancia para a regulagao por ele conformada.

Na verdade, uma lei ndo representa, em regra, um produto arbitrario da vontade do
legislador. No primeiro caso, pode dizer-se que a norma juridica nao é «forma vertida
antoritariamente na realidade, mas uma consequéncia ordenada e disciplinadora a partir da estrutura
material do proprio social regnlado» (Miller). Ha sempre um principio juridico que determina a
sua criagdo — traduzido numa ideia directriz, num juizo de valor ou num imanente na

propria lei — cuja fixacdo reveste o maior interesse para o perfeito esclarecimento da lei.

O artigo 9. do Codigo Civil fala em «pensamento legislativo» e estabelece a presuncao de
que o «egislador consagrou as solugdes mais acertadasy. A ratio legis exprime assim uma
pretensao de maxima racionalidade, que permite escolher entre possibilidades divergentes

de interpretacao (Oliveira Ascensao, p. 416).

Para exemplificar, vejamos a razao de ser de algumas disposi¢oes legais.

O artigo 1714.° do CC estabelece a regra da imutabilidade das conveng¢des antenupciais e
do regime de bens resultante da lei. O objectivo consiste em evitar que um dos conjuges se
prevaleca do ascendente adquirido sobre o outro para o forgar a aceitar uma modificag¢ao
do regime de bens primitivamente estipulado mais favoravel aos seus interesses. A mesma
razdo de ser esta subjacente ao artigo 1765.° do CC que estabelece a regra da livre
revogabilidade das doagdes entre casados, sem possibilidade de rentncia a este direito, em
sentido contrario a regra geral da irrevogabilidade das doagGes, salvo ingratidao do

donatario (artigos 969.° e seguintes do Codigo Civil).

O artigo 2194.° do CC estabelece a regra da nulidade da disposi¢do testamentaria a favor de
médico, enfermeiro ou sacerdote. A razao de ser desta disposicao consiste em garantir uma

vontade séria, livre de influéncias psicoldgicas estranhas.
O artigo 2133.° estabelece a ordem pela qual sdao chamados os herdeiros de um individuo

que haja falecido sem deixar testamento: o coOnjuge e descendentes; o conjuge e

ascendentes; os irmaos e seus descendentes; outros colaterais até ao quarto grau; o Estado.
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A razao de ser desta ordem de vocagdo consiste no respeito da vontade presumivel da
generalidade dos individuos, procurando ainda garantir a continuidade econémica da

familia.

e) A interpretacio conforme a Constituicio (Larenz, pp. 410 e ss.; Castanheira Neves,

Metodologia Juridica, p. 195)

Entre os principios ético-juridicos que devem orientar a interpretagao segundo o critério
teleolégico, cabe uma importancia acrescida aos principios constitucionais. Assim temos a
dignidade da pessoa humana, a liberdade individual, a igualdade. A ideia ¢ a de que entre
varias interpretagoes possiveis segundo os varios critérios da interpretagao obtém sempre
preferéncia aquela que melhor concorde com os principios da Constituicao. Deste modo, a

conformidade a Constitui¢ao ¢ um critério, ou elemento, de interpretagao.

E preciso, no entanto, esclarecer desde logo que a interpretagio conforme a Constituicio
nao pode ultrapassar os limites que resultam do sentido literal possivel e do contexto
significativo da lei. Neste sentido, afirma Larenz (p. 411) que a «nterpretagio conforme a
Constituicao, se quer continuar a ser interpretagao, ndo pode ultrapassar os limites que resultam do sentido
literal possivel e do contexto significativo da ler». Para 1a desses limites, ja estaremos perante
inconstitucionalidade da lei, nao interpretagio conforme a Constituicao. Pelo contrario,
Castanheira Neves (p. 190) sustenta que «hd lugar para uma interpretacio conforme a constituigdo
que recupere nas normas legais a constitucionalidade falbada (por erro ou alteragio circunstancial), mas que
ia na sua normativa intengaon. Nao vemos porque nao admitir um desenvolvimento do direito

superador da lei mas em conformidade com a Constituigao.

f) Inter-relagdo entre os elementos de interpretagao (Larenz, pp. 414 e ss.)

Uma vez enunciados os varios factores de interpretagdo cabe perguntar, antes de mais, se
estamos perante diferentes métodos de interpretagdo, entre os quais o intérprete pudesse
escolher. Nao estamos, de facto, perante uma questio de opgao. Pelo contrario, estamos
perante pontos de vista directivos a que cabe um peso distinto e que se encadeiam de modo

preciso na descoberta do significado da lei.
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Sabendo noés que o texto da lei se baseia no uso linguistico geral, podemos dizer que esses
factores ou elementos da interpretacao se encadeiam, pela ordem indicada, de modo a fazer
surgir em ultimo lugar o resultado interpretativo mais distante do sentido literal. Mas
mesmo esse resultado mais distante surge limitado pelo sentido literal. De igual modo, no
recurso aos principios ético-juridicos cabe especial importancia aos principios ético-

juridicos de escalao constitucional.

O que acaba de ser dito significa que os elementos extra-literais podem fornecer-nos uma
resposta quando os elementos literais admitem varias. Mas assim como o sentido literal da
lei limita o recurso a todos os demais elementos, é também verdade que uma interpretagao

conforme o sentido literal é sempre uma interpretagao confirmada pelos demais elementos.

8. Presenga de factores conformadores na interpretagao (Larenz, pp. 419 e ss.)

a) A aspiracao a uma solugao justa

A interpretagdao da lei por um juiz surge sempre destinada a solugdo de um caso concreto
submetido a sua apreciagao. O juiz ¢ assim tentado a encarar na lei o apoio para uma
solug¢ao de casos concretos que possam ser consideradas justas. O Coédigo Civil, no seu
artigo 9.°, n.° 3, estabelece até a presuncao de que o legislador consagrou as solugdes mais

acertadas.

Ao mesmo tempo, pode ser evidente para o juiz a tentacao de deixar de lado o complicado
caminho relativo a interpretagao e aplicagdo da lei para retirar a solugao directamente do
seu sentimento de justica agugado por uma longa actividade judicial. A fundamentacio
dessa solucdao na lei é algo que surge posteriormente, uma vez obtida a soluciao. Parece
claro que este procedimento nao ¢ legitimo, uma vez que nio toma a lei como critério de

solucao do caso e abre o caminho a manipula¢io da lei.
Deste modo, pode dizer-se que a aspira¢ido do intérprete a uma solucdo justa é apenas
legitima na medida em que nao induza o juiz a manipular a lei de acordo com as suas

convice¢oes.

b) A alteraciao da situacao normativa
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De entre os factores que dao azo a modifica¢do de uma interpretacdo anterior contam-se a
alteragdo da situagdo normativa. Isso pode acontecer porque (i) se alteram as relages
facticas ou usos que o legislador tinha diante de si, ou ainda porque (ii) se altera a ordem

juridica global.

Como exemplo do primeiro grupo de casos, pense-se no artigo 36.°, n.° 1, da Constituigao,
segundo o qual «Todos tém direito de constituir familia e de contrair casamento em
condi¢oes de plena igualdade». Parece claro que esta disposi¢io nio levou em linha de
conta, no momento em que foi elaborada, a aspira¢io de muitas pessoas homossexuais a
contrair casamento. Ao mesmo tempo, a disposi¢ao nao deixa de ser aplicavel em razao de

tais aspiracoes, ainda que o fim racional da mesma ja nao seja o do legislador histérico.

Como exemplo do segundo grupo de casos temos aqueles em que uma interpretacdo que
aparecia originariamente como conforme a Constituicao deixe de o ser na sequéncia de
uma modificagao das relagdes determinantes. Assim sucederd, para alguns, com as
disposi¢des do Codigo Civil em matéria de casamento civil, designadamente o disposto nos
artigos 1577.° (defini¢do do casamento) e 1628.° alinea €) (inexisténcia do casamento entre
pessoas do mesmo sexo) do Coédigo Civi. Ou com as disposicoes do CC que

subordinavam a mulher casada ao marido e levaram a revisio de 1977.

9. Resultados interpretativos

Tradicionalmente, costuma entender-se que a analise dos varios elementos de interpretagao
acima enunciados conduz a determinados resultados interpretativos. Com isto passamos da
actividade interpretativa ao seu resultado.

a) Interpretacao declarativa

Ja atras mencionei a possibilidade de o sentido literal da lei ser confirmado pelos factores
extra-literais da interpretagado. Quando isso acontece temos a designada interpretagao

declarativa. A interpretacio declarativa pressupoe, pois, uma convergéncia entre o elemento

literal e os elementos extra-literais.
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Dentro da interpretacio declarativa é ainda possivel distinguir entre interpretacao lata,
média ou restrita. Assim sucede, por exemplo, com a palavra culpa com que nos
deparamos nos artigos 570.° e 572.° do Cédigo Civil, disposi¢cdes que determinam quais as
consequéncias de o lesado ter contribuido, com culpa, para a produgdo ou agravamento

dos danos, surge como eminentemente ambigua.

Culpa pode significar a negligéncia, ou dolo, ou ainda dolo e negligéncia. Em todos os
casos a palavra «culpa» ¢ utilizada em sentido préprio, mas é necessario esclarecé-la. Se
concluirmos que naquela disposicio culpa é negligéncia ou é dolo, a interpretacio ¢é
declarativa restrita, se dissermos que ¢é reprovabilidade diremos que ¢ interpretagdao
declarativa lata. Todos os significados compreendidos entre os dois termos dao origem a

interpretacOes declarativas intermédias que podem ser indmeras.

Outro exemplo: o artigo 272.° da Constituicao estabelece que as medidas de policia sio

definidas por lei. Trata-se de lei no sentido de acto legislativo ou lei em sentido formal?

E preciso notar que nem todos os termos admitem esta variacio de interpretacdes
declarativas, mas apenas os termos polissémicos que encerram uma escala de significados
crescente (ou decrescente). Assim, a palavra interpelacio pode significar uma pergunta ao
Governo, mas também intimacao feita pelo credor ao devedor para que pague. Aqui nao ha

varia¢ao maior ou menor de significado, mas significados diferentes.

b) Interpretaciao extensiva

Pode igualmente suceder que o sentido literal da lei seja infirmado pelos demais elementos
da interpretacdo: o legislador queria uma coisa, mas as palavras trairam-no, levando a dizer
coisa diversa. Se o sentido real excede o que resultaria estritamente da lei, faz-se

interpretacdo extensiva.

Um exemplo. O artigo 2327.° do CC de Seabra estabelecia que o proprietario deve edificar
de modo que a beira do seu telhado nio goteje sobre o prédio vizinho. Entendia-se que
apesar de mencionar apenas o telhado a disposi¢ao pretendia abranger quaisquer outras

coberturas. Nesta sequéncia, o artigo 1365.°, n.° 1, do actual CC veio ja estabelecer que «o
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proprietario deve edificar de modo que a beira do telhado ou outra cobertura nio goteje

sobre o prédio vizinhow.

