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APONTAMENTOS DE INTRODUÇÃO AO ESTUDO DO DIREITO

CAPÍTULO 9 – A CRIAÇÃO DO DIREITO
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Criação do Direito e fontes do Direito

Direito ( nasce, evolui e morre.

Questão da diferença entre criação do Direito e aplicação do Direito

Doutrina tradicional

A criação do Direito está apenas na formação de regras jurídicas gerais e abstractas, o que é rigidamente distinto aplicação do direito, sendo as fontes de Direito apenas as leis constitucionais, as leis ordinárias, os regulamentos administrativos e os actos jurisdicionais normativos.. É importante referir que o Direito não se esgota na existência de comandos normativos sendo que o problema da criação do Direito diz respeito a todos os modos de formação ou revelação de regras jurídicas, de carácter geral ou individual. 

Criticas: hoje em dia a lei é cada é cada vez menos geradora de regras genéricas e abstractas sendo que o acto político stricto sensu pode ser genérico e abstracto. Quanto à rígida distinção entre criação e aplicação do Direito considera-se que é uma distinção excessivamente formal que depende de uma leitura positivista e legalista do direito, já que, por exemplo, o parlamento ao criar uma lei, aplica também a constituição, ou seja, o acto de criação é um acto de aplicação, assim como um acto de aplicação é um acto de criação. 

Hans Kelsen – “todo o acto jurídico é simultaneamente aplicação de uma norma superior e produção, regulada por esta norma, de uma norma inferior”.

Ponto de vista da teoria das funções do Estado

A distinção entre criação e aplicação do Direito é fiel a uma separação estrita entre a função legislativa e a judicial, que não se ajusta ao papel do actual juiz que pode ter uma responsabilidade que envolve a criação ou recriação do direito.

Esta teoria não pode fazer desaparecer a existência de vários patamares de decisão criadora que é superior nos actos do decisor constituinte e do decisor legislativo, e inferior e mais limitada nos actos administrativos, jurisdicionais, e dos particulares.

Prof. Oliveira Ascensão: a ordem social evolui no tempo e de formas diferentes, sendo que a verdadeira fonte do Direito é sempre a ordem social, pois só desta deriva a juridicidade de qualquer norma. A lei só traz realmente uma norma se integrar na ordem jurídica social, sendo aqui que as fontes singulares do direito ganham sentido.

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa: criar direito ocorre em qualquer das funções de Estado e não exige abstracção e generalidade. Pode haver criação do Direito em concreto. 

Existem formas intencionais (acto legislativo) e formas não intencionais (costume) de criar o Direito.

 Fontes do Direito: vários sentidos

 A expressão fontes do Direito inspira vários sentidos:

      1- sentido filosófico ou metafísico: fonte é igual a fundamento da obrigatoriedade da norma jurídica, sensível à discussão sobre a natureza da causa legitimadora. Fonte do direito é a causa ultima explicativa da existência e da criação do direito.

      2- sentido sociológico: corporiza a ideia de um conjunto de estruturas sociais que condiciona com um alcance mais ou menos imediato a criação de certas regras jurídicos. Identifica o circunstancialismo social, ou seja, todos os factores que estão na origem de uma norma ou regulamentação jurídica (económicos, culturais, políticos).

      3- sentido histórico: todo o Direito é histórico, já que juridifica as exigências de regulação de dada sociedade histórica e incorpora soluções que tem a sua fonte no passado

      4- sentido orgânico: refere os órgãos do Estado ou estruturas politicamente organizadas que são competentes para a criação de normas jurídicas

      5- sentido instrumental: a fonte designa os textos ou diplomas que contem os preceitos jurídicos. Carece de interesse técnico pois só dá relevância às regras escritas.

      6- sentido técnico-jurídico ou formal
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Noção:

Prof. Maria Luísa Duarte: propõe-se uma noção material que se opõem à noção da dogmática jurídica tradicional que associa as fontes do direito ao seu sentido formal. Sendo assim, fontes do direito serão os modos de criação ou constituição do Direito, expressão de um querer legitimado de regulação social.

Prof. Oliveira Ascensão: para alem da definição em sentido técnico-jurídico considera-as uma manifestação ou fenómeno social que tem o sentido de conter uma regra jurídica. 

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa: para uns é a formação das regras jurídica, para outros a revelação dessas regras e ainda para outro é a formação e revelação das regras jurídicas. Da um definição enquadrada numa visão clássica da criação do Direito, a concepção tradicional.
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Unidade das fontes do Direito vs. pluralidade das fontes do Direito

 Noção material de fontes do direito tem consequências a 2 níveis:

1- plano estadual: é incompatível com a concepção de quem privilegie a lei em detrimento de outras fontes (costume, jurisprudência)

2- plano extra estadual: resulta da necessária inserção internacional do Estado, esta noção atende a todos os preceitos jurídicos internacionais que são aplicáveis no ordenamento jurídico estadual.

Pretenso monopólio da lei: cada ordenamento jurídico tem um sistema de fontes próprio que lhe confere identidade.

 - ordenamentos europeus: de tradição romano-germânica consideram a fonte principal a lei. E eventual relevância de outras fontes dependeria do reconhecimento por parte do legislador. São sistemas de base legislativa.

 - sistema jurídico britânico: e também em todos os que se inspiram neste, considera como principal fonte a jurisprudência, que aprecia casos concretos e define uma doutrina aplicável obrigatoriamente a casos futuros. Esta está a par do statutory law (direito de base legislativa). Independentemente do sistema de Common Law e da invocação do costume, são sistemas de base jurisdicional.

 - sistema jurídico português: integra a base legislativa, tal como se pode ver no artigo 1º do CC, que indica como fontes imediatas a lei e as normas corporativas; no artigo 3º referem-se os usos; no artigo 4º a relevância jurídica da equidade. Não há referências ao costume ou aos princípios gerais do Direito. 

Coloca-se a questão: qual o valor jurídico destas disposições liminares do CC? (2 respostas possíveis):

1- é uma enumeração exaustiva e vinculativa que exclui outras formas de produção e constituição do Direito para alem das previstas nos artigos 1º a 4º que se reconduzem à lei como fonte única e subordinante.

2- A enumeração não é nem taxativa nem vinculativa. O legislador não pode decretar o monopólio da lei e excluir a força reveladora de outras fontes como o costume e os princípios gerais de Direito. 

Prof. Maria Luísa Duarte: a questão das fontes do direito esta relacionada com a concepção sobre o direito, que não o limita à expressão ordenadora da comunidade estadual nem à sua estrita dimensão positiva, defende que o sistema de fontes é aberto (já que o Estado enquanto soberano inserido na comunidade internacional ou comprometido com a integração regional, esta sujeito aos importantes modos de formação e revelação de normas jurídicas aplicáveis no seu ordenamento provenientes do direito internacional publico ou da união europeia) e plural (a organização social que é objecto de regulação por parte do direito é complexa e dinâmica, incompatível com um sistema de exclusivamente legal; por vezes a verdade dos factos sobrepõe-se à verdade positiva da lei que nesse momento histórico são expressão de uma consciência jurídica social).

Pretenso monopólio do costume: afirmar que o costume é a fonte privilegiada do direito (Prof. Oliveira Ascensão) pode ter um significado preciso de acordo com a concepção sobre o direito, mas é incompatível com as especificidades de um sistema jurídico concreto, como o nosso. Isto devido à filiação na tradição das famílias do direito continental e a configuração do actual sistema português fundamentado na Constituição não parecendo que o costume possa ocupar um lugar proeminente ou necessário subordinante em relação à lei. 

A evolução dos sistemas jurídicos mostra que há um aprofundamento e sofisticação dos mecanismos de produção e aplicação institucionalizada do direito privilegiam as fontes voluntárias (lei e jurisprudência) em detrimento das fontes não voluntárias (costume). Isto acontece mesmo nos sistemas de Common Law onde o costume vai tendo menor importância. Isto também se deve à comparação entre Direito Internacional Publico, que enquadra e disciplina a existência de uma comunidade internacional com insuficiente institucionalização causada pela natureza facultativa em relação aos Estados, assim, o costume adquire especial importância; e o Direito da União Europeia com características superiores de institucionalização devido à existência de órgãos competentes para a aprovação de normas vinculativas a todos os Estados membros, contendo um sistema de verdadeira justiça comunitária obrigatória e igual para todos e é competente para controlar o respeito à lei comunitária, sendo assim, o costume é visto como uma fonte de importância secundária. 
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As fontes estaduais – em concreto, as fontes do Direito no OJ português

Varias classificações de fontes do direito:

  - fontes imediatas: leis e normas corporativas

  - fontes mediatas: usos e equidade (a função reveladora resulta do reconhecimento pela 

lei)

  - fontes formais: lei e costume (factos normativos aos quais o sistema jurídico associa a propriedade de criar ou constituir Direito)

  - fontes materiais: jurisprudência (factores que influenciam o processo de produção normativista)

  - fontes voluntárias: pressupões um acto qualificado de decisão normativa

  - fontes não voluntárias: ao exprimem essa vontade ou desígnio criador.