) Interpretacao restritiva

Pode chegar-se a conclusao que a lei usou uma férmula linguistica demasiado ampla, sendo
o seu sentido real mais limitado. Em tal caso restringe-se a letra da lei para captar o seu

sentido verdadeiro.

O artigo 11.° do Cédigo Civil consigna que «as normas excepcionais nao comportam
integracao analdgica, mas admitem interpretacio extensiva». Ora, como vamos ter ocasiao
de perceber, ao falar em «normas excepcionais» o legislador disse mais do que pretendia
efectivamente dizer, uma vez que nem todas as normas excepcionais, num certo sentido,

sao abrangidas por esta proibi¢do de analogia.

d) Interpretagiao ab-rogante

Pode suceder que ao mobilizar os diversos elementos da interpretagao, o intérprete chegue,
nao obstante, a conclusao de que a actividade interpretativa o conduz a nenhum resultado,

ou por outras palavras, a uma falta de sentido, ou sem sentido, da lei.

Isso pode acontecer em trés tipos de situagoes: 7) O intérprete nado consegue extrair sentido
gramatical do texto da lei, porque esta foi mal redigida. 7z) A lei nova remete para um
regime que nao existe, nem se prevé que venha a existir. Imaginemos que a lei aboliu a
exigéncia de escritura publica para determinada categoria de actos e vem depois, nao
obstante, exigir que aquele que pretenda fazer prova desses actos em juizo s6 o podera
fazer mediante apresentacao de cépia da escritura publica. Diferentes sio os casos em que a
lei prevé ou remete para um instituto que s6 posteriormente vira a ser introduzido: em tais
casos niao ha interpretagao ab-rogante, mas a lei ndo ¢ eficaz enquanto nao surgir a
legislagao complementar. /) Existem disposi¢oes inconciliaveis no mesmo diploma, ou em
diplomas diversos, mas publicados simultaneamente. Neste tltimo caso, como veremos,
nao ¢é possivel também superar a conclusio da inexisténcia de norma uma vez que a

revogacao sé operaria se os diplomas fossem publicados em datas diferentes.
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Até aqui tenho falado em interpretacio ab-rogante légica, uma vez que nos casos
mencionados nao pode logicamente existir uma norma juridica com sentido util. Mas fala-
se também numa interpretacio ab-rogante valorativa, isto ¢, a interpretacao que concluiria
pela incompatibilidade valorativa de dois preceitos da lei. A resposta quanto a sua

admissibilidade depende da tomada de posi¢ao quanto a interpreta¢ao correctiva.

e) Interpretacao correctiva

Em resultado da actividade interpretativa podemos ser levados a concluir que a lei encerra
um sentido nocivo ou contrario a interesses preponderantes que a mesma lei, atendendo
aos elementos sistematico, histérico e teleolégico, nio podia deixar de tomar em
consideracao. Este tipo de interpretacao parece ser excluido pelo disposto no artigo 8.°, n.°

2, do Codigo Civil, nos termos do qual «o dever de obediéncia a lei ndo pode ser afastado

sob pretexto de ser injusto ou imoral o conteudo do preceito legislativo.

Razoes mais amplas atinentes a delimitacdo entre a tarefa de legislar e de interpretar, ou se
se quiser, entre o poder legislativo e o poder judicial aconselham uma atitude restritiva

quanto a possibilidade do resultado de interpretagao agora em analise.

Repare-se que, ao contririo do que sucede com a interpretagao ab-rogante valorativa nao
estamos aqui perante contradicdes do direito positivo consigo proprio, mas perante
contradi¢oes do direito positivo com principios que podem ser considerados critérios e
directrizes para a modelagdo e apreciagao do proprio direito positivo. Por outras palavras,
estamos perante contradi¢des entre direito positivo e principios da justiga, da seguranga,

ctc.

f) Redugao e extensio teleoldgica

Alguns autores, com base na exclusio da interpretagao correctiva tendem também a excluir

as designadas redugao e extensio teleoldgicas. O que se pretende designar com estas

expressoes?
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A redugao teleoldgica consiste em reduzir a regra contida na lei, concebida demasiado
amplamente segundo o seu sentido literal, ao ambito de aplicagio que lhe corresponde

segundo o fim da regulagdo ou a conexao de sentido da lei (Larenz, p. 473).

A titulo de exemplo, imagine-se a regra que prescreve a nulidade do negdcio do
representante legal consigo mesmo (sem considerar a parte final do artigo 261.°, n.° 1, do
nosso CC). Esta regra ndo pode abranger os negbcios do representante legal consigo
mesmo que, pela sua natureza, apenas trazem vantagens ao representado, em especial as
doagdes feitas a um incapaz pelo seu representante legal que este, a0 mesmo tempo, aceita

para aquele. Aqui, faz todo o sentido uma reducio teleoldgica.

A extensao teleoldgica, por seu turno, consiste em alargar o campo de aplicacio de uma
norma, definido pelo texto, com fundamento na sua imanente teleologia, a casos que por
aquele texto nao estariam literalmente abrangidos (cfr. Bronze, p. 920). Exemplo: a norma
que estabelece nio ser permitida a acumulagao de fungdes docentes no ensino superior
particular e cooperativo por parte de docentes do ensino superior publico salvo se estes
pretenderem beneficiar de dispensa da actividade docente para realizacdo de trabalhos de
investigacdo. Nao estdo aqui em causa fungoes lectivas, mas também de direccao ou gestio,
pois a razao de ser da norma assim o impde (cfr. Bronze, p. 921, p. 143; cfr., ainda, Larenz,

p. 481).

Como distinguir, todavia, os casos de extensao teleolégica dos casos de analogia.
Imaginemos um exemplo (construido a partir de um caso relatado por Larenz com base no
§ 844, 2, do BGB, cfr. pp. 481-482). O artigo 495.°, n.° 3, do Cédigo Civil, consigna que em
caso de morte ou lesdo corporal tém direito a indemnizagao os que podiam exigir alimentos
ao lesado ou aqueles a quem o lesado os prestava no cumprimento de uma obrigagao
natural. Parece ndo haver duavida que o preceito abrange uma indemnizagdo
correspondente ao sustento de tais pessoas (imagine-se o conjuge sobrevivo) por tanto
tempo quanto o de cujus estaria obrigado a garantir alimentos. E se a viuva vier alegar que a
indemnizacdo deve também abranger uma indemnizagdao correspondente a pensio a que
teria direito em virtude das contribuicdes que o seu marido, nio fora a sua morte
prematura, continuaria a pagar a Seguranga Social? Ou seja, a indemnizagio deve abranger
nao apenas os alimentos que o marido pagaria até a sua morte, mas também os alimentos

subsequentes a morte.
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Esta hipotese nao esta abrangida pela letra da lei que parece apenas cobrir os alimentos
devidos durante a duragdao presumida da vida do de czjus. Mas também nao se podera falar
propriamente em analogia, uma vez que o caso omisso nao ¢ semelhante ao que ¢ regulado,
igual a ele em todos os aspectos essenciais para a valoracao. Trata-se antes de uma hipotese
legal inteiramente diversa da regulada, que contudo deveria ter sido incluida na previsao

legal para esta alcangar o seu fim em tais casos (cfr. p. 482).

De qualquer modo, como salienta Larenz (pp. 482-483), é necessario ter presente que a
extensao teleolégica se aproxima bastante da analogia, na medida em que em ambos os
casos se estende uma regulagao a uma situagao de facto que nao é abrangida segundo o seu
sentido literal possivel e se assegura uma plena realizagdo do fim da regra legal, evitando
uma contradi¢ao de valoragao que nao ¢ justificavel. Em razdo desta proximidade, pode
dizer-se que quando existe uma proibi¢ao de analogia, esta proibi¢ao tem também de valer

em relagdo a extensao teleologica.

Oliveira Ascensao opde-se a estes resultados interpretativos, com o argumento de que
assim se permite a restricdo ou alargamento da prépria norma e ja apenas de uma sua
formulacio demasiado ampla ou restrita. Por outras palavras, exclui estes resultados por
irem além do sentido literal, caindo ja na interpretagdao correctiva (Oliveira Ascensao, pp.

427-428).

Parece, no entanto, que importa distinguir entre a simples rectificagao da lei, que guarda
fidelidade a posigao tomada pelo legislador, ao seu querer e ao escopo que persegue, €
apenas quebra os limites do sentido literal, e a «insurreicdo contra o legislador por amor da
transcendente ideia de Direito» (cfr. Engisch, p. 278).

10. Desenvolvimento judicial do Direito

10.1 O desenvolvimento judicial do Direito como continuacao da interpretacao

Estas duas actividades nio devem ser vistas como essencialmente diferentes, mas antes

como fases do mesmo processo de pensamento. Com efeito, mesmo quando se contém

nos limites das varias possibilidades oferecidas pelo elemento literal, o juiz procede ja a um
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desenvolvimento do Direito quando interpreta pela primeira vez a lei ou quando se afasta

de interpretacdo anterior.

A verdade ¢ que nas consideragOes anteriores assinalamos como limite da interpretacao a

atribuicao de significado a lei que se contém no ambito do sentido literal possivel.

Um desenvolvimento do Direito conduzido metodicamente para além desse limite, mas
ainda no quadro do plano originario, da teleologia da lei em si, é preenchimento de lacunas,

desenvolvimento do Direito imanente 2 lei.

O desenvolvimento do Direito que esteja para la desse limite, mas dentro do quadro e dos
principios do ordenamento juridico no seu conjunto ¢ desenvolvimento do Direito

superador da lei.

Convém ter presentes os métodos usados para cada um destes graus da interpretacio em
sentido amplo, se bem que seja dificil distingui-los rigorosamente. Exemplos dessa mesma
dificuldade sio os casos de reducdo e extensao teleolégica que apresentei na dltima aula,

como resultados possiveis da interpretagao.

Na verdade, como entio mencionei, a reducdo e a extensio teleoldgicas ultrapassam o
sentido literal possivel da lei e devem, na verdade, ser considerados no ambito do
desenvolvimento do Direito imanente a lei. A interpretagdo correctiva, por seu turno, a ser
admitida, situa-se ja no seio do desenvolvimento do Direito superador da lei. Vamos tratar

da primeira realidade nesta aula e da segunda na proxima.

10.2 Desenvolvimento do Direito imanente a lei (integracao de lacunas)

O desenvolvimento do Direito que, enquanto tal, supera o sentido literal possivel da lei,
mas se mantém vinculado a inteng¢do reguladora, ao plano e a teleologia imanente a lei, é

aquele que procede através do preenchimento de lacunas da lei.