FONTES VOLUNTÁRIAS

1- Lei

Noção de lei: múltiplas acepções de lei na doutrina jurídica:

   - lei: sinonimo de norma jurídica ou de Direito objectivo

   - lei: fonte unilateral e voluntária do Direito, é um acto do poder político do estado.

   - lei: acto da função normativa (lei ordinária material) 

   - lei: acto da função legislativa (lei ordinária formal)

   - lei: acto legislativo do Parlamento

Artigo 1º nº 2 do CC: noção de lei caracterizada como acto da função normativa: “consideram-se leis todas as disposições genéricas provindas de órgãos estaduais competentes”. 

2- Lei constitucional

A lei pode ser constitucional ou ordinária. A constituição define os princípios e regras fundamentais de funcionamento do Estado. Incluindo o respeitante à sua revisão e à elaboração de leis ordinárias, de nível infraconstitucinal.

3- Lei ordinária

Noção:

Prof. Oliveira Ascensão: texto ou formula significativo de uma ou mais regras jurídicas emanado, com observância das formas eventualmente estabelecidas, de uma autoridade competente para pautar critérios normativos de solução de situações concretas (sentido material); que se reveste das formas destinadas por excelência ao exercício da função legislativa do Estado (sentido formal) 

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa: acto do poder politico do estado. Constitui a segunda actividade desenvolvida pelo poder do Estado com o objectivo de realizar os fins que justificam a sua existência. 

a) Lei em sentido material/ sentido formal: contraposição clássica mas com elevada convergência doutrinal respeitante à noção material de lei. 2 grandes correntes:

   1- relevância de um critério material de caracterização da lei como acto normativo da função politica do Estado. A identificação material da lei está associada ao seu carácter inovador, à ponderação prospectiva do interesse geral, à densidade politica dos seus comandos. Assim, os regulamentos são actos normativos mas não são leis em sentido material (Jorge Miranda, Marcelo Rebelo de Sousa, Castro Mendes, dias Marques).

    2- vêem a lei em sentido material como um acto normativo geral e abstracto, considerando que a Constituição não inclua um critério consistente de caracterização material da função legislativa. Os actos regulamentares também integram a noção de lei em sentido material (Galvão Telles, Oliveira Ascensão, Gomes Canotilho).

Lei em sentido formal: obedece a requisitos de forma, procedimento e competência definidos expressamente na Constituição, no nosso caso, no artigo 112º nº 1:

   - leis da AR

   - decretos-leis do Governo

   - decretos legislativos regionais das ALR 

A Constituição emprega o termo pelo menos em 5 sentidos diferentes:

 1- direito objectivo

 2- acto normativo

 3- acto normativo com valor e força de lei

 4- leis gerais da Republica

 5- acto legislativo da AR. 

Não se pode ignorar as outras formas relevantes de criação do Direito através de actos normativos do Estado e restantes entidades públicas:

  - regulamentos administrativos: actos unilaterais, de natureza geral e abstracta necessariamente subordinados à CRP e à lei formal. Podem provir das regiões autónomas ou das autarquias locais.

  - regulamentos do Governo: tanto podem ser decretos regulamentares e resoluções do Conselho de Ministros, como podem ser aprovados pelos Ministros ou Secretários de Estado (portaria, despacho normativo)

b) pressupostos do acto legislativo:

  - existência de órgãos da função politica em condições de legislar (pressuposto objectivo), autoridades competentes para estabelecer critérios normativos de solução de casos concretos.

  - atribuição aos órgãos da competência para adoptar actos legislativos de acordo com o mandato constitucional (pressuposto subjectivo-objectivado)

Prof. Oliveira Ascensão:

   - existência de uma autoridade competente para estabelecer critérios normativos de solução de casos concretos

   - observância de formas eventualmente estabelecidas para essa actividade

   - sentido de alterar a ordem jurídica da comunidade pela introdução de um preceito genérico.

c) elementos do acto legislativo

  - vontade: o acto legislativo é um acto intencional, voluntário que exprime um desígnio de acção politica determinado em função da representação do interesse geral, não podendo ser um acto por coacção física ou psiquica exercidas sobre os titulares. (elemento subjectivo)

  - forma do acto: os actos legislativos estão associados a uma forma especificada pela Constituição (lei, dl, dlr) a qual corresponde determinado procedimento legislativo (elemento objectivo)

  - conteúdo do acto: o acto legislativo ou regula vários aspectos da vida social ou regula outro acto legislativo. Assim, o acto legislativo pode ser de natureza meramente formal (sem generalidade e/ou abstracção: leis-medida que se opõem as leis-norma).

  - finalidade do acto: sendo acto da função politica a lei tem de prosseguir os fins do Estado de acordo com a constituição. Onde o legislador encontra a enunciação dos fins que deve realizar recorrendo aos meios jurídicos e políticos concedidos pela mesma. Caso não cumpra esses trâmites praticara actos inconstitucionais por excesso de poder ou desvio de poder. 

Ciclo de vida das leis:

O nascimento do acto legislativo dá-se dentro do quadro do procedimento legislativo que tem varias fases:

  - iniciativa

  - apreciação

  - deliberação

  - promulgação

1- publicação: um dos pressupostos da obrigatoriedade da lei é a possibilidade de ser conhecida pelos seus destinatários. Pelo artigo 119º da CRP os actos legislativos são publicados no jornal oficial (Diário da Republica), sendo que a falta de publicidade inibe a produção de efeitos jurídicos. O Diário da República está divido em 3 séries:

             1ª – publicados os actos normativos mais importantes (parte A) e os actos normativos: decretos regulamentares e as portarias (parte B)

             2ª – actos da Administração Pública, alguns de conteúdo normativo

             3º – actos não normativos 

Prof. Oliveira Ascensão: o conhecimento do Direito tornou-se numa pura ficção, uma vez que a vida jurídica processa-se por dai por diante como se a lei fosse efectivamente conhecida por cada um, o que é impossível, dai que o conhecimento da lei é juridicamente irrelevante.

2- vigência: entre a publicação e a sua entrada em vigor decorre um período de tempo que é o vacatio legis. É a própria lei que o determina (artigo 5º nº 2 do CC). Esgotado este período a lei inicia a sua vigência produzindo os seus efeitos e tornando-se exigível o seu cumprimento pelos destinatários comuns e pelos juízes que têm obrigação de julgar no quadro de um dever funcional de obediência à lei. Contudo, há certos casos em que a imediata entrada em vigor da lei é uma necessidade absoluta: pelo carácter de urgência ou para evitar o prejuízo ou frustração dos objectivos da lei. 

3- vigência e desvalores do acto legislativo: como acto jurídico a lei pode ser afectada na sua existência e vigência pelas consequências negativas criadas pelas anomalias mais ou menos graves ocorridas no processo legislativo. Quadro típico dos desvalores:

            - inexistência jurídica: um decreto-lei não ter sido promulgado pelo PR

            - invalidade: distingue-se em nulidade e anulabilidade (um decreto-lei versar sobre matéria reservada da AR)

            - ineficácia: um decreto-lei não foi publicado

Cessação da vigência das leis

1- caducidade: deixa de vigorar pela verificação de um facto por ela previsto ou porque deixaram de existir os pressupostos que ditaram a sua aprovação (artigo 7º nº 1 do CC). Dá-se por mero efeito da superviniencia dum facto, independentemente da nova lei. 

2- revogação: a lei cessa a sua vigência por força de uma lei posterior: lei revogatória (artigo 7º nº 2,3 e 4 do CC). Aspectos fundamentais:

a) a revogação é expressa (resulta do enunciado expresso da lei revogatória) ou tacita (por via interpretativa – artigo 7º nº 2)

b) a revogação pode ser total (abrogaçao) ou parcial (derrogação)

c) revogação global (a nova lei regula toda a matéria da anterior) ou individualizada (a nova lei só regula ou revoga expressamente uma parte das regras da lei anterior)

d) revogação e relações particulares entre leis: principio: lei nova revoga lei antiga. Contudo há excepções: quando há desnível de natureza hierárquica, lei inferior não revoga lei superior; e lei geral não revoga lei especial a não ser que seja inequívoca a intenção revogatória do legislador da nova lei geral.

e) Revogação e repristinação: a cessação de vigência da lei revogatória não implica o renascimento da lei que por ela fora revogada (artigo 7º nº 4).

Prof. Oliveira ascensão: também pode cessar a vigência de uma lei o costume contra legem. Dizendo-se que a lei só cessa de vigorar quando for revogada por outra lei pretende-se excluir o costume contrario e o desuso. Contudo, a relevância do costume contrario deriva da admissão do costume contra legem.

4- Jurisprudência 

Noção: “conjunto das decisões em que se exprime a orientação seguida pelos tribunais ao julgar os casos concretos que lhe são submetidos” (João Batista Machado)

Prof. Oliveira ascensão: a decisão para um caso concreto dada por um juiz, baseia-se quase sempre num critério normativo juiz deve decidir numa perspectiva generalizadora. A máxima de decisão pode ser considerada vinculativa perante outro caso da mesma índole. 

No nosso ordenamento jurídico é muito controvertida a questão do papel do juiz no processo da criação/interpretação da norma jurídica. Nos Direitos de tradição romano-germânica há separação de poderes e estrita limitação da competência do Juiz como mero aplicador da lei, não consideram a jurisprudência a sua vertente criadora; já no sistema anglo-americano a jurisprudência é a principal responsável pelo processo criador e evolutivo da normatividade vigente pela regra do precedente (a doutrina definida na sentença fica vinculativa para casos posteriores parecidos).

NOTA: nos sistemas de tradição legalista tem-se verificado uma evolução na importância da jurisprudência já que cada vez se vê mais o Juiz como tendo a missão de administrar a justiça, ele cria e recria a norma jurídica como intérprete da consciência jurídica social.

 Sistema jurídico português: as fontes jurisprudenciais do Direito são os acórdãos do TC que revistam força obrigatória geral e que sejam publicados no Diário da Republica. 

 5- Actos normativos dos particulares
 As normas entre os particulares provêm da conformação jurídica das relações sociais e económicas, no sentido de complementar e concretizar o Direito de fonte constitucional ou legislativa. 

  - convenção colectiva de trabalho: entre os sindicatos e as associações patronais que definem regras jurídicas aplicáveis às condições de prestação de trabalho numa dada profissão ou empresa.

  - normas corporativas: aprovadas por entidades de base institucional (fundações) ou corporativa (sindicatos, ordens profissionais) pró estatutos, regulamentos ou regras internas para os respectivos membros. 

  - contratos e outros negócios jurídicos: estipulam direitos e obrigações cuja força nas relações intersubjecticas é igual à da regra jurídica de fonte legal havendo mesmo, por vezes, mecanismos sancionatórios (contratos-normativos, contratos-tipo, contratos de adesão, regulamentos de empresa)

FONTES NÃO VOLUNTÁRIAS DO DIREITO

1- Costume 

  Ao lado daquele Direito estadual escrito existe um Direito estadual não escrito, costumeiro ou consuetudinário. É o fruto das pulsões diárias do grupo e da sociedade sem necessidade de intervenção do poder político. Resultam da própria dinâmica da sociedade civil.

  Face a evolução do direito nas sociedades modernas onde a lei adquiriu um pape  fundamental como forma escrita da vontade jurigena do poder politico, assim como devido à importância das formas de tutela, à necessidade do Direito de dar uma resposta rápida, tecnicamente adequada e coerente no plano sistemático às exigências regulamentares da sociedade cada vez mais massificada e complexa. Tudo isto é incompatível com um sistema de fontes de base consuetudinária. O costume não pode ser banido já que é uma fonte não voluntária, imediata e autónoma que se situa no mesmo plano da lei. Contudo, o próprio caminho histórico do costume fê-lo ter de se adaptar as normas jurídicas que criou, não tendo capacidades para medir forças com o poder regulador da lei. Este tem maior relevância a nível regional e local.

Doutrina diverge quanto ao fundamento da obrigatoriedade:

    - uns reconduzem a vinculatividade das normas costumeiras à vontade do Estado que o traduz de forma expressa, cláusulas de reconhecimento do costume, ou tácita, se não for rejeitado é admitido (Galvão Telles, Pires Antunes Varela)

    - outros vêem no costume uma manifestação espontânea e verdadeira do espírito do povo. Considere-a a fonte privilegiada do Direito pois exprime directamente a ordem da sociedade não necessitando da mediação de nenhum “oráculo”. A eficácia da norma costumeira está automaticamente assegurada não havendo tenção entre os dois momentos essenciais do ser e do dever ser. Ou seja, verificado o facto consuetudinário igualmente está em princípio determinado que a regra nele contida não é repelida pela ordem social. (Prof. Oliveira Ascensão)
    - entre estas concepções a doutrina portuguesa converge no reconhecimento da obrigatoriedade autónoma, mas residual, do costume. 

Noção: pratica social reiterada, à qual anda associado o sentimento ou a convicção de obrigatoriedade da norma que lhe corresponde. 

Elementos estruturantes da norma costumeira:

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa: uma vez preenchidos os seus elementos definidores, o comando consuetudinário pode ser imediatamente valido e eficaz.

   - elemento material ou objectivo (corpus): pratica constante e uniforme prolongada por determinado período de tempo, uso.

   - elemento psicológico ou subjectivo (animus): sentimento generalizado que tal conduta é juridicamente exigível. Convicção de obrigatoriedade.

1- Uso: é simplesmente a pratica social reiterada, embora haja usos que não interessam ao direito, praticas sociais que não tem valor jurídico como por exemplo dar prendas no natal.

2- Critério de obrigatoriedade: opinio iuris vel necessitatis. Os membros daquele círculo social têm de ter a consciência de que deve ser assim, não derivando somente da cortesia ou da rotina. só quando esta se forma é que se pode dizer que há costume, estando, então, implicadas regras jurídicas. Não se pode deixar de supor que a consciência da sanção decorrente do não acatamento da regra nasce d convicção da obrigatoriedade de certa conduta. 

NOTA: há outros requesitos do costume mas que não têm sido reclamados como importantes não tendo, portanto acolhimento, têm uma consistência duvidosa. São esses a consagração total (não necessita de ser aceite pela lei pois isso implicaria a superioridade daquela, mas tem de ser reconhecido pelo poder politico do Estado); a imposição pelos órgãos públicos (se a coercibilidade não é essencial à lei também não o será ao costume não dependendo do seu acatamento pelos órgãos do Estado); a racionalidade (refere-se mais a justiça da norma costumeira que a sua adequação. O costume tem de ser conforme com o Direito natural, assim como todos os elementos da norma jurídica); espontaneidade (a repetição das condutas não pode resultar da sua imposição por um poder ou grupo social).

Relação costume/lei: 

      A relevância do costume não depende do reconhecimento da lei ou da relevância de uma efectiva aplicação coactiva. Sendo fonte do direito situa-se ao lado da lei, independentemente de ser uma forma autónoma de criação do Direito que não necessita de consagração legal e que não esta dependente dos Tribunais ou da Administração Publica para a sua aplicação.

a) costume secundum legem: coincidência no conteúdo da norma costumeira e da norma legal

b) costume practer legem: a norma costumeira não colide com a legal, mas extravessa o âmbito regulador da lei (costume integrativo)
c) costume contra legem: contradição ou oposição entre a norma costumeira e legal. 
NOTA: costume contra legem é diferente de desuso, neste ultimo há uma grandeza meramente negativa, não interessa o animus com que as pessoas aplicam uma lei, basta o facto da não aplicação; no costume contra legem é o verdadeiro costume que se opõe aquela regra, sendo natural que actue mais energicamente. O mero desuso de uma lei não importa a extinção desta, só cessará se se criar a convicção de que é lícito proceder daquela maneira formando-se ai o verdadeiro costume contra legem. 

NOTA: relação uso/costume: o mero uso não é suficiente para definir costume porque pode haver uso sem que esse uso se jurisdifique e crie Direito. Uso (art. 3º do CC) é a pratica reiterada a qual falta convicção de obrigatoriedade. Não tendo jurisdicidade própria não pode ser considerado um modo autónomo de criação do Direito. 

Contudo a lei ate olha os usos com compreensão e abertura, contudo é escassa na concretização desse interesse.

Prof. Oliveira Ascensão: segundo o art. 3º do CC a lei admite alguma relevância dos usos, mas impõe que sejam racionais, ou seja, compatíveis com a clausula geral dos bons costumes e que tenha carácter de fonte mediata, não se impondo por si mas por haver uma lei que o reclama. Contudo não há um apelo aos usos com grande amplitude

O costume no Direito português actual: 

  - a lei não reconhece relevância ao costume, porque perante o monopólio da lei nas ordens jurídicas contemporâneas o incentivo legal da relevância do costume seria igual a separar os alicerces da vocação globalizante da lei. A lei vê o costume como uma ameaça e por isso recusa-o. 

  - o CC não se refere ao costume, somente os usos, mas que não são obrigatórios e contem uma dupla condição: não serem contrários aos princípios da boa fé e são atendíveis quando a lei o determine, e as normas corporativas prevalecem sobre os usos. 

  - o CC fala do costume no artigo 10º quanto à sua eventual importância na integração de lacunas da lei

  - quanto à cessação de vigência da lei também não se atendeu ao costume contra legem.