O que é uma lacunar

Versao Provisdria 78



O termo lacuna refere-se a um caracter incompleto da lei, mas s6 se pode qualificar essa
incompletude como lacuna quando a lei aspira a uma regulagdo completa em certa medida
para um determinado sector. Por essa razdo, é necessario para que se possa falar de lacunas
que a questdo de que se trata seja susceptivel e esteja necessitada de regulagao juridica. Nao
se pode, pois, dizer que existe uma lacuna no ordenamento juridico quando o mesmo nao

contém regras sobre comportamento decoroso.

Na linha de Canaris, podemos afirmar que o conceito de lacuna nos é dado, segundo o uso
linguistico geral, como uma incompletude de um objecto contraria ao seu plano. Assim, um
muro, uma sebe, tal como a memoria ou o saber sao susceptiveis de lacunas quando falta
alguma coisa que devia estar presente: «unto da mera verificagao de facto, de que falta alguma coisa,
estd presente o juizo de valor de alguma coisa deve existiro. Neste sentido podemos dizer que «uma
lacuna da lei é uma incompletude da lei contriria ao sen plano»”. Mas o uso linguistico tem os seus
limites no caso da lacuna da lei. Vejamos: no caso do muro sabemos que a incompletude
existe por razoes que se prendem com a propria fungao do muro; no caso da memoria, ja
nao sera assim, na medida em que a lacuna existe porque algo exterior a propria memoria
nao ¢ satisfeito pelos seus conteudos. E no caso da lei? Também aqui o uso linguistico
geral ndo nos d4 qualquer critério para apurarmos a existéncia de uma lacuna'’. A lacuna
corresponde a obtengao do direito praeter legem, situada entre a obten¢ao do direito secundum

legenr € a obtengao do direito contra legen.

Espécies de lacunas

Lacuna normativa — existe quando a lei ndo pode ser aplicada em absoluto sem que se lhe
acrescente uma nova disposi¢ao que se encontra a menos. Temos uma norma juridica

incompleta.

A lacuna pode ser de previsao ou de estatuicio. No primeiro caso falha a previsio de um
caso que deve ser juridicamente regulado. No segundo, ha previsio mas ndo se estatuiram

os efeitos juridicos correspondentes.

13 Cf. Claus-Wilhelm Canaris, Dze Feststellung von Liicken im Gesetz, 2.* ed., Duncker & Humblot, Berlim, 1983,
p. 16.
14 Cf. C.-W. Canatis, 0b. cit., p. 17.
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O facto de a lei, ao prever certa categoria de casos, remeter para um critério formal de
solucao, como a equidade obsta, ou nao, a que se verifique uma lacuna de estatui¢aor
Oliveira Ascensao entende que nao deixa de existir lacuna por a lei indicar um processo de
integragao. Pense-se, por exemplo, no artigo 1158.°, n.° 2, do CC que determina que em
caso de mandato oneroso, a retribui¢do, na falta de ajuste entre as partes ou de tarifas

profissionais, é determinada por juizos de equidade.

Esta posicao s6 ¢ de aceitar se se admitir que a equidade ¢ a justi¢a do caso concreto. Pelo
contrario, para quem entenda, como se defendera no proximo semestre, que a equidade
deve tomar como ponto de apoio as solugdes do direito positivo, podemos afirmar que
quando as partes remetam para uma decisio segundo a equidade sera certamente possivel
alcancar uma solucao que tivesse de ser considerada como envolvendo uma interpretagao
correctiva, ou pelo menos uma reducdo ou extensdao teleolégica — embora com a
particularidade de serem consentidas pela lei — e, portanto, tendencialmente excluida se a

solucao do caso nao fosse de decidir segundo a equidade.

Lacuna de regulagdo — nio esta incompleta uma norma juridica particular, mas uma
determinada regulagao em conjunto, quer dizer: esta nao contém nenhuma regra para uma
certa questdo que, segundo a inten¢dao reguladora subjacente, precisa de uma regulacio.
Poderiamos dizer que nao existe lacuna porque precisamente a questdo nao esta regulada e,
nessa medida, a questdo fica sem tratamento ou consequéncia juridica. Simplesmente isso
equivaleria a uma denegacio de justi¢a, vedada pelo artigo 8.°, n.° 1, CC, segundo o qual o

tribunal nao pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei.

Exemplo do contrato de troca, na auséncia do artigo 939.° CC que determina a aplicagao

das normas relativas a compra e venda a outros contratos onerosos.

Como delimita a fronteira entre uma lacuna da lei e uma falha da lei na perspectiva da
politica legislativa? Num caso ¢é a inten¢ao reguladora e a teleologia imanente a lei que nos
aponta a lacuna, isto ¢, a auséncia de norma que devia existir; no outro caso, limitamo-nos a
uma critica fundamentada do ponto de vista de politica legislativa. Num caso a lei é

incompleta; no outro, ¢ defeituosa.
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Lacuna do Direito — a lei nao esta incompleta em si, considerando o seu plano regulativo,
mas sim na ordem juridica no seu conjunto, na medida em que deixa por regular todo um
sector que carece de regulagdo ou nao contém um instituto juridico que devia conter,
atendendo a uma necessidade imprescindivel de trifegco ou a um principio juridico

afirmado pela consciéncia juridica geral.

Naio se pode falar aqui de uma «mperfeicao contraria ao plano». S6 se pode falar de um
plano, de uma inten¢ao reguladora em relagdo a lei. Deste modo, niao se pode falar em

lacunas do Direito, mas apenas em lacunas da lei.

Exemplos do trafego rodoviario, comércio electrénico, etc. Para integrar estas supostas
lacunas ¢ chamado, antes de mais, o legislador. Ao juiz nao cabe, em atenc¢ao ao principio

da separacao de poderes, integrar as lacunas em causa.

Lacuna patente — lei nio contém nenhuma regra para um determinado grupo de casos, se

bem que segundo a sua propria teleologia devesse conter tal regra.

Lacuna oculta — lei contém uma regra aplicavel a um determinado grupo de casos, mas
b

precisamente, segundo o seu sentido e fim, ndo se ajusta a tal grupo de casos porque nao

atende a sua especificidade. A lacuna consiste aqui na auséncia de uma restricao (Larenz, p.

457). E o caso da reducio teleoldgica que ja tratamos.

Lacuna inicial — questio que o proprio legislador deixou por resolver, tendo ou nao

conhecimento da sua existéncia.

Lacuna subsequente — surge na sequéncia de, em virtude de evolugdo técnica ou
econdémica, surgirem novas questoes que agora carecem de ser reguladas no quadro do
escopo e do sector de regulacao compreendido pela intengao fundamental da lei, mas que o

legislador ainda nao viu.
Lacunas conscientes e inconscientes — No primeiro caso, o legislador esta consciente da

incompletude da regulacio da lei, mas nao se sente ainda capaz de estabelecer uma

disciplina coerente para a matéria em causa (por exemplo, a relevancia do consentimento
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como causa de justificagao no direito civil); no segundo caso, o legislador simplesmente

ndo a visao completa da problematica que regula.

Lacuna de colisdo — ¢ a que surge na sequéncia de duas disposi¢des da lei contraditérias
que nao conseguimos resolver por nenhum critério de resolucao de conflitos existente na

ordem juridica em causa.

10.2.1 Integragdo de lacunas patentes por analogia

Analogia ¢ a transposi¢ao de uma regra dada na lei para uma hipétese legal determinada
para outras hipdteses semelhantes nao reguladas na lei e semelhantes aquela. Ha portanto
duas situagdes de facto que tém de ser semelhantes entre si nos aspectos decisivos para a

valoragao juridica.

Analogia /egis — uma norma particular ¢ aplicada a uma situagdao de facto nao regulada por

ela.

Analogia juris — de varias disposi¢oes legais que ligam idéntica consequéncia juridica a
hipéteses legais diferentes infere-se um principio juridico geral que se ajusta tanto a

hipétese nao regulada na lei como as hipéteses reguladas.

Seria também possivel designar estes dois tipos de analogia pelas expressdes analogia

particular e analogia geral.

De uma série de disposi¢oes legais que prevéem para relagdes juridicas de longa duragao
um direito inalienavel a dendncia para cada parte infere-se um principio segundo o qual
existe um direito a dendincia em todos os contratos de longa duragdo. A analogia juris ou
analogia geral constitui na verdade um método de descoberta de principios juridicos e se o
principio ja esta estabelecido nao ha que falar em analogia (cfr. Larenz, p. 464; sobre a

distingao entre analogia da lei e do Direito cfr., ainda, Engisch, p. 240).

10.2.2 Integragao de lacunas oculta por redugio teleolégica: remissio

10.2.3 Proximidade entre analogia e extensao teleolégica: remissio
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10.2.4 Proibigdes de analogia

Leis penais positivas — de acordo com o disposto no artigo 1.°, n.° 3, do Cédigo Penal, «<nao
¢ permitido o recurso a analogia para qualificar u facto como crime, definir um estado de

perigosidade ou determinar a pena ou medida de seguranga que lhe corresponden.

Independentemente desta previsao legal, o certo é que ja a Constitui¢io impde idéntica
solu¢ao ao estabelecer o principio da tipicidade. De acordo com o disposto no artigo 29.°,
n.° 3, da Constitui¢ao, «nao podem ser aplicadas penas ou medidas de seguran¢a que nao

estejam expressamente cominadas em lei anteriom.

Normas tributarias — segundo o artigo 11.°, n.° 4, da Lei Geral Tributaria, aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro, «as lacunas resultantes de normas tributirias
abrangidas na reserva de lei da Assembleia da Republica nio sio susceptiveis de integragao
analégican. Deve entender-se que estdio aqui em causa, pelo menos, as normas que
determinam a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes, a luz

do disposto no artigo 103.°, n.” 2, da Constitui¢ao.

Normas excepcionais: segundo o artigo 11.° do Cédigo Civil, as normas excepcionais

admitem interpreta¢do extensiva, mas nao comportam integragao analégica.

Primeiro, importa esclarecer o que seja uma norma excepcional. Sem prejuizo de ulteriores
desenvolvimentos, duas normas podem estar entre si numa relagao de regra-excepcao: a
regra opoe-se a excepgao, que para um circulo mais ou menos amplos de situagdes e
destinatarios ¢ aberta pela segunda. O conceito ¢ relacional: ndo ha excepciao sem regra,

embora o oposto nao seja verdadeiro.

Exemplo: norma que contraria o principio do dispositivo, segundo o qual o juiz nao pode
condenar em quantidade ou objecto diverso daquele que for pedido pelas partes. Excepgao
em processo do trabalho, e por razoes de protec¢ao da parte mais fraca na relagao laboral, a

sentenc¢a deve condenar em quantidade superior ou objecto diverso do pedido quando tal
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resulte de aplicacio de normas injuntivas (artigo 74.° do Cdédigo de Processo de Trabalho,

sob a epigrafe condenacao extra vel nltra petitum).

Do conceito de normas excepcionais resultam dois aspectos. Em primeiro lugar, da norma
excepcional pode retirar-se a regra geral, mas nido o inverso. Trata-se do argumento «
contrario, que iremos abordar adiante. Em segundo lugar, a regra excepcional nio pode ser

aplicada analogicamente, como decorre do citado artigo 11.°.

Distin¢ao entre excepgdes formais e materiais. Excep¢ao material é a excepgao em sentido
proprio que corresponde a vontade politica do legislador no sentido de adoptar um regime
de sinal oposto ao regime regra que nao tem outra justificagdo senao essa mesma vontade
politica. Ja a excep¢ao em sentido formal nao exprime uma tal vontade politica, mas antes
corresponde a uma técnica de redac¢ao da lei e encontra justificagdo numa razao de ser que

nao se deixa reconduzir a pura vontade do legislador.

Imaginemos, por exemplo, a norma que reconhece que os membros da familia com direito
a alimentos que sejam prejudicados pela morte culposa do pai tém direito a uma pensao.
Esta norma, em virtude do seu caracter excepcional nao pode ser invocada por pessoas que
poderiam ser beneficiadas com liberalidades por parte do falecido. Confirmamos isso
mesmo, além do mais, por haver aqui lugar, sem margem para duvidas, ao argumento a
contrario: na falta dos pressupostos particulares a consequéncia juridica especifica tem que

ser denegada (cfr. Engisch, p. 241).

Ao mesmo tempo, ha casos em que parece possivel uma analogia. Veja-se, como exemplo,

a norma do artigo 352.° do Cédigo de Processo Penal, segundo a qual

«1 - O tribunal ordena o afastamento do arguido da sala de audiéncia, durante a prestagao
de declaracoes, se:

a) Houver razoes para crer que a presenca do arguido inibiria o declarante de dizer a
verdade;

b) O declarante for menor de 16 anos e houver razbes para crer que a sua audicdo na
presenca do arguido poderia prejudica-lo gravemente; ou

¢) Dever ser ouvido um perito e houver razao para crer que a sua audigao na presenga do

arguido poderia prejudicar gravemente a integridade fisica ou psiquica deste.»
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Esta norma parece contrariar a obrigatoriedade da presenga do arguido na audiéncia,

prevista no artigo 332.° do Cédigo de Processo Penal.

O que sucede se uma testemunha, contra a qual por hipétese o acusado haja praticado uma
tentativa de violagdo, caia em convulsées, na presenca do arguido, durante o julgamento?
Parece que o receio de a testemunha, por causa da grave doenga nervosa que o facto do
acusado lhe provocou, nao poder fazer qualquer depoimento na presenga deste, deve ser
equiparado ao receio de a testemunha nao poder fazer um depoimento veridico, que é a
unica justificagdo prevista, para maiores de 16 anos, no artigo 352.°, n.° 1, alinea a), do CCP

(cfr. caso semelhante em Engisch, p. 242).

Ha, pois, que ter o maior cuidado no manejo da maxima singularia non sunt extendenda, sendo
proximo o enquadramento desta matéria e o da relagao entre analogia e argumento «

contrario (cfr. Engisch, p. 242).

10.2.5 A designada inferéncia l6gica de normas ou interpretagido enunciativa

Oliveira Ascensao considera que na interpretagao enunciativa nao existe interpretagao em
sentido técnico porque nao se trabalha com uma fonte a fim de dela extrair uma regra. Pelo
contrario, a interpretacdo enunciativa pressuporia a prévia determinacio de uma regra
partir da qual se conseguiria determinar uma outra naquela implicita. O que seria préprio da
interpretacdo enunciativa seria a utilizacdo de processos légicos para esse fim. Em todo o
caso, para que se possa falar de interpretacado enunciativa devemos ter como resultado uma

nova regra e nao uma mera especificacao de uma regra anterior.

Assim, diz-se que a lei que proibe o menos proibe o mais. Se a lei proibe aos estrangeiros a
actividade cambiaria, podemos também inferir que o comércio bancario lhes ¢ igualmente

vedado.

A norma que permite o mais, permite o menos. Quem pode alienar um bem pode
administra-lo, salvo disposi¢ao em contrario. Isto mesmo, isto ¢, a ressalva de disposi¢ao
em contrario, leva-nos a ter que acrescentar que muito raramente se pode dizer que a regra

se obtém por processos puramente logicos.
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Em qualquer caso, os dois tipos de interpretacao enunciativa acima indicados sio

claramente instancias do argumento « fortiori, ou por maioria de razao (Larenz, p. 470).

O argumento a contrario. O grande problema deste consiste em, considerando a
circunstancia de o mesmo s6 funcionar quando deparamos com uma regra excepcional,

precisamente em apurar se estamos perante uma regra excepcional.

10.3 Desenvolvimento do Direito superador da lei

Neste campo, ndo nos encontramos ja orientados pela ratio da lei, pela teleologia imanente
a lei, mas por uma ideia juridica que lhe é transcendente. Compreende-se assim que este
desenvolvimento do Direito tem de permanecer em consonancia com os principios gerais
da ordem juridica, sobretudo presentes na Constituigao, e sé pode ser justificado mediante

essa consonancia.

Temos assim um desenvolvimento do Direito extra legens, mas intra jus. Segundo Larenz, o
desenvolvimento do Direito agora em causa precisa de ser fundamentado com

ponderac¢des juridicas (p. 502).

10.3.1 Desenvolvimento do Direito de acordo com as necessidades do comércio

juridico

A este proposito cabe referir especialmente o caso das expectativas juridicas. Apesar de nao
estarmos aqui perante um tipo juridico proprio (Larenz, p. 505; Menezes Cordeiro,
Tratado, vol. I, p. 130, salienta a acentuada imprecisao da figura), a sua grande importancia
para o comércio juridico levou a que fosse reconhecida pela jurisprudéncia. Ao mesmo
tempo, foi trabalho da doutrina assimilar esta posi¢ao juridica, em certos casos, a categoria

do direito subjectivo.

10.3.2 Desenvolvimento do Direito de acordo com a natureza das coisas

A natureza das coisas, que discutitemos no préximo semestre mais em pormenor, é um

critério teleologico-objectivo de interpretacao (em sentido amplo, isto é, de determinagao
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da norma aplicavel), sempre que nao se possa supor que o legislador tenha querido afasta-

lo.

Dois exemplos, tirados da jurisprudéncia constitucional alema e relatados por Larenz (pp.
506 e ss.). Em primeiro lugar, estando em causa a liberdade de escolha e exercicio da
profissdo ha que distinguir as restricoes que resultam da exigéncia de uma determinada
qualificacdo profissional e outras condi¢oes de acesso a profissdo que nao tenham a ver
com a qualificagdao, como por exemplo nao ter praticado certo tipo de ilicitos. S6 as tltimas
restricbes podem conflituar com a liberdade de escolha da profissao, sendo que as

restri¢oes do primeiro tipo fazem parte da «natureza das coisasy.

Em segundo lugar, pode dizer-se que faz parte da natureza da coisa «arte» que as pessoas
nela descritas tenham uma existéncia propria inconfundivel ou irredutivel a um modelo
pré-existente na realidade histérica. Nesta conformidade, é muito escassa a possibilidade de

que a representacdo na obra de arte afecte a honra ou memoria de uma personagem

histérica (p. 509).
10.3.3 Desenvolvimento do Direito de acordo com um principio ético-juridico

Temos um desenvolvimento do Direito superador da lei de acordo com um principio
juridico quando um tal principio, ou um seu novo ambito de aplicagao, é conhecido pela

primeira vez e aplicado de modo convincente.

E esta, na verdade, a origem de doutrinas, que apelam ao principio fundamental da boa fé,
como as do abuso do direito, da base do negbcio, dos deveres de proteccao e da

responsabilidade por culpa iz contrabendo.

O mesmo se passa com o modo como o Tribunal Constitucional extrai diferentes
principios juridicos do principio do Estado de Direito. Assim sucede com os principios da
proporcionalidade e da protecgao da confianga. O mesmo se diga quanto ao principio da
culpa, isto é, o principio de que ndo pode haver penas fixas, a partir do principio da

dignidade da pessoa humana.
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10.3.4 Desenvolvimento do Direito superador da lei de acordo com a norma que o

intérprete criaria

Existira algum critério que nos permita resolver um caso quando faltem a analogia e os
principios? O artigo 10.°, n.? 3, do nosso CC, retomando uma tradicio que remonta a
Aristoteles e encontrou consagrag¢ao mais recente no Coédigo Civil suico, consigna: «Na falta
de caso andlogo, a situacdo é resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de

legislar dentro do espirito do sistema.»

O que esta aqui em causa? Segundo Oliveira Ascensao (p. 461) esta férmula nio pode
significar: i) uma remissao para o arbitrio do intérprete, pois isso seria absurdo; ii) um apelo
ao sentimento juridico, pois isso esta excluido pelos marcos objectivos estabelecidos no
preceito; iif) um apelo a equidade, porque se manda resolver segundo a norma que

corresponda ao sistema e nao segundo as circunstancias do caso concreto.

Mas como teremos oportunidade de ver no segundo semestre, a equidade nao corresponde

a justi¢a do caso concreto e nao prescinde de pontos de apoio normativos.

Este é, sem duavida, o sentido de equidade tido em vista por Aristételes quando afirmava
que «a equidade, permanecendo justa, ndo se reconduz, aquela justica que consiste na conformidade com a
lei, mas é antes um corvectivo introdugido na justica legab. Assim, «quando a lei estabelece nma regra
universal e ocorre seguidamente um caso concreto que escapa a esta regra universal, ¢ entao legitimo — na
medida em que a disposicao estabelecida pelo legislador ¢ insuficiente e errdnea em virtude do sen cardcter
absoluto — introduzir um correctivo para fazer face a esta omissao, adoptando aquilo que o legislador
estabeleceria ele proprio se estivesse presente e aquilo que teria prescrito na lei se tivesse tido conbecimento do

~ 15
caso en questao» .

Ora, como todos reconhecem, é precisamente o pensamento de Aristoteles que estd na
base da orientagao contida no artigo 10.°, n.° 3, do CC, a partir da parte final do texto
citado. Simplesmente, enquanto o CC suico e Aristételes remetem para a figura do
legislador, no sentido de o critério de solugao resultar daquilo que o legislador faria, o CC
portugués fala na norma que o intérprete criaria e acrescenta: se tivesse de legislar dentro

do espirito do sistema. O desvio é s6 aparente: a referéncia ao intérprete esgota o seu

15 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicomaco, 1137b11-19 (cft. a traducio de Antdénio C. Caeiro, Quetzal Editores,
Lisboa, 2004, pp. 129-130).
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sentido na identificagdo do agente da integracdao; o critério da integracio remete-nos,

também aqui, para a figura do legislador (Oliveira Ascensao, p. 462).