  - isso não implica uma irrelevância do costume, que pode exercer-se como costume derrogativo, pelo desuso afecta a efectividade da lei fazendo com que esta caduque.

  - artigo 348º do CC: os tribunais podem aplicar costumes desde que deduzida a prova sobre a sua existência e conteúdo

  - também é referido no artigo 1400º do CC, sendo uma norma que não pode ser contestada pelo facto de se tratar de uma pratica estabelecida entre pessoas concretamente determinadas

  - o CC não faz qualquer referência aos costumes secundum legem, praeter legem e contra legem. Ou seja, a lei não reconhece relevância ao costume, porque perante o tendencial monopólio da lei o incentivo legal para dar relevância ao costume implicaria por em causa os alicerces da vocação globalizante da lei. 

Prof. Oliveira Ascensão: hoje em dia a lei é superior e vista como critério único de avaliação das fontes de Direito. Mas há que reconhecer a lei e ao costume uma dignidade autónoma e igual. A lei pode tentar revogar o costume mas o que interessa não é a intenção ou a declaração, é a eficácia que porventura se consiga imprimir a essa declaração. O costume hoje em dia é uma fonte marginal, porque à dinâmica da vida moderna a lei se adapta melhor, mas aquele merece o respeito que as formas originárias de vida do povo merecem. Contudo, a parte do costume na vida jurídica é muito maior que aparenta, o direito cria-se, interpreta-se e aplica-se de harmonia com a própria vida social. Os costumes são, então, sempre actuantes, nomeadamente o secundum legem e embora haja quem o considere absorvido na lei ou seja reconduzido ao costume interpretativo, a verdade é que existe um costume e há então um titulo de uma norma jurídica que é diferente do titulo representado pela lei. 

Qual a importância efectiva do costume como forma ou modo de criação do Direito na actualidade?

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa: de facto é importante no Direito internacional e no Direito Publico do Estado, assim como não se pode negar a sua relevância no Direito privado do Estado e no Direito infra-estadual. Não é legitimo negar a sua existência e validade ou que será crucial invocar a certeza, estabilidade e necessidade de induzir modificações sociais para alicerçar a lei, contudo isto não quer dizer que o costume seja desejável, mas o que importa saber é se existem ou não condições propicias para o seu florescimento, questão um tanto complexa, e é este o desafio que o direito consuetudinário efectivamente coloca. 

Domínio especifico do Direito Publico:

1- Direito Constitucional: reconhece a relevância interpretativa e integrativa do costume, reconhecendo mesmo o costume derrogativo que sendo uma violação da constituição poderá prevalecer sobre a mesma. 

2- Direito Administrativo

3- Direito Internacional Publico: normas costumeiras fazem parte do direito português (art. 8º nº 1 da CRP)

Princípios gerais de Direito: tem uma função conformadora e limitadora:

a) princípios gerais de vocação universal: visam garantir valores que se sobrepõem ao Direito e ao legislador constituinte (ex. Declaração Universal dos Direitos do Homem: direito à vida e à dignidade da pessoas humana)

b) princípios de vocação estadual: enquadram as normas vigentes em casa ordenamento jurídico. A sua importância revela-se na interpretação de normas jurídicas e na integração de lacunas, encarnam o “espírito do sistema” (art. 10º nº 3 do CC) garantindo, também, a “unidade do sistema jurídico” (art. 9º nº 1 do CC)

Origem: problema da relação entre principio fundamental e norma jurídica.

Os princípios gerais do Direito transformam-se e consolidam-se no ordenamento jurídico de duas formas:

1- indução ou abstracção: tem por base as normas jurídicas positivas do Direito vigente (ex. principio da autonomia local)

2- representação de valores suprapositivos: cuja função em relação ao legislador é tripla: limitação, vedam determinadas soluções legais (ex. principio da igualdade); habilitam, postulam o dever de regular em determinadas ares e prosseguir os fins; enquadramento, na medida exacta em que a interpretação das normas legais e a integração de lacunas estão subordinadas ao sentido destes princípios gerais (ex. principio da boa-fé). 
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Figuras afins: equidade e doutrina

Não se consideram a equidade e a doutrina fontes do direito. 

Equidade: não revela nem cria Direito, constitui um critério de aplicação correctiva do Direito vigente.

Doutrina: instrumento importante na aplicação das normas podendo ser um factor determinante de alterações no sistema jurídico. Contudo, não chega para o elevar a verdadeira fonte de Direito. 

Equidade: a sua natureza de fonte ou não diverge, sendo que esta está mesmo enunciada no capítulo das fontes do CC no artigo 4º. 

Prof. Oliveira Ascensão: quem a considera realmente fonte do direito baseia-se não facto de ser pela equidade que o caso se resolve, revelando dessa forma o direito desse caso. Contudo, a equidade é um critério tipicamente formal de decisão de casos singulares não sendo um fenómeno normativo mas antes dita soluções para casos atendendo as particularidades destes. Logo, se fontes do direito são os modos de revelação e formação de Direito a equidade não o é.

O recurso à equidade pelos tribunais pressupõe um dos seguintes aspectos:

  - previsão na lei

  - acordo das partes no quadro de relações jurídicas de natureza disponível

  - clausula compromissória que o preveja

Direito Romano: como solução para evitar para evitar os efeitos do “muito direito, muita injustiça”.

Aristóteles: justiça do caso concreto

Perspectiva funcional: consubstancia um juízo de valor que é “imparcialidade, lealdade, benevolência, solicitude pessoal para lá do que é imposto pelo direito estrito, ou como o que é imposto pelo sentido de justiça” (Prof. Fernando Araújo).

A procura de uma solução equitativa é vista como um critério orientador da actuação do Juiz, sendo um princípio fundamental derivado da ideia de Justiça. Segundo o artigo 4º do CC a equidade tem funções específicas:

     - critério da integração de lacunas no sistema jurídico

     - critério da aplicação correctiva da lei

     - critério da substituição da lei

Doutrina: 

Noção: conjunto das opiniões ou pareceres dos jurisconsultos (juristas qualificados) que apresentam e desenvolvem por bases cientificas e doutrinarias as suas concepções sobre a interpretação e aplicação do direito sob obras académicas (manuais, tratados) ou anotações de jurisprudência ou peças de opinião jurídica sobre questões concretas (pareceres). A opinião doutrinária respeita sempre a uma questão de Direito ou à relação entre ele e uma questão de facto, sendo que a abordagem pode variar. 

Historicamente já foi considerada fonte do Direito, hoje em dia já não o é.

Direito Romano: a iurisprudencia foi a fonte mais importante, onde os juristas detinham o privilégio de autoridade (ius publice respondendi). Em caso de lacuna ou dúvida na interpretação de uma lei, o juiz resolvia de acordo com a opinião desses jurisconsultos.

Portugal: a relevância vinculativa da doutrina durou até à Lei da Boa Razão (1769).

Sociedades modernas democráticas: hoje em dia, não é reconhecida pela lei como uma forma de criação directa e imediata do Direito, é inconcebível dar aos jurisconsultos essa autoridade científica de revelação de normas jurídicas ou vinculação do decisor judicial. Mas o papel destes pode ser importante junto do Juiz e do Legislador. 

Prof. Oliveira Ascensão: a doutrina não é considerada fonte do Direito, contudo é pacífica a opinião de que esta pode ser uma fonte “mediata” do direito. Limita-se a provocar alterações na vida jurídica e consequentemente na ordem jurídica vigente. A sua autoridade é inegável, contudo esta autoridade não é extrínseca, assentando na valia intrínseca das posições propugnadas. 

Basicamente, a doutrina, não sendo fonte de direito, contribui poderosamente para aquela “vida jurídica” que se conjuga com os factos directamente normativos e mediante a qual eles ganham seu verdadeiro significado.

Prof. Marcelo R.S.: a doutrina desempenha um papel essencial no mundo jurídico, sendo que a sua influência sobre a feitura das leis ou a orientação da jurisprudência é indiscutível e mesmo determinante. Por vezes é factor crucial da elaboração jurídica. Tem importantes reflexos nas funções legislativa, jurisdicional e administrativa do Estado. Contudo, não merece consideração constitucional ou legal como modo de criação autónomo e primário.
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As fontes extraestaduais: o Direito Internacional Público e o Direito da EU

Cada ordenamento jurídico tem as suas próprias fontes, mas há dois aspectos principais quanto à relação entre fontes de diferentes ordens jurídicas:

1- a fonte pode ser comum do ponto de vista conceptual mas a sua configuração, a gestão e o plano da importância reguladora dessas normas, pode ser muito diferente estando dependentes das características de existência funcionamento do respectivo ordenamento jurídico.