E o que deve entender-se por «espirito do sistema»? Parece claro que nao esta aqui em

causa apenas a lei, mas também os principios da ordem juridica.

10.3.5 Limites do desenvolvimento do Direito superador da lei

Como vimos anteriormente, a interpretagdo em sentido estrito tem como limite o sentido

literal possivel.

O desenvolvimento do Direito imanente a lei pressupoe uma lacuna da lei e tem como
limite a possibilidade de integrar a lacuna de acordo com a teleologia imanente a regulagao
legal, em concordancia com as valoragoes expressas na lei. Para isso dispde da analogia, da

inferéncia légica e ainda da reducdo e extensao teleologicas.

O desenvolvimento do Direito superador da lei tem como condi¢bes, por um lado, a
existéncia de uma questao juridica (como toda a actividade interpretativa em sentido amplo,
alias) e, por outro lado, a impossibilidade de resolver essa questao através da interpretagao

ou do desenvolvimento do Direito imanente a lei.

O limite do desenvolvimento do Direito superador da lei encontra-se onde ja nio ¢
possivel uma resposta no quadro do conjunto da ordem juridica vigente, em especial

quando se trata de questdes de oportunidade.

Parece aqui relevante a distingdo efectuada por Ronald Dworkin entre questdes de

principio e questoes de politica.

Um principio é um critério a ser observado, nio porque melhore uma situagao econémica,
politica e social considerada desejavel, mas porque é um requisito de justica ou outra
dimensao da moral. Uma politica é um critério que estabelece um objecto a ser alcangado,
normalmente a melhoria de um determinado traco econémico, politico ou social de uma

comunidade (cfr. Stephen Guest, Ronald Dworkin, p. 50).
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Plenitude do ordenamento juridico

Alguns autores negam a existéncia de lacunas, ou consideram estas como apenas aparentes,
uma vez que, mesmo quando nio fornece a solu¢do para um caso, o ordenamento fornece
sempre um critério do qual decorre a solugdo. Mas, na verdade, ha lacunas no sentido de
casos cuja solu¢ao nao se encontra nas fontes. De resto, mesmo apos a integragao continua
a haver lacuna. Isto significa que o desenvolvimento do direito nao constitui fonte do

direito.

V —Teoria da Norma

1. Introduciao

Entramos agora na ultima parte da nossa matéria deste semestre: a norma juridica.

E quase um lugar-comum dizer que as normas juridicas sdo uma espécie da classe geral das
normas e que estas, por sua vez, sio um caso do uso prescritivo da linguagem.
Procederemos assim a partir deste ultimo, para depois tratarmos as normas em geral e

finalmente chegarmos as normas juridicas.

2. A linguagem prescritiva

Utilizamos muitas vezes a linguagem para transmitir informagao acerca do mundo, do que
se passa a nossa volta. Mas esta nao ¢, evidentemente, a sua unica funcao. Que outras
coisas se fazem com as palavras? Algumas vém de imediato a ideia: usamos as palavras para
ordenar, ameagar, advertir, suplicar, pedir, instruir, exigir, perguntar, saudar, sugerir, elogiar,
gracejar, recomendar, responsabilizar, jurar, fazer uma oferta, prometer, maldizer, prever,

autorizar, permitir, etc.

Tentemos, ainda assim, uma classifica¢ao tosca dos usos da linguagem:
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a) Uso informativo — da-se quando se utiliza a linguagem para descrever certos estados de
coisas. Das oragdes que tém esta funcao diz-se que expressam uma proposicao e s6 delas

tem sentido predicar verdade ou falsidade.

b) Uso expressivo — consiste em usar a linguagem para exprimir emogoes ou provoca-las

no intetlocutor.

¢) Uso interrogativo — através dele solicita-se informagao ao intetlocutor.

d) Uso operativo ou performativo — caracteriza-se pelo facto de que pronunciar certas
palavras em determinadas condi¢bes implica realizar a acg¢do a que essas palavras se
reportam. Assim, dizer, em certas condi¢des, «juro dizer a verdade», «aceiton, «baptizo esta
crianga com o nome de Pedro, significa respectivamente realizar as acgoes de jurar, casar e

baptizar. Trata-se dos casos em que dizer ¢ fazer.

e) Uso prescritivo ou directivo — da-se quando através da linguagem alguém se propde
dirigir o comportamento de outro, ou seja induzi-lo a que adopte um determinado curso de

acgao.

E claro que estou a simplificar, uma vez que nos diversos usos mencionados temos acgoes
linguisticas muito variadas. Apenas para referir o uso directivo cabe dizer que af se incluem
acgOes linguisticas tdo variadas como as de suplicar, rogar, sugerir, recomendar, aconselhar,

solicitar, reclamar, indicar, ordenar, mandar, impor, etc.

Sem curar por agora dos diversos graus de forga incluidos no uso prescritivo ou directivo,

centremo-nos NOs seus tracos comuns.
e)l. Em primeiro lugar, as directivas caracterizam-se por ser formuladas com a intencao de
influenciar o comportamento de outrem, o que nao é posto em causa pela circunstancia de

lograrem, ou nao, tal proposito.

Uma directiva nao deixa de o ser pelo facto de nao influenciar a conduta do destinatario.
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e)2. Em segundo lugar, as oragoes directivas nao sio verdadeiras nem falsas. Podem ser
justas ou injustas, convenientes ou inconvenientes, racionais ou arbitrarias, eficazes ou nao,
mas nao verdadeiras ou falsas, pois estes atributos implicam uma relagdo entre uma
assercao sobre um estado de coisas e a realidade, e as directivas nido se destinam a dar

informacdes sobre a realidade.

e)3. O uso directivo da linguagem ndo implica o recurso a0 modo imperativo. Na verdade,
pode formular-se uma directiva através com recurso a0 modo indicativo (ex.: «convém-vos
estudar), assim como, inversamente, pode fazer-se uma asser¢ao em modo imperativo (ex.:

«para ligar o aparelho, pressione o botao da esquerda).

Mas ¢ claro que podemos desde ja afirmar que de todos os usos directivos da linguagem os
que estao relacionados com normas serao os dotados de maior forga, ou seja, as ordens, os

mandados, as imposi¢des. Chama-se a estas directivas prescrigoes.

Vejamos, entao, os tragos principais das prescrigdes ou ordens.

1) Superioridade do sujeito emissor em relagdo ao destinatario. A superioridade pode ser
fisica, como a do assaltante armado sobre a vitima, ou moral, como a do pregador religioso
sobre os seus fiéis. Ha ainda casos em que a superioridade é simultaneamente fisica e

moral, como a dos pais sobre os filhos e dos governantes sobre os stbditos.

A prescricao em sentido estrito nao esta sujeita a que o seu cumprimento dependa da
vontade do destinatario, como sucede com o conselho, a suplica ou o pedido. A recusar de

actuar segundo a ordem ¢ vista por aquele que a emite como um desafio a sua autoridade.

i) Como se relacionam as ordens com as permissdes ou autorizagdes. Alguns filésofos
consideram as permissdes como derrogagoes de ordens, outros como uma promessa do
emissor da permissio de ndo interferir na conduta do destinatario ou de nao ordenar um

determinado comportamento, etc.

Mas necessitara a permissio de derrogar uma ordem pré-existente? De qualquer modo

existe uma relagao especial entre a permissio e a ordem, no sentido de que quem da a
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permissao tem que ter capacidade para ordenar o seu oposto, isto é, para proibir ou impor

a conduta.

1ii) As prescricdes sao as directivas que estao relacionadas com as normas. Em todo caso,
nem todas as prescricoes sio normas — nao o sao aquelas que se baseiam em pura

superioridade fisica — assim como também nem toda a norma é uma prescrigio.

3. As normas

Seguindo o filésofo finlandés Georg Henrik von Wright (1916-2003), podemos distinguir

trés tipos de normas principais e trés normas secundarias.

As principais:

1) Regras definitérias — as que definem uma actividade. Caso tipico é o das regras dos jogos,
no sentido em que se deixarem de ser cumpridas deixamos de poder dizer que estamos a
jogar aquele jogo. Aqui também se pode incluir as regras da gramatica, da logica e da
matematica. E claro que podemos falar uma lingua melhor ou pior, raciocinar melhor ou

pior, mas a partir de certos limites nao o fazemos de todo.

1i) Regras técnicas — as que indicam um meio para atingir um fim. Exemplos tipicos sio as

instrucoes de uso de aparelhos electrodomésticos.

As regras técnicas nao estido destinadas a dirigir a vontade do destinatario, mas o resultado
que indicam esta condicionado a essa vontade. Por essa razao a sua formulagao é hipotética
e no antecedente do condicional aparece a menc¢ao da vontade do destinatario e nao um

facto alheio a essa vontade.

As regras técnicas incluem uma proposi¢ao que deve ser verdadeira para que a regra seja
eficaz. Assim, no exemplo acima mencionado parece claro que seguir as instrug¢oes de uso é
condicao necessaria para que o aparelho funcione. Isto ndo transforma a regra técnica em

verdadeira ou falsa, apenas se verifica que tais regras incluem uma proposigao descritiva.
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iif) Normas prescritivas — caracterizam-se pelos seguintes elementos: sao adoptadas por
uma autoridade normativa, destinadas a um sujeito normativo, visando uma determinada
situagdo, promulgadas para serem dadas a conhecer e podem ser completadas por uma

sanc¢ao, como condi¢do da respectiva eficacia.

As secundarias:

1) Normas ideais — nao se referem a uma acgao, mas estabelecem um modelo ou padrio de
comportamento. Estdo perto das regras técnicas porque indicam um caminho, mas

também das definitorias porque definem um modelo.

1i) Costumes — sao espécies de habito, exigem a regularidade da conduta dos individuos em
circunstancias analogas. Sio habitos sociais, uma vez que as condutas que se integram
nestas regras sio adoptadas com a consciéncia de que sio partilhadas pelos outros

membros da comunidade.

Distinguem-se das normas prescritivas na medida em que sio andnimas, nio sendo
emitidas por uma autoridade. Sdo proximas das regras definitorias na medida em que

definem uma comunidade e a distinguem das outras.

iif) Normas morais — sdo dificeis de identificar, todavia existe consenso entre exemplos
destas normas, como a respeitante ao cumprimento das promessas. Sao préximas das
definitérias, porque definem uma institui¢ao, como a de prometer. Por outro lado, algumas

tém origens em costumes.

Duas grandes interpretacoes filosoficas. Uma ¢ teoldgica: as normas morais sao emanadas
de uma autoridade, em concreto, Deus. Segundo esta interpretagao as normas morais siao
prescricoes. A outra interpretagao ¢ teleologica e de acordo com ela consideramos as regras
morais como uma espécie de regra técnica, uma vez que nos indica o caminho para atingir
um fim. Quanto a questao de saber qual o fim, ha duas correntes principais: eudemonismo,
ou felicidade do individuo, e utilitarismo, ou bem-estar da sociedade. Segundo outro modo
de ver, as normas morais nao se deixam reconduzir a nenhum tipo de normas principais,

mas antes sao auténomas ou suz generis. Trata-se do deontologismo.
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4. As normas prescritivas em especial

De entre os seis tipos de normas enunciados por Von Wright varios sao relevantes para o
direito. Assim, muitas das normas que integram os sistemas juridicos sdo consuetudinarias.
Muitas normas juridicas sao definitérias. Outras normas juridicas sao proximas de regras
técnicas, como aquelas que nos indicam como fazer um testamento valido ou transmitir

validamente a propriedade de um imével.

Apesar de tudo isto, as normas prescritivas ocupam um lugar proeminente nas ordens

juridicas.

Vejamos mais em detalhe os elementos das normas prescritivas segundo Von Wright.

1) Caracter prescritivo — imposi¢ao ou obrigacao, quando a norma se da para que algo deva
fazer-se; proibi¢ao, quando a norma ¢é dada para que algo ndo deva fazer-se; permissoes,

quando a norma se da para que algo se possa fazer.

Os caracteres impositivo e proibitivo sdo interdefiniveis, uma vez que um deles se pode
definir nos termos do outro. Assim, dizer que uma conduta é proibida equivale a dizer que
o seu oposto ¢ obrigatério, valendo também a inversa. Quanto as permissoes maiores
dificuldades, pelo que tendem a ser consideradas autonomamente. Em qualquer caso, trés

operadores dednticos, como veremos no proximo semestre.

Voltemos, no entanto, a questdo: sao as permissdes uma categoria independente de
prescricoes? Ou podem ser definidas em termos de comandos e proibigoes? Existem duas
formas de negar o estatuto independente das permissGes: uma consiste em encarar as
permissGes como nada senao a auséncia ou inexisténcia das correspondentes proibi¢oes; a
outra consiste em encarar as permissdes como um tipo particular de proibi¢oes, isto ¢é
proibi¢des de interferir com a liberdade de um agente a certo respeito. Neste sentido, dizer
que me é permitido fumar equivale a dizer que é proibido a todo os outros interferir com a
minha liberdade de fumar, no primeiro sentido, dizer que me é permitido fumar consiste

simplesmente em dizer que nao existe proibi¢ao de o fazer.
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Quanto a visao de que a permissao de fazer algo equivale a auséncia de proibicao de o
fazer, existe uma objeccio simples. E que existe auséncia de proibicio de fazer muitas
coisas em relagdo as quais nao faz sentido dizer que é permitido fazé-las. Regressando ao
exemplo da permissao de fumar, fazia algum sentido que era permitido fazé-lo antes de o
tabaco ser introduzido na FEuropa? Nao ha davida que nesse periodo ndo existia proibigao

de fumar, mas isso acontecia apenas porque se desconhecia o tabaco.

Podemos assim distinguir entre permissoes fracas e fortes. As primeiras equivalem a
auséncia de proibi¢ao; as segundas sio objecto especifico de uma norma. As permissoes
fortes sao também permissdes em sentido fraco, mas nao necessariamente vice-versa (von
Wright, p. 86). As permissoes fracas nao sao prescrigoes normativas, s as fortes o sao.

Mas possuem as permissoes fortes um caracter normativo independente?

Dentro das permissoes fortes temos de distinguir varios graus. Ao permitir que um agente
actue num certo sentido uma autoridade pode estar a declarar que ira tolerar esse acto, isto
¢, a autoridade declara que nio ira interferir com o comportamento do sujeito, mas ao
mesmo tempo nao o protege de interferéncias por parte de outros agentes. Para além disso,
uma permissao pode surgir combinada com proibi¢oes de impedir ou prevenir que o titular
da permissao actue no sentido permitido. O titular da permissao tem o direito de actuar no
sentido permitido, direito que pode fazer valer contra aqueles que estio proibidos de o
impedir. Regressando ao exemplo de fumar, pode ser tolerado que eu fume na sala de aula
se os alunos nao interferirem nesse meu comportamento, abandonando a sala se eu o fizer,
por exemplo. Mas pode ser proibido aos alunos que interfiram com este meu
comportamento e nesse caso se abandonarem a sala terdo falta. Do mesmo modo, a
permissao de fumar pode ser combinada com a imposi¢ao a alguém da conduta permitida.
Assim, pode ser imposto ao dono de um restaurante que eu possa fumar no seu

estabelecimento.

Parece claro que apenas as permissdes designadas como tolerancias se nao deixam
reconduzir a obriga¢des ou proibi¢des e, neste sentido, apenas elas poderao ter um caracter
normativo autonomo (von Wright, p. 90). Uma declaracio de tolerancia pode ser uma
declaragdo de ndo interferir com o beneficiario da permissao ou um promessa de nao
interferir. Isto ndo nos ajuda muito em rela¢ao a questao de saber se as permissoes tém um

caracter normativo independente, porque uma declaracio de intengdes niao tem caracter
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normativo € uma promessa parece apontar para uma norma moral. De qualquer modo,
ficamos com a ideia de que o caricter normativo nao se esgota nas imposi¢oes e nas

proibigoes.

2) Conteudo — ac¢oes e actividades.

As ac¢oes provocam uma alteragao no estado de coisas existente no mundo e que podemos

atribuir aos seres humanos.

A acgao abarca as alteragdes que os individuos provocam pela sua intengio, isto é, os
resultados, mas ja ndo as meras consequéncias, sem qualquer conexao com a intengao. A
relacao entre accao e resultado ¢ intrinseca e légica, enquanto a relagdo entre acgio e

consequéncia é extrinseca e casual.

As acgdes podem ser positivas e negativas, segundo o resultado se produza por uma
intervencao directa do individuo no curso da natureza ou uma abstencdo de actuar,
havendo capacidade para o fazer. Nao existem omissoes genéricas, mas apenas omissoes de
qualquer coisa; também ndo existe equivaléncia entre omissao e nao fazer algo. Nio se

pode dizer que um recém-nascido omite falar.

Enquanto as acgdes estao relacionadas logicamente com as alteracoes, as actividades estao
ligadas aos processos. Uma alteracio ocorre num momento, enquanto um processo se
estende de forma continuada no tempo. Considera¢ao das actividades tem uma importancia
reduzida para as normas, uma vez que as normas que se referem a uma actividade podem

ser reduzidas a normas referentes a accao de comecar ou cessar uma actividade.

3) Condi¢ao de aplicagao — circunstancia ou situagado que tem de ocorrer para exista uma

oportunidade de realizar o conteido da norma.

Sob este ponto de vista, as normas podem ser categéricas ou hipotéticas. Categoricas
quando assumem as condi¢des para que haja oportunidade de realizar o seu contetdo.
Assim, «feche a porta» é uma norma categdrica porquanto as suas condi¢oes de aplicagao
se inferem do conteudo da norma. Hipotéticas sao as normas que prevéem, para além das

condi¢oes de aplicagdo que permitem uma oportunidade para a realizacao do seu contetudo,
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também condi¢oes adicionais que nao se inferem do seu conteudo, como por exemplo, «se

nevar, feche a porta».

4) Autoridade — agente que emite ou dita a prescri¢io. Nesta perspectiva, as normas podem

ser divinas ou humanas, autbnomas ou heterénomas.

5) Sujeito normativo — destinatarios da norma. Quanto a este aspecto as normas podem ser
particulares, quando se dirigem a um ou varios agentes determinados, e gerais, quando se
dirigem a uma classe de agentes indeterminaveis por meio de uma descri¢ao. Estas podem
ser conjuntivamente gerais, quando se dirigem a todos os membros de uma classe, ou
disjuntivamente gerais, quando se dirigem a um ou varios individuos indeterminados

dentro de uma classe.

6) Ocasido, isto ¢, a localizagao espacial ou temporal em que deve cumprir-se o conteudo
da prescricio. Também quanto a ocasido as prescricoes podem ser classificadas em
particulares, quando estabelecem uma ocasido determinada («feche a porta da rua hoje as
nove da noite»), ou gerais, também aqui conjuntivamente («feche a porta todas as noitesy)

ou disjuntivamente («podes ir ao cinema um dia desta semanay).

Quando a norma ¢é geral, tanto a respeito do sujeito como da ocasido, temos uma norma

eminentemente geral.
7) Promulgacio ou formulacao da prescri¢io através de um conjunto de simbolos que
permitam ao seu destinatario conhecé-la. Nao se confunde com promulgagao em sentido

técnico-juridico.

8) San¢ao — ameaca de um dano que a autoridade pode agregar a prescricao no caso de

incumprimento.

Estamos em condi¢cdes de avangar para a caracterizacdo das normas juridicas.
Relembremos o caminho até aqui percorrido: uso directivo da linguagem — directivas —

prescricdes — permissdes como prescrigoes que nao sao estritamente directivas.

5. As normas juridicas
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5.1 John Austin e Hans Kelsen

As tentativas mais difundidas, mas também mais controvertidas, de caracterizar as normas
juridicas sao aquelas que as classificam como uma espécie das normas prescritivas, mas
salientando apenas o aspecto imperativo, associado as imposi¢cdes e as proibi¢des. Na
verdade, o aspecto imperativo tende a valorizar a sangao como aspecto necessario da
norma. A norma juridica tende a ser vista apenas como uma norma de determinagao, fruto
da vontade imperativistica do legislador, e nao como uma norma de valoragao, que exprime

uma ordenagao objectiva da vida (cfr. Engisch, p. 35).

Assim, John Austin (1790-1859) define as normas juridicas como comandos gerais
formulados pelo soberano aos seus subditos. Toda a norma juridica é vista como um
comando ou ordem, isto ¢, a expressao de um desejo de que alguém se comporte de
determinada maneira e a inten¢do de causar dano a esse alguém se nio se comportar da

maneira desejada.

O que distingue as normas juridicas dos demais comandos ou prescrigoes ¢ que 0s
comandos juridicos tém a sua origem na vontade de um soberano. O conceito de soberania
¢, pois, basico na teoria de Austin, no sentido de que ndo existe norma que nao constitua
uma emanac¢ao da soberania. Austin definia soberano nos seguintes termos: «Se um homem
determinado ¢é destinatario de um habito de obediéncia da maior parte da sociedade sem
que ele, por seu turno, tenha o habito de obedecer a um superior, esse homem ¢ soberano

na sociedade, e a sociedade em causa é uma sociedade politica e independente».