2- A autonomia recíproca dos vários ordenamentos jurídicos não é incompatível com a aplicação de normas ou princípios jurídicos exteriores, Direito Internacional Publico e Direito da União Europeia, tendo, contudo, de haver clausulas constitucionais que assim o permitam. A nossa constituição é uma das mais “abertas” à vigência e eficácia interna de ordens e princípios de origem extraestadual:

         - Direito Internacional Geral ou Comum: clausula de recepção automática (art. 8º nº 1 conjugado com os art. 7º nº 1, 16º nº 2 e 29º nº 2)

         - Direito Internacional Convencional: clausula de recepção plena condicionada (art. 8º nº 2 e art. 227 nº 2)

         - Direito da UE e Direito de outras organizações internacionais de que Portugal seja parte: clausula de recepção automática e directa (art. 8º nº 3 conjugado com o art. 7º nº 6). 

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa

Direito Internacional Publico: conjunto de regras de Direito criadas por um processo internacional, bem como os princípios delas inferiveis. Resulta da convergência da vontade de diversos Estados ou da manifestação de outras entidades internacionais. É criado pelos processos de produção próprios da comunidade internacional que transcende o âmbito estadual. Nos ultimo tempos tem se assistido a uma evolução irreversível no alargamento progressivo das matérias reguladas pelo direito internacional.

Direito comunitário: reúne tanto o conjunto de regras e princípios reguladores das 3 comunidades europeias (CEE, CECA e a UE), como o conjunto de regras e princípios gerados por processos de criação próprios dessas 3 comunidades e agora da comunidade unificada. É criado por dois tipos de direito:

  - direito originário: regras que instituíram, modificaram e complementaram as Comunidades

  - direito derivado: vários actos das comunidades cuja pratica é prevista e regulada pelo Direito originário (artigo 3º da CRP – direito comunitário derivado)

  Fontes do Direito Internacional Publico

Artigo 38º do Estatuto do Tribunal Internacional de Justiça:

  a) convenção ou tratado (convenção internacional ou acordo): acordo de vontades concluído sob forma escrita entre sujeitos de Direito Internacional (Estado, organizações internacionais) regido pelo Direito Internacional e do qual resultam direitos e obrigações para as partes contratantes. Denomina-se também de protocolo, estatuto, pacto, etc. Há também o procedimento internacional de celebração que diz respeito ao Direito dos Tratados e o procedimento interno de vinculação internacional que é a aprovação e ratificação de convenções internacionais pela Republica Portuguesa. 

  b) costume internacional: pratica geral aceite como direito. Os seus elementos são o material e o psicológico, sendo que também existe o costume universal, regional e local. Tem um papel de maior relevo do que o costume na ordem interna, prevalecendo mesmo por vezes sobre as outras formas de criação do Direito.

  c)  princípios gerais do Direito: são os reconhecidos pelas nações civilizadas. Chama-se-lhe jus congens e a sua importância é decisiva na regulação da vida internacional.

  d) jurisprudência e doutrina: meios auxiliares para a determinação das regras de direito.

  e) equidade: critério de decisão do litigio concreto, dependendo do acordo prévio das partes.

Outras fontes: o acto jurídico internacional de natureza unilateral

Noção: acto de vontade manifestada pelos órgãos competentes dos Estados ou Organizações Internacionais de que resultam efeitos jurídicos internacionalmente relevantes. 

Actos jurídicos unilaterais autónomos ou principais:

   - promessa

   - protesto

   - reconhecimento

   - renuncia

   - notificação

Actos jurídicos unilaterais não autónomos:

   - actos de vontade das Organizações Internacionais adoptados com base no respectivo tratado fundacional.

Relação entre Direito Internacional Publico e Direito Interno

Em relação a Portugal, as normas internacionais têm primado supralegal mas infraconstitucional, havendo, contudo, primado supraconstitucional no caso das normas internacionais de jus congens.

Fontes do Direito da União Europeia (direito comunitário derivado)

Direito originário ou primário: tratados institutivos das Comunidades Europeias e da União Europeia e os sucessivos tratados de revisão e de adesão de novos Estados-membros. Os tratados celebrados entre os Estados-membros regulam os aspectos fundamentais da existência e funcionamento da EU. 

Direito derivado ou secundário: conjunto dos actos unilaterais adoptados pelos órgãos próprios das Comunidades Europeias e da EU que podem ser:

1º – actos típicos 

a) Regulamento: verdadeiro acto normativo das Comunidades Europeias, geral e obrigatório, sendo directamente aplicável (aplicabilidade directa) no território de todos os Estados-membros independentemente de qualquer recepção ou mediação destes. Diz respeito não só aos Governos mas também a todas as pessoas, podendo ser invocados por todos os interessados.

b) Directiva (directriz): os destinatários formais são os Estados-membros, mas pode também atingir os particulares. É um instrumento harmonizador das legislações dos Estados-membros para garantir o funcionamento do mercado interno. Vincula esses mesmos estados quanto ao resultado pretendido, mas é o decisor nacional que escolhe a forma e os meios. Esta não é directamente aplicável necessitando de um acto de transposição para o Direito interno. A vigência da directiva não parece resultar do Tratado, pelo que não é constitucionalmente admissível entre nós. 

c) decisão: acto obrigatório individual ou concreto, podendo o destinatário ser qualquer Estado-membro ou outro ente publico ou privado. Para o Prof. Oliveira Ascensão não é considerada fonte de Direito pois ao conter actos individuais não detêm de generalidade

d) recomendações e pareceres: valor obrigatório tendo relevância jurídica no plano interpretativo. As recomendações formulam-se por iniciativa própria do órgão autor e os pareceres emitidos a pedido de outro órgão.

 2 – actos atípicos: conjunto muito vasto e heterogéneo de actos, cujo alcance jurídico depende do seu conteúdo e não da sua designação, estão previstos nos Tratados ou são resultantes da pratica institucional ( moções, cartas, programas de acção, etc.)

 Outras fontes

1- Direito Internacional Publico: as regras internacionais de fonte geral ou comum (costume e princípios gerais) obrigam as Comunidades Europeias e os Estados-membros que as integram. As Comunidades Europeias podem celebrar tratados internacionais cujos efeitos vinculam os Estados-membros. 

2- Jurisprudência: decisões dos 2 tribunais comunitários, o Tribunal de Justiça e o Tribunal de Primeira Instancia, e tem relevância equivalente a dos sistemas de matriz anglo-americana. Tem efeito precedente e ultrapassa a função de interpretação das normas existentes tendo a função de decisão de acordo com uma “certa ideia da Europa”. É também importante para a definição de princípios gerais de Direito comunitariamente relevantes internacionais ou estaduais.
Direito da UE e Direito Interno: critérios fundamentais de articulação. 

 O direito português reconhece a existência, validade e eficácia ao direito comunitário que ai vigora. (artigo 8º da CRP). 

Primado: a ideia de que as normas e princípios comunitários prevalecem sobre o Direito Interno resulta da jurisprudência comunitária. No caso de conflito entre norma comunitária e nacional, a solução esta no regime jurídico comunitário mesmo que implique a exclusão da norma a nível constitucional. 

Aplicabilidade directa: as normas comunitárias directamente aplicáveis não necessitam de qualquer acto de recepção produzindo desde logo efeitos jurídicos na ordem interna.

Efeito directo: susceptibilidade de invocação pelo particular de uma norma comunitária no âmbito de um litigio de que participa junto dos tribunais nacionais. As normas, tendo de ser claras, precisas e incondicionais nos seus termos, o particular é um verdadeiro destinatário da norma comunitária, sendo um titular de direitos (efeito directo vertical) e pólo de sujeição a deveres (efeito directo horizontal). 

A conjugação destes três princípios torna possível a um particular fazer valer perante um tribunal português em determinado litigio em que esteja envolvido que o oponha aos poderes públicos ou a outro particular, por um direito previsto num tratado institutiva, num regulamente ou numa directiva. Assim sendo, o tribunal português terá de aplicar a norma comunitária munindo-se a norma portuguesa de inaplicabilidade. Contudo, se o direito invocado resultar de norma constante de uma directiva comunitária, o particular não a pode fazer prevalecer uma vez que o Juiz comunitário entende que as directivas não são fonte directa de obrigações para os particulares.
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O problema da hierarquia das fontes

 1 – Hierarquia entre normas do sistema jurídico:

Kelsen: a ordem jurídica é uma construção escalonada de diferentes níveis de normas posicionadas segundo o modelo de supra ou infraordenaçao 

Prof. Maria Luísa Duarte:. Não existe hierarquia no sentido de ordenação de relevância jurídica decrescente quanto aos modos de revelação do Direito, mas sim quanto ao seu modo de criação. A hierarquia das normas ou de criação do Direito, e não das fontes, é fundamental para a existência dessa ordem:

     - é impossível estabelecer uma hierarquia entre, por ex., lei e costume. O costume contra legem pode de facto sobrepor-se à lei, mas isso depende de uma precompreensão favorável à relevância autónoma do costume e da aceitação do critério relacionado com a autoridade espontânea de um comportamento social para afastar um legal.