Kelsen, sem conhecer originariamente a constru¢ao de Austin, formula uma concepgao
proxima a respeito das normas juridicas, mas com importantes diferencas. A mais
importante delas consiste em separar a norma da vontade psicoldgica do soberano e em

integra-la na ideia de sistema normativo.
Kelsen distingue dois tipos de juizos. Os juizos de ser, que sao enunciados descritivos,

susceptiveis de verdade ou falsidade; os juizos de dever ser, que sido directivos e a respeito

dos quais nao faz sentido predicar a verdade e a falsidade. Kelsen sustenta a existéncia de
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um abismo légico entre ser e dever ser, no sentido em que nenhum juizo de dever ser se

pode derivar logicamente de premissas entre as quais se incluem apenas juizos de ser.

Pois bem, Kelsen recusa ver por tras dos juizos de dever ser, a que chama normas, uma
vontade real em sentido psicolégico. Haveria com efeito varias normas sem origem na
vontade real de quem as ditou e normas que subsistem sem que permanega a vontade que
lhes deu origem. Assim aconteceria com as normas de origem parlamentar votadas por
quem nao teve consciéncia perfeita do respectivo conteido, dos costumes e das normas
que subsistem muito tempo depois de terem desaparecido os seus autores (Codigo

Comercial portugués).

Segundo Kelsen, a propriedade fundamental das normas ndo consiste na vontade do
soberano, mas na validade, enquanto existéncia especifica das normas, qualidade que nao
tém as meras ordens. As normas exprimem o sentido objectivo de um acto de vontade,
enquanto as ordens exprimem a mera inten¢ao subjectiva de quem as formula. Que um
juizo de dever ser seja uma norma valida depende de que quem o formula esteja autorizado

a fazé-lo por outra norma que também ela seja valida.

Existe uma intima conexao entre a validade como propriedade especifica das normas e o
aspecto central das sangoes na definicao de norma juridica que propoe Kelsen. Tal como a
norma ¢ valida se quem a formula esta autorizado a fazé-lo por outra norma, assim também
o conteudo da norma consiste numa sangao juridica a exercer por um individuo autorizado.
A sang¢ao juridica consiste em um acto coercivo de forca actual ou potencial a que
corresponde a privagao de algum bem (a vida, a propriedade, a liberdade, etc.) e que é

exercida por um individuo autorizado como consequéncia de alguma conduta.

O que acaba de ser dito adquire sentido se percebermos que para Kelsen os destinatarios
das normas juridicas sdo os funcionarios encarregados de aplicar as sangoes nelas previstas.
Assim, uma lei que estabeleca uma pena de prisio de x anos para quem pratique um
homicidio tem como destinatario o juiz, no sentido de condenar o homicida dentro da
moldura estabelecida. A decisao do juiz, por seu turno, constitui uma norma juridica
dirigida aos funcionarios que executam a pena. Por sua vez, deve ainda existir uma norma
que prevé uma sangao para os funcionarios que nao executem as penas de prisao (cfr.

Engisch, pp. 24-25).
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Neste contexto, Kelsen distingue entre normas primarias e secundarias, no seguinte
sentido: normas primarias sao as que prescrevem sangoes; secundarias sio as que prevéem
condutas cuja violagdo acarreta uma san¢ao. Assim para a norma primaria «se alguém
matar, deve ser punido com pena de prisao» existe a norma secundaria «deve-se nao

matar.

Mas se isto ¢ assim, o que sucede com as normas que nao estabelecem sancdes juridicas?
Assim, por exemplo, como encarar as normas constitucionais que nao prevéem sangoes
mas estabelecem direitos e garantias, além de preverem competéncias; as normas do
Codigo Civil que estabelecem condiges para celebrar um contrato valido. Para Kelsen sao

apenas partes de normas que estabelecem sangoes.

Mas isto s6 seria correcto se reduzirmos as normas que atribuem faculdades a normas que
impoem obrigacoes. De acordo com este modo de ver as normas que conferem faculdades
seriam normas relativas a criagao de outras normas que, essas sim, impoem deveres. Assim
a norma da Constitui¢do que atribui ao parlamento a competéncia para legislar ¢ mero
antecedente da norma parlamentar que pune o homicidio. Do mesmo modo, a norma que
prevé como se celebram contratos é antecedente da norma contratual que estabelece
sangoes para o incumprimento do contrato. O ponto de vista de Kelsen ¢, pois, o do

infractot.

Outra hipdtese consistiria em encarar a invalidade como uma san¢do. Uma sancao
pressupOe que uma determinada conduta é indesejavel e merece ser desencorajada. Mas o
direito nao pretende desencorajar, nem considera indesejavel, o comportamento dos
celebraram uma compra e venda de um imovel sem escritura publica. Simplesmente nao

reconhece os seus efeitos juridicos. O mesmo se passa com as regras de um jogo.
Importancia, ndo obstante, de Kelsen: ideia de que a norma pertence a um sistema.
Vemos que a exposicao antecedente deixa evidenciar duas dificuldades na teoria da norma:

generalidade e abstrac¢do e normas permissivas, na medida em que se salienta apenas o

aspecto coercivo integrado na propria norma.
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5.1 Definigao e caracteristicas das normas juridicas

Defini¢ao tradicional de norma como comando, ou regra de conduta, geral e abstracto e
coercivel, ditado pela autoridade competente. Correspondéncia desta definicio com a

nocao de lei em sentido material.

Teoria imperativistica da norma: as normas juridicas exprimem uma vontade da
comunidade juridica, do Estado ou do legislador. Os deveres sio os correlatos dos

imperativos. A teoria s6 visa as normas completas ou autbnomas.

Critica da concepgao imperativistica da norma: i) ha normas que nao ordenam ou proibem,
mas antes atribuem um poder ou faculdade; i) recusa da concepgao voluntarista inerente a
esta concepg¢ao, na medida em que o Direito ¢ uma ordem objectiva da sociedade em

grande parte subtraida as intervengoes voluntaristicas do legislador.

Resposta a estas objec¢oes por um defensor da teoria imperativistica, Karl Engisch. Em
relagio as normas atributivas de direitos subjectivos, Engisch sustenta que os direitos
subjectivos sao mais do que simples permissoes. Ao titular do direito subjectivo reconhece-
se uma esfera de poder de modo a ser-lhe possivel aproveitar um bem segundo o seu
critério. Assim o direito de propriedade ndao se limita a proibir os outros de me
perturbarem o dominio da coisa, antes me confere o dominio sobre ela ou o poder de
actuar sobre ela. A isto Engisch responde que a atribui¢ao de direitos subjectivos é apenas
alcancada através de «uma significativa instituicao de imperativos» (p. 33). Deste modo, dir-
se-ia que os direitos subjectivos sao concedidos através de imperativos. Nesta perspectiva, é

mesmo possivel dizer que o dualismo de direito subjectivo e Direito objectivo desaparece

(p. 34).

Quanto a segunda critica, Engisch distingue, como ja se disse, entre normas de
determinagdo, que assentam no arbitrio do legislador, ¢ normas de valoracdo, que se
impoem a esse mesmo arbitrio, enquanto exprimem a ordenacao objectiva vida. Sustenta,
no entanto, que «como simples normas de valoragao nao poderia o Direito exercer o
dominio que lhe compete sobre a vida dos homens em comunidade. S6 na medida em que
as normas de valoragao adquirem a forca de manifestagdes de vontade, e, portanto, de

ordens ou comandos, ¢ que elas se transformam em normas juridicas».
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A estas respostas as objecgOes acima mencionadas pode-se retorquir: porqué, no caso do
direito subjectivo, considerar a proibi¢do como primaria e o poder de usar (no caso do
direito de propriedade) como secundario? Porqué, no caso das normas, considerar o
aspecto da determinacdo como a base e a valoragdo como a estrutura nela apoiada? Nao

fara mais sentido ao contrario?

Generalidade e abstracgao.

Geral ¢ o preceito que se dirige a uma categoria mais ou menos ampla de destinatarios, isto

¢, que nao tem destinatarios determinados ou determinaveis.

Distingao entre generalidade e pluralidade: subsidios as vitimas das cheias ocorridas no
estuario de um rio num determinado perfodo de tempo; subsidios as vitimas das cheias no
estuario de um rio; preceitos constitucionais que se referem ao Presidente da Republica
(artigo 129.°, n.° 1, da Constitui¢ao: o PR nido pode ausentar-se do territério nacional sem o
assentimento da AR ou da sua comissio Permanente, se aquela ndo estiver em

funcionamento).

Abstracto ¢ o preceito que regula um nimero indeterminado, ou indeterminavel, de casos
ou situacOes ¢ ndo casos ou situacoes determinadas ou determinaveis. Podem ser situacoes
definidas em func¢do de uma categoria de casos, como as que ordenem aos proprietarios
confinantes com as vias publicas o arranque de certas espécies arbéreas, mas ja nado a que
ordene aos proprietarios confinantes com uma via publica em concreto o arranque de uma

determinada espécie arbérea so af existente.

Reconducio de generalidade e abstrac¢do a uma categoria tnica: é geral toda a norma que
se destina a regular toda uma categoria de situagOes ou factos (ou pessoas em tais
categorias) futuros e ou presentes, desde que a defini¢ao dessa categoria obedeca a critérios

gerais e objectivamente justificaveis.

Hipoteticidade — caracteristica necessaria das normas juridicas. Distingao de dois casos: i) E

proibido matar; ii) Artigo 131.° do Céddigo Penal: «Quem matar outra pessoa ¢ punido com
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pena de prisio de oito a dezasseis anos». Perceber que também no segundo caso a

estatuicao ¢ uma proibi¢ao acompanhada por uma sang¢ao.

Distingao entre previsao e estatuicao. Desenvolver a distingao a propoésito da distingao

entre efeitos do casamento e da uniao de facto.

Previsao — situagoes de vida demarcadas e recriadas como pressupostos de certas
consequéncias juridicas. Estatui¢ao — direitos e deveres reconhecidos como juridicos, isto é,

defendidos e efectivados através de meios juridicos (Engisch, pp. 20-21).

Relacio juridica enquanto relacio da vida definida pelo direito funciona como hipdtese

legal destinada a produzir consequéncia juridicas (p. 24).

Normas juridicas afirmam um dever ser condicionado através da hipétese legal. O facto de
afirmarmos que as normas juridicas sao hipotéticas nao nos deve fazer perder de vista que
o sio num sentido muito diferente dos imperativos hipotéticos no sentido kantiano.
Quando se fala aqui em hipotéticos nao se quer significar que temos de seguir certas
prescricoes quando queremos alcancar determinados fins, nao nos sendo imposto nada de
vinculativo quanto aos mesmos fins, mas antes no sentido de serem conexionados a certos
pressupostos (Engisch, pp. 41-42).