      - em relação às normas tal já é possível: uma norma constitucional é superior a uma norma legal ordinária, porque é aquela que regula a sua produção e constitui o seu fundamento jurídico.

   - a posição na hierarquia dos princípios gerais de Direito depende da sua matriz valorativa (os respeitantes aos Direitos do Homem são superiores ao principio da transparência no procedimento administrativo).

   - também não há uma relação de hierarquia entre leis e decretos-leis e os decretos legislativos regionais.

Prof. Oliveira Ascensão: considera que podem haver dúvidas quanto à afirmação de uma hierarquia das normas, mas quanto a hierarquia das fontes não as há embora haja grandes dificuldades para determinar o seu valor relativo. Não são os modos de revelação das normas jurídicas em si que são ou não hierarquizáveis, são antes os modos de formação destas, os factos normativos que as constituem. Os factos normativos encontram-se na origem de toda a norma, e são estes que podem ser realmente hierarquizados e em relação a estes faz sentido falar numa hierarquia das fontes.

 Dentro desses factos, há os factos abstractos, pelo que faz sentido falar de uma hierarquia abstracta de fontes: um acto de produção normativa de certo tipo não pode relevar para a ordem jurídica se se lhe opuser uma regra cujo título de validade é superior, ou seja, se contrariar uma regra proveniente de fonte mais valiosa. 

Prof. Marcelo Rebelo de Sousa. A noção de fonte do direito surge ligada a uma visão empobrecedora da criação do Direito. Não existe uma hierarquia no sentido de ordenação de relevância jurídica decrescente quanto aos diversos modos de revelação do Direito. Existe antes quanto ao seu modo de criação. Desta forma é melhor falar em hierarquia de formas de criação do Direito e não de hierarquia de fontes do Direito ou de hierarquia de factos normativos. 

Formas de criação do Direito português actual:

 A) actos do poder politico do Estado

     1- acto constitucional

     2- acto de revisão constitucional

     3- acto politico stricto sensu

     4- acto legislativo ou lei, incluindo lei reforçada e lei comum

     5- acto jurisdicional

     6- acto de administração

 B) factos estranhos em parte ao poder politico do Estado

     1- costume interno a nível constitucional, legal ou administrativo

     2- costume internacional

     3- tratados e convenções internacionais

     4- deliberações das organizações internacionais de que Portugal faz parte

     5- actos das entidades infra-estaduais

 2 – Relação entre as normas de Direito interno e as de Direito Internacional Publico e Direito da União Europeia: colocam-se problemas complexos devido:

   - relação Direito Internacional Publico/Direito Português: as normas internacionais insusceptíveis de derrogação prevalecem sobre qualquer norma interna, mesmo a nível constitucional. Quanto às outras normas, principalmente as pacticias, e de acordo com a Constituição, em caso de conflito prevalecem as internacionais sobre as normas internas de valor legal, não podendo, contudo, violar a CRP. (Prof. Maria Luísa Duarte)

   - relação Direito da UE/Direito Português: o primado do primeiro vem sendo enunciado pela jurisprudência comunitária desde a década de 60, como condição absoluta de prevalência da norma comunitária sobre a norma interna constitucional ou infraconstitucional devido à exigência de limitação da soberania dos Estados-membros. É importante referir que não há qualquer relação de hierarquia entre estes dois Direitos, mesmo em relação aos casos de conflito, tal acontece porque os Estados-membros decidiram confiar aos órgãos da UE a regulamentação de tais matérias; em segundo lugar o primado da norma comunitária e o desvalor da norma interna sobre esta estão previstos na Constituição pelas “cláusulas de limitação da soberania” e pelo princípio contratualista ou de auto-limitação das prerrogativas de soberania (art. 7º nº 6 da CRP). A constituição não deve prever o princípio do primado supraconstitucional podendo contradizer-se com a própria ideia de norma fundamental. Há princípios e valores da Constituição que não podem ser postos em causa ou derrogados pelo decisor comunitário já que também não podem ser violados pelo decisor nacional.

A hierarquia no ordenamento jurídico português:

  1 – Constituição formal (condiciona as leis de revisão constitucional)

  2 – Direito Internacional Publico/Direito da UE

  3 – Lei em sentido formal

  4 – Acórdãos do Tribunal Constitucional (declaram a inconstitucionalidade com força obrigatória geral)

  5 – Actos da Administração Publica de natureza normativa (regulamentos)

  6 – Actos da administração publica individuais e concretos

  7 – Actos contratuais ou unilaterais dos particulares

(Prof. Marcelo Rebelo de Sousa) 

1- constituição formal (regras e princípios constitucionais escritos) e costume constitucional (regras não escritas que põem preencher lacunas ou mesmo contrariar a constituição formal)

2- lei de revisão constitucional 

3- factos criadores de Direito Internacional: inclui os actos unilaterais, bilaterais e plurilaterais dos sujeitos de Direito Internacional e os costumes internacionais. (artigo 8º da CRP)

4- generalidade dos actos políticos stricto sensu 

5- actos legislativos ou leis em sentido formal (leis reforçadas e leis comuns
6- decretos legislativos regionais. 
CAPÍTULO 10 - A INTERPRETAÇÃO E A APLICAÇÃO DO DIREITO
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A interpretação do Direito

Noção:

A interpretação visa a exacta demarcação do espaço de significação da norma na perspectiva de nela identificar um critério operativo de qualificação e de decisão de casos concretos. A interpretação passa, pois, por uma prévia identificação e demarcação dos vários tipos de mensagens.

Pode ser entendida em duas acepções:

· mais restrita, determinação do sentido das normas jurídicas.

· mais ampla, inclui também o processo de resolução dos casos omissos, a integração de lacunas.

A técnica de interpretação é designada por hermenêutica jurídica.

O acto de interpretação jurídica é o resultado de um processo intelectual que associa:

· competências técnicas e científicas transmitidas através da aprendizagem e consolidadas pela prática (técnica jurídica) ( instrumento objectivo

· faculdades pessoais que correspondem à intuição própria do jurista enqt indivíduo para compreender o fenómeno jurídico (intuição jurídica) ( instrumento subjectivo

A certeza do Dto, a segurança na comunidade e salvaguarda da autoridade do poder político no Estado impedem q a lei possa ser interpretada como fim de permitir a cada um dos seus destinatários a atribuição de um sentido pessoal e específico.

A interpretação da lei nasce do reconhecimento de determinadas referências e desenvolve-se pelo consenso em torno de determinados critérios.

Sujeitos (quem interpreta?):

Auto-interpretação: realizada pelo órgão que elaborou a norma interpretada, que pode ser autêntica se a norma interpretativa revestir forma equivalente ou mais solene do que a norma interpretada (ex. um decreto-lei do Gov. q interpreta um decreto-lei anterior) ou oficial não-autêntica (ex. interpretação de um acto legislativo por nota oficiosa ou por despacho). Art.º 13º n.º 1 CC – a lei interpretativa integra-se na lei interpretada.

Hetero-interpretação: realizada por um órgão ou entidade diferente daquele q adoptou a norma interpretada. Pode ser pública, se levada a cabo pelos órgãos político-legislativos, pelos Tribunais ou pela Administração Pública, 

· Hetero-interpretação legislativa

· Hetero-interpretação jurisdicional

· Hetero-interpretação administrativa (não tem eficácia externa, não vincula os particulares)

ou privada, quando feita por um particular, cidadão comum (art.º 6º CC) ou jurista qualificado (interpretação doutrinal).

Quando se pode interpretar?


Existem dois momentos para a Interpretação de uma lei. A interpretação originária, que surge num momento de criação da lei; e a interpretação superveniente, que é posterior ao momento de criação da lei.

Objectivos:

Corrente subjectivista: a norma deveria ser interpretada com o fim de captar a vontade ou intenção do Legislador vertida no texto da norma (o pensamento do legislador ou mens legislatoris).

Principais críticas:

· não se deve confundir a vontade do legislador com a vontade do redactor da lei, contingente e historicamente datada

· a vontade do Legislador tem a relevância político-institucional do Estado q a enquadra: ñ é subjectiva, é objectiva ( o Estado e o poder político são realidades institucionais e não pessoais

· a determinação da vontade dos órgãos legislativos do tipo Assembleia ou Parlamento reveste-se de particular especificidade e dificuldade

· os órgãos legislativos de tipo governo implicam a impossibilidade e a complexidade do apuramento da vontade respectiva, já q pode faltar a documentação comprovativa dessa vontade

Corrente objectivista: emerge na 2ª metade do séc. XIX, esta teoria visa apartar a interpretação da vontade (subjectiva) do Legislador e procura o sentido q corresponde à norma cm realidade q se autonomizou do seu criador e ganhou, por isso, um significado próprio. Importante até pq uma norma pode adquirir um novo sentido q não tinha na altura em q foi feita (o pensamento legislativo ou mens legis).

Principais críticas: 
· a objectivação do sentido jurídico pode levar o intérprete, e concretamente o Juiz, a adoptar soluções q põem em causa o poder constituído e a separação de poderes

· no limite, o subjectivismo do Legislador seria substituído, sob pretexto do objectivismo, pelo subjectivismo do Juiz

Corrente historicista: a interpretação visa reconstruir o sentido da norma no momento da sua feitura, por referência à vontade do Legislador (corrente subjectivista-historicista) ou ao seu sentido objectivado (corrente objectivista-historicista) (tem um sentido invariável).

Principais críticas:

· Não atende à inelutável variação histórica das circunstâncias económicas, sociais e políticas q influenciaram a criação da norma jurídica

· Limita ou prejudica totalmente a vocação duradoura da norma jurídica

· Parte do princípio q uma lei é uma realidade indiferente às condições mutáveis da colectividade a q se dirige

Corrente actualista: a interpretação deve determinar o sentido e alcance da norma jurídica no momento em q a sua invocação é pertinente para solucionar um caso concreto (tem um sentido variável).

Cruzando as correntes, são admissíveis 4 hipóteses qt ao fim da interpretação da lei:

· Subjectivista historicista, em q se procura a apreensão do sentido atribuído pelo legislador no momento da criação da lei.

· Subjectivista actualista, em q se procura a apreensão do sentido q corresponderia ao do legislador q criou a lei se ele tivesse actuado no momento em q essa lei é interpretada.

· Objectivista historicista, em q se procura a apreensão do sentido q a lei objectivamente encerrava no momento da sua criação, independentemente do desígnio do legislador concreto seu criador.

· Objectivista actualista, em q se procura a apreensão do sentido q a lei objectivamente encerra no momento da sua interpretação.

Posição actual dominante: 

· Eclectismo ( incorporar os aspectos positivos das correntes tradicionais

· Tendencialmente objectivista e actualista

· Objectivização inevitável de todas as leis, dsd o momento em q são criadas, imposta pela própria natureza do acto legislativo, vocacionado para vigorar e se aplicar, em regra, duradouramente, de modo autónomo da vontade do legislador
· Actualização da análise jurídica, fundada numa lei q se entende agr como um projecto de aplicação continuada e um repositório das transformações do devir colectivo.

· Concepção reflectida no art.º 9.º, n.º 1

A interpretação visa reconstruir o pensamento legislativo objectivado na norma jurídica como fonte actual de critérios relevantes de decisão de casos concretos.

Elementos:

Probs da descodificação do significado na linguagem jurídica:

· Probs sintácticos ( conexão dos termos

· Probs lógicos ( relativo às antinomias q possam surgir

· Probs semânticos ( relativo ao significado das palavras

Existe uma dimensão valorativa q não se pode descurar ao interpretar uma norma: no plano subjectivo, pq o intérprete não é política ou valoritivamente neutro e parte de certos pressupostos sobre Direito e relações sociais (precompreensão); no plano objectivo, pq o sistema encerra uma série de valores e princípios q o intérprete não pode deixar d ter em atenção. 

Elemento literal ou gramatical: centra-se na letra da lei ( exegese. A interpretação literal é necessária (tem de haver smp relação entre o pensamento legislativo e a letra da lei) mas não suficiente. Há uma presunção de q o legislador soube exprimir o seu pensamento, mas cm todas as presunções, está sujeita a prova em contrário. A letra da lei é o ponto de partida para a interpretação. (art.º 9.º N.os 1, 2 e 3)

Elemento histórico: relaciona-se com a génese da norma:

· circunstâncias sociais, ec ou políticas (occasio legis)

· precedentes normativos (influências no processo da norma interpretada)

· trabalhos preparatórios

O art.º 9.º n.º 1 do CC dá relevância a este elemento ao impor q a interpretação deve “reconstruir a partir dos textos o pensamento legislativo” e ao invocar “as circunstâncias em q a lei foi elaborada”.

Elemento sistemático: deve-se ver a norma cm parte de um todo, atendendo ao seu enquadramento sistemático (relações de subordinação, conexão e analogia). Art.º 9.º n.º 1 ( ordena ao intérprete q tenha “sobretudo em conta a unidade do sistema jurídico”.

A inserção no ordenamento jurídico pode dar-se de 4 formas:

· por recurso aos princípios gerais desse ordenamento ou sistema

· por relacionação da lei interpretada com leis q regulam matérias vizinhas, com outras leis do mm Ramo de Dto, com leis de outros Ramos do Dto mas q regulam lugares ou situações paralelas à prevista na norma interpretada

· por inserção da lei interpretada no escalonamento de actos do poder político do Estado criadores de Dto

· por conexão entre a lei interpretada e costumes respeitantes a matérias de características afins ou similares à daquela lei

Elemento teleológico ou racional: relaciona-se com o fim ou objectivo q a norma pretende alcançar ( “ratio legis” ou “ratio juris”. A norma deve ser entendida pelo intérprete como o meio idóneo para prosseguir o objectivo q constitui a ratio legis – art.º 9.º n.º 3. Em caso de dúvida sobre a aspiração q subjaz à criação e vigência de um certo comando jurídico, deve o intérprete assumir q a ratio legis corresponde “à razão ou fim q razoavelmente deve atribuir-se à lei. E assim, bem vistas as coisas, inquirir da ratio legis redunda em investigar qual seja a melhor solução – mais justa e mais útil – dentre as q a lei pode comportar” (Manuel de Andrade).

Resultados:

2 resultados possíveis:

( sentido literal          

( sentido real

Interpretação declarativa: o sentido literal e real coincidem. O recurso aos elementos extraliterais torna-se necessário para decidir, no caso de uma expressão literal encerrar vários sentidos, qual deles deve ser o q corresponde ao pensamento legislativo.

· interpretação declarativa lata

· interpretação declarativa estrita

Interpretação extensiva: o espírito da lei postula um sentido real mais amplo do q o sentido literal (o sentido fica além da letra). O Legislador disse menos do q aquilo q queria dizer, desejou um determinado resultado mas a expressão linguística foi imperfeitamente expressa. O art.º 11.º do CC refere a interpretação extensiva para a considerar aplicável às normas excepcionais e assim a distinguir da integração de lacunas por analogia.

Interpretação restritiva: o sentido da lei fica aquém da letra, ou seja, o Legislador disse mais do q queria (ou podia) dizer.

Interpretação correctiva: o intérprete conclui q por razões de justiça, inoportunidade ou prudência deve afastar ou corrigir o sentido real.

Por força no nosso art.º 8.º n.º 2 do CC, esta interpretação é, em princípio inadmissível, até pq a alteração do sistema normativo pertence às fontes de direito e não ao intérprete (razões de segurança e defesa contra o arbítrio). No entanto, alguns autores defensores do jusnaturalismo admitem-na em regime excepcional. E outros defensores da liberdade de interpretação dos juizes, admitem-na tb.

Interpretação abrogante: conclusão q a norma interpretada carece de conteúdo ou sentido válido. Este resultado é de verificação excepcional. Causas p abrogação: 

· Lei sem nenhum sentido possível

· Lei remete a resolução de um problema para uma lei que não foi nem será aprovada em tempo útil

· Lei com disposições contraditórias

Interpretação enunciativa ou implicativa: o intérprete utiliza a norma, definido o seu sentido real, como enunciado ou princípio de implicação (derivação lógica) de outras regras. (será isto ainda interpretação? Sim, pq tb aqui o ponto de partida é a lei, q encerra uma regra q é pressuposto da indagação lógica a q o intérprete se propõe). Principais instrumentos de interpretação enunciativa:

· Argumento a maiori ad minus – a lei q permite o mais permite o menos

· Argumento a minori ad maius – a lei q proíbe o menos proíbe o mais

· Argumento a contrario sensu – quando a norma limita ou tipifica os casos a q se deve considerar aplicável, entende-se q para os outros casos a solução é a contrária. Se a lei é excepcional, então a regra geral será o contrário

· Se permite os fins, permite os meios (teoria dos poderes implícitos)

· A lei q proíbe os meios, exclui o fim q se visava
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Lacunas e integração

Por vezes existem certas situações ou factos que não se encontram regulados pelo Direito e que deveriam ser. São as chamadas Lacunas da Lei.

As lacunas podem ser de dois tipos: de Previsão, quando o Direito não prevê a situação e/ou de estatuição, quando a situação é prevista pelo Direito mas não é disciplinado por este.

Mas convêm também diferenciar a integração de lacunas do desaparecimento de lacunas: a primeira situação refere-se ao preenchimento da lacuna apenas para um determinado caso, após o qual a lacuna continua a existir, ou seja, não tem efeitos para o futuro, serve apenas para um caso concreto; a segunda situação para o efectivo preenchimento da lacuna, isto é, para a criação de legislação para definitivamente acabar com a lacuna. (Art. 10 do Código Civil)

A integração é feita por duas formas: pela analogia ou pela aplicação do n.º 3 do art. 10º CC.