Finalmente, qual é a relagdo entre previsio e estatuicio? Condicionalidade: se alguém,
intencionalmente ou com negligéncia, lesar a vida, a integridade fisica, etc., fica obrigado a
reparar os danos que dai advenham; predica¢do: quem ...; causalidade: sera correcto
afirmar que entre previsao e estatui¢ao se estabelece um vinculo de causalidade, criado pelo
legislador, que ndo podemos conceber de outra maneira senao através de uma analogia com
a causalidade natural? (Engisch, p. 46). A consequéncia pratica deste modo de ver
consistiria em afirmar que nao pode haver efeitos duplos no Direito. Assim, se alguém se
tornou proprietario com base num negdcio juridico, esse alguém ndo pode tornar-se
também proprietairio com base em outra hipétese legal, por exemplo, com base na

usucapido ou prescri¢ao aquisitiva (p. 47).
Independentemente de razdes tedricas que poderdo levar a afastar esta concepgao (e que

poderio ser discutiveis, uma vez que se aceite a ideia de que a prépria causalidade natural

nao ¢ algo objectivo, como geralmente se aceite, desde Hume e Kant), a verdade é que
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existem razoes praticas que a tornam insustentavel. Assim, é possivel que um negocio seja
nulo por dois fundamentos, por falta de forma e por incapacidade de uma das partes (p.
52). Por outro lado, a consequéncia juridica nao se encontra totalmente predeterminada na
previsao, mas antes pode consistir na atribuicdo de competéncia para, dentro de certos

limites, se elaborar uma decisao ajustada (p. 55).

Retomar, com algumas modifica¢oes, a definicdo proposta por von Wright: imposicao,
proibi¢ao ou permissao adoptadas por um autoridade, na base de certos pressupostos de
facto, destinadas a uma categoria de sujeitos e determinados tipos de situagdes,
promulgadas para serem dadas a conhecer e susceptiveis de serem completadas por uma

sang¢ao, como condi¢ao da respectiva eficacia.

5.2 Classifica¢bes das normas juridicas

a) Normas perceptivas, proibitivas e permissivas

Respectivamente: pagar impostos e circular pela direita; normas penais positivas; faculdade

de resolver um negbcio ou denunciar um contrato.

b) Normas universais, regionais e locais

¢) Normas gerais e normas excepcionals, ou regime-regra e regime de excepgdo (ius

Singnlare)

Principio da consensualidade (artigo 219.° CC); contrato de muatuo de valor superior a
20.000 euros s6 ¢ valido se celebrado por escritura publica (artigo 1143.° CC). Principio da
liberdade de associagiao e proibicao de organizagoes racistas ou que perfilhem a ideologia

fascista (artigo 46.°, n.°s 1 e 4, CRP).

d) Normas mais que perfeitas, quando a sua violagdo acarreta a nulidade do acto e uma
pena (puni¢ao do lenocinio, prevista no artigo 169.° do CP, e além disso nulidade dos
negocios juridicos eventualmente celebrados para o efeito, ao abrigo do artigo 280.°, n.° 2,
do CC); normas cuja violagao implica nulidade do acto, mas sem pena (compromisso de

um conjuge perante outro de confessar a violagao dos deveres conjugais ou paternais);

Versao Provisdria 105



normas cuja violagao implica pena, mas nao nulidade do acto (normas de direito penal e
contra-ordenacional); normas cuja violagao nao implica qualquer espécie de sangao (artigo
195.%, n.° 2, da CRP, de acordo com o qual o PR s6 pode demitir o governo quando tal se

torne necessario para assegurar o regular funcionamento das instituicdes democraticas).

e) Normas autbnomas e nao autbnomas ou incompletas

Defini¢ées: artigos 201.° a 212.° do CC. As verdadeiras defini¢bes sio normas que, de
forma indirecta, constituem as hipéteses a que se ligam as consequéncias juridicas de outras
normas e nao puras construgoes conceptuais. Assim, por exemplo, o artigo 804.°, n.° 2 CC
(o devedor considera-se constituido em mora quando, por causa que lhe seja imputavel, a
prestagao, ainda possivel, nao foi efectuada no tempo devido) circunscreve as hipoteses a
que se aplica n.° 1 do mesmo artigo (a simples mora constitui o devedor na obrigagdo de

reparar os danos causados ao credor).

Remissoes: normas através das quais o legislador, em vez de regular directamente uma
matéria, lhe manda aplicar outras normas do sistema juridico, contidas no mesmo ou outro

diploma legal (remissao intra-sistematica).

Exemplos: Remissoes dirigidas a estatuicdo — artigo 678.° CC (sao aplicaveis ao penhor,

com as necessarias adaptagoes, os artigos 692.%, 694.° a 699.°, 701.° e 702.°);

Remissoes dirigidas a previsio — artigo 974.° (possibilidade de revogar a doagao por
ingratidio quando se verifique algumas das ocorréncias que justificam a deserdacio,

previstas nos artigos 2035.° e ss. e 2160.° e ss.).

Remissoes a segunda poténcia — o artigo 433.° do CC remete para o artigo 289.° quando
estabelece que a resolucao do contrato ¢ equiparada a nulidade ou anulabilidade do negdcio
juridico; o artigo 289.°, por seu turno, remete para os artigos 1269.° e seguintes, sobre

perda ou deterioragao da coisa.
Remissao ampla: o artigo 1.° do CPTA manda aplicar ao processo nos tribunais

administrativos, supletivamente, o processo civil, com as necessarias adaptagdes; o artigo

939.° manda aplicar as regras da compra e venda a outros contratos onerosos e o artigo
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1156.° manda aplicar as regras do mandato as modalidades de contrato de prestacio de

servicos que a lei nao regula especialmente.

Remissoes extra-sistematicas: mandam aplicar no ordenamento juridico nacional normas de

outros ordenamentos, como sucede com o artigo 8.” da CRP.

Ficcoes legais: assimilagao ficticia de realidades factuais diferentes para o efeito de as
sujeitar a0 mesmo regime juridico. Artigo 805.%, n.° 2, alinea c), CC, de acordo com o qual
se o devedor impedir a interpelagao considera-se interpelado na data em que normalmente
o teria sido; artigo 275.°, n.° 2, CC, segundo o qual se a verificagao da condi¢do for
impedida contra as regras da boa fé, por aquele a quem prejudica, tem-se por verificada; se
for provocada, nos mesmos termos, por aquele a quem aproveita, considera-se como nao
verificada; no ambito da proibi¢ao de praticas comerciais irregulares equiparar a proposta

de venda a doagdo (Decreto-Lei n.° 161/77, de 21 de Abril).

Presuncgdes legais: segundo o artigo 349.° CC (num exemplo mais de defini¢ao legal) as
presuncoes legais sao as ilagdes que a lei ou o julgador tira de um facto conhecido para

firmar um facto desconhecido.

As presuncoes podem ser legais ou judiciais. As primeiras — e s6 estas nos interessam agora
— sao as estabelecidas na lei; as segundas sio as presungoes naturais, de facto ou de

experiéncia. No fundo sdo as presungdes a que recorre o juiz para formar a sua convicgao.

As presungoes judiciais s6 sao admitidas nos casos e termos em que é admitida a prova
testemunhal (artigo 351.°) e podem ser infirmadas por simples contraprova, isto é, por
provas que se destinam a abalar a convic¢ao do juiz, criando no espirito deste um estado de

incerteza acerca do facto que importa provar.

Pelo contrario as presungoes legais dispensam que a tenha a seu favor de provar o facto a
que ela conduz, podendo no entanto ser ilididas mediante provado em contrario (artigo
350.°). A prova em contrario nao se limita a abalar a convicgdo do juiz, isto é, ndo se
destina apenas a tornar duvidosos os factos a que conduz a presungao, mas consiste na

prova de que o facto presumido nao acompanhou o facto que serve de base a presungao.
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Exemplos: artigo 441.° (presuncio de que qualquer quantia entregue pelo promitente-
comprador ao promitente-comprador vale como sinal, devendo ser imputada na prestagao
devida), 491.° a 493.° (presuncio de culpa do vigilante de outrem, do proprietario ou
possuidor e daquele que tenha em seu poder, ou tiver assumido o encargo de vigilancia de
quaisquer animais), 1260.° (posse titulada presume-se de boa f¢é). Para ilidir estas
presungoes é necessario a prova do contrario. Assim, no caso do sinal, aquele tiver contra
si a presungao, isto ¢, quem haja recebido a quantia que se presume recebida a titulo de
sinal, tem que demonstrar que a quantia foi entregue a outro titulo, por exemplo, reserva

do bem.

6. Norma e sistema

Das classificagdes de normas anteriormente expostas resulta desde ja a ideia de que um
ordenamento juridico se exprime através de complexos de normas sistematizados e

articulados entre si.

Estes sistemas nunca podem representar puras inovagoes voluntaristas do legislador, mas
antes se limitam em muitos casos a «constatar» estruturas ordenadoras que se impoem ao

legislador (Baptista Machado, p. 121).

Quais as principais expressoes desta ideia de sistema? A este proposito cabe diferenciar

entre as nog¢oes de codigo, estatutos, leis organicas, leis avulsas e legislagio extravagante.

Codigos sao leis em sentido material que contém a disciplina fundamental de certa matéria
ou ramo de direito, relativo a um sector importante ou vasto da vida social, disciplina essa
elaborada por uma forma cientifico-sistematica e unitaria. Distingue-se, deste modo, de

uma simples compilag¢do de leis, como eram as antigas ordenagdes do reino.

O codigo €, a0 mesmo tempo, fruto de uma elaboragdo cientifico-sistematica do direito e
facilita a constru¢ao dogmatica do direito, ao por em evidéncia os principios comuns, as
grandes orientagOes legislativas, os nexos funcionais e a articulagao entre institutos e figuras

juridicas.
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Estatutos sio leis materiais que regulam por forma sistematica e unitaria uma determinada
actividade, carreira ou profissio. Como exemplos, podem os apontar o Estatutos dos
Magistrados Judiciais, o Estatuto da Ordem dos Advogados, o Estatuto Disciplinar dos
Trabalhadores que Exercem Funcées Publicas, o Estatuto do Aluno, o Estatuto da Carreira

Docente, etc.

As leis que, pela mesma forma, organizam e regulam o funcionamento e actividade de uma
entidade publica costumam designar-se por leis organicas [artigos 164.°, alineas a) a f), e

166.%, n.° 2, CRP].

Leis extravagantes sao as que Iintroduzem alteracbes nos cédigos (matéria de

arrendamento).

Podemos conceber o ordenamento juridico como um sistema, nao certamente no sentido
em que o mesmo seria concebido como um universo légico-formal fechado, engendrado
axiomaticamente, no qual os teoremas (proposicao que deve ser demonstrada para se
tornar evidente) seriam derivados dos axiomas (proposi¢ao tao evidente que nao carece de
ser demonstrada) por mera inferéncia loégica, mas como um sistema aberto, segundo o
modelo dos sistemas vivos, sujeitos a uma interac¢ao com o ambiente. Esta nova visio da
ideia de sistema sera adiante desenvolvida quando estudarmos a importancia do

pensamento de Luhmann para o direito.
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