Por sua vez a analogia divide-se em:

· Analogia “legis” – quando para preencher uma lacuna, se procede à aplicação de uma norma que regule um caso considerado análogo (similar). Um caso é análogo quando as razões de ser dos dois casos são semelhantes.

· Analogia “juris” – na ausência de casos semelhantes, aplicam-se princípios de Direito semelhantes.

Artigo 10 n.º 3 do Código Civil:

Quando não existem casos análogos ou princípios de Direito comuns, então o interprete, o juiz, formula uma norma aplicada apenas ao caso concreto, ou seja, “veste a pele” de legislador e integrando-se no sistema jurídico e no espirito da Lei cria uma norma aplicável apenas ao caso em concreto, não tendo essa norma quaisquer efeitos para o futuro.

Após o processo de interpretação de uma lei, esta poderá então ser aplicada. A aplicação das leis é feito no tempo e no espaço.
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Interpretação, integração e aplicação: relação cronológica ou metodológica?

[image: image10.png]



Aplicação da norma no tempo

As leis não têm uma vigência eterna, vão se substituindo umas às outras no tempo. Pode acontecer que a lei antiga esteja incompleta, lhe falte abranger algum ponto relacionado com o facto regulado pela lei, de acordo com a óptica do legislador, ou pode ser que a lei seja considerada injusta ou algum dos seus preceitos demasiado severos, ou até que a lei se torne desactualizada. Nestes casos procede-se à revogação da lei ou à sua caducação.

Ao contrário das leis, os contractos celebrados entre os indivíduos visam uma vigência duradoura. Só são executados quando as obrigações incluídas no contracto forem desempenhadas pelos contratantes. O problema é quando uma lei que rege um contracto é revogada por outra. Neste caso qual das leis irá regular o contracto, a nova ou a antiga? A sucessão de leis no tempo afecta as relações jurídicas entre os indivíduos, pois novos valores ou novas restrições vão sendo impostas à medida que entram em vigor as novas leis.

Quais os valores em jogo na sucessão de leis no tempo?

São duas: a Segurança e a Justiça.

Segurança – os cidadãos necessitam de ter a certeza de que os seus direitos não serão violados. Caso contrário as relações poderiam tornar-se instáveis com as alterações e até poderiam vir a perder privilégios inalienáveis.

Justiça – uma lei nova nunca poderá prejudicar o cidadão, quando entra em vigor, isto é, não pode agravar penas nem atentar contra privilégios dos indivíduos que estivessem a actuar ao abrigo da lei antiga. Isto é, as leis não podem nunca influenciar os actos passados, visam sempre o futuro.

Para impedir problemas relacionados com a Segurança está previsto que seja aplicada a lei em vigor na altura da prática do crime, e não a lei nova.

O artigo 29 da CRP n.º 4 garante o princípio da não retroactividade das leis, excepto se for mais favorável a lei nova, sendo assim uma retroactividade extrema – Justiça.

Tanto as leis fiscais (artigo 103 CRP) como as leis sobre os direitos fundamentais não têm aplicação retroactiva.

Formas de Retroactividade:

Extrema – a lei retroactiva é aplicada ao passado sem qualquer limite, pondo em causa a produção de todos os efeitos de factos passados ao abrigo de lei anterior. É o caso das leis que visam despenalizar ou descriminalizar um facto jurídico; neste caso aplicam-se a todos os casos inclusive os transitados em julgado.

Quase Extrema – a lei retroactiva é aplicada ao passado, respeitando apenas o limite do princípio do caso transitado em julgado. Neste caso a lei explicita que pretende abarcar a realidade passada, ou quando a nova lei for favorável ao agente acusado.

Agravada – é aplicada ao passado mas tem de respeitar os efeitos já produzidos por outra lei, quer seja o caso julgado, mas também o cumprimento de uma obrigação, a sentença passada em tribunal, transacção ainda não homologada. Se a lei for mais favorável, poderá ser invocada. Ex.: Leis interpretativas.

Ordinária – a lei é aplicada ao passado mas deve respeitar todos os efeitos já produzidos pelo facto a regular. É o regime comum de retroactividade.

Nota: se a retroactividade extrema fosse permitida para todos os casos, o legislador teria o poder de alterar as decisões dos tribunais, o que poria em causa a independência dos tribunais – Separação dos Poderes.

O Tribunal Constitucional pode declarar, retroactivamente, a nulidade de uma lei e assim anular os seus efeitos já produzidos antes da proclamação da nulidade. Esta sentença terá efeitos retroactivos, mas terá sempre de respeitar as sentenças de outros tribunais já transitados em julgado.

Disposições transitórias da lei:

Indicam-nos quando deve (a lei) ser aplicada no tempo. Dividem-se em:

Materiais – se regularem directa e imediatamente a matéria, explicitando a que situações de facto a lei é aplicável;

Formais – se remeterem essa delimitação de situações materiais para uma outra lei, escolhida de entre todas as que teoricamente estiverem em condições de regular a matéria.

Teoria dos direitos adquiridos:

Esta teoria defende que à lei antiga fica o dever de regular os direitos que os indivíduos adquiriram graças a ela, enquanto que a lei nova só pode regular as expectativas dos indivíduos, ou seja, as suas actuações futuras.

Teorias dos factos passados:

A lei antiga seria aplicável aos factos anteriores à lei nova e esta aos factos que lhe fossem posteriores.

A teoria da relação legal entre os factos e os seus efeitos jurídicos:

No caso de a lei nova afectar o facto jurídico, ou seja, aquilo que está na base da relação jurídica como o contrato, e/ou os efeitos não destacáveis deste (aqueles que dependem da vontade das partes), não se poderá aplicar a lei nova. Mas se a lei afectar apenas os efeitos destacáveis (aqueles que são independentes da vontade dos sujeitos) podemos aplicá-la. Caso disso é uma lei que crie uma nova razão legal para o divórcio. Esta lei não afectaria o casamento em si, e como tal teria aplicação para o futuro sobre esse efeito. O caso contrário será uma nova legislação referente às leis de sucessão que saísse pouco depois da morte de alguém, pois alteraria os efeitos directos do facto jurídico. É preciso esclarecer o caso dos efeitos destacáveis poderem ser confundidos com a retroactividade ordinária, sendo que esta também afecta os efeitos não destacáveis. Artigo 12º Nº2 do Código Civil.

A lei interpretativa é, naturalmente, retroactiva. Ela representa um novo acto do poder político, autónomo do interpretado que visa produzir efeitos no passado. Deve ser retroactiva pois destina-se a descodificar a lei interpretada vinculada à primeira e os efeitos desta com efeito para o passado.
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Aplicação da norma no espaço

Como disse atrás, o Estado é constituído por um Território, que limita a actuação do Poder Político do Estado, demarca o espaço onde os actos políticos são aplicáveis. Fora dele o Estado só pode actuar se obtiver permissão do(s) outro(s) Estado(s) ou ao abrigo de uma regra de Direito Internacional (princípio da Territorialidade das leis). Mas este princípio conhece excepções : por exemplo nas bases militares situadas fora do País; nas situações de extraterritorialidade ex.: embaixadas, ou zonas de Localização de Chefes do Estado; nas zonas francas; nas zonas submetidas a controlo militar internacional.

No entanto, o Direito estrangeiro pode ser utilizado em Portugal, mas apenas se for aceite pelo Estado. Existem duas formas do Direito português receber o direito estrangeiro: 

· Recepção Material – quando é utilizado um regra estrangeira, sendo a sua interpretação e aplicação feitas de acordo com o nosso Direito; 

· Recepção Formal – quando, ao se aplicar uma regra estrangeira, a sua interpretação e aplicação são feitas de acordo com o respectivo Direito.

Quando surge o problema de não se saber, qual de entre vários Direitos estrangeiros se deve utilizar, entram em acção as regras de Direito Internacional Privado. Este é composto por regras solucionadoras de conflitos, que apontam as normas, de entre os vários Direitos em conflito, que devem ser utilizados para o caso concreto. Este conjunto de regras está inserido no direito estadual.

O Direito Supra-Estadual (criado pelo comunidade internacional) pode ser aplicado no território português, porque o Estado aceita-o (artigo 8 CRP) desde que dotado de aplicação directa e imediata e que não viole nenhum princípio da Constituição.

O Direito Infra-estadual só pode ser aplicado no território de acordo com o estipulado pelo Direito Estatal.

O Direito Estadual é o ordenamento jurídico padrão, é ele que garante a coerência e a unidade do sistema. Dele dependem os Direitos estrangeiros, Supra-Estadual e infra-estadual, pois só são aplicados no território se o Direito Estadual o permitir.

Do que é que vamos a procura?





Refere-se ao momento q se tem em atenção





resultado é avaliado em função da sua maior ou menor correspondência








PAGE  
1

