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Introducédo ao Estudo do Direito — i

Aula de revisdes.

Portanto os 3pontos principais:

1 - Perceber a retroatividade, o que é? Qual é a disciplina que 0 nosso
ordenamento d4 esta matéria da retroatividade;

2 - Perceber o que é aplicacdo do tempo, como ela se distingue do
problema da retroatividade, € comum os alunos pensarem que por exemplo o
artigo 12° n2, tem que ver com a questao da retroatividade, € mentira ndo tem
nada que ver com a retroatividade, tem que ver com saber como é que uma lei
€ que se aplica para o futuro, o que significa aplicacao da lei para o futuro;

3 - Perceber entdo quais sdo os critérios utilizados na lei para resolver
este problema da aplicacdo no tempo que é distinto do problema da

retroatividade.

Ora, vamos entéo hoje arrumar essa questao da retroatividade:

1 Questdo: o que é a retroatividade, porque é que surge este problema?
Portanto ha que ter uma nocado clara do que é aplicacdo retroativa da lei,
digamos isto € uma questdo que ndo suscita dificuldades, sabemos que a lei
em regra se aplica para o futuro, ou seja, 0os seus efeitos produzem-se depois
da lei entrar em vigor e a retroatividade € o oposto disto, a retroatividade é a
producéo de feitos ndo para o futuro mas para o passado, retroatividade tem
gue ver com isto mesmo, € a retroacdo dos efeitos da lei a factos verificados
antes da entrada em vigor da lei, ou entdo a efeitos desses factos que podem
ser posterior a lei, mas como tem origem num facto anterior a lei, também aqui
temos um problema de retroatividade e evidentemente esta questdo ou este
fendbmeno da retroatividade ndo é uniforme, h& véarias manifestacbes de
retroatividade, manifestagcdes algumas delas mais graves outras menos

gravosas, a mais grave ja todos sabem qual é «a lei que determina a sua




aplicacdo retroativa a situacoes que ja estdo encerradas por decisdo transitado

em julgado ou titulo equivalente por ex: transacdo entre as partes num

processo que é homologada pelo juiz», portanto esta é a manifestacdo mais

grave de retroatividade, a lei aplicar-se a situagcfes que ja estdo encerradas por
deciséo transitada em julgado, depois temos como manifestacdo logo a seguir,
digamos utilizando aqui uma gravidade decrescente temos aplicacdo da lei a
situacdes que ja estdo encerradas no passado, ndo encerradas por uma
decisao judicial, mas encerradas pelo cumprimento das obrigagbes, o que

ocorre aqui? «QOcorre a lei determinar a sua aplicacdo a prestacdes de um

contrato que ja foram cumpridas ou prestacoes até de um contrato que ja foi

completamente executado», portanto percebe-se também claramente o que é

retroatividade quase extrema, € precisamente esta aplicacdo da lei a situacdes
encerradas no passado.

Depois temos a seguir a retroatividade agravada, € aplicacdo da lei a
situacOes que ja deveriam estar encerradas mas nao estdo, e ndo estao por

incumprimento de uma das partes por ex: « a lei determina que determina a

subida de uma taxa de juro a pagar, havera retroatividade agravada se esta lei

abranger as prestacdes que ja deviam ter sido pagas e nao foram», temos aqui

um caso de retroatividade agravada e finalmente a retroatividade ordinaria que
€ aquela que vai abranger os efeitos futuros de factos passados, neste

exemplo «da taxa de juro, da prestacdo que se vai vencer depois da lei entrar

em vigor, mas prestacdo essa gue tem origem num facto passado, ou seja,

num contrato celebrado antes da lei entrar em vigor», isto é a retroatividade

ordinaria que € a retroatividade a que se refere, como sabem disposicdo do
cbdigo civil? Artigo 12°, n°1/2%arte, a primeira parte a lei diz que se aplica para
o futuro, regra geral, a 2/parte diz se a lei tiver eficacia retroativa presume-se
gue ficam ressalvados os efeitos ja produzidos, ou seja, s6 sao afetados os
efeitos a produzir, portanto, efeitos futuros de um facto passado, isto é a
retroatividade ordinaria, portanto estes sdo os 4graus de retroatividade que
temos a distinguir.

Reparem se numa hipétese surgir um problema de aplicacdo de uma lei
retroativa, este problema é relativamente simples de resolver, para que a lei
seja retroativa a propria lei tem que determinar a sua aplicacao retroativa, isto

decorre da circunstancia da préprio cédigo civil, dizer que a lei se aplica para o



futuro, portanto se ndo se aplicar para o futuro tem que ser a propria lei a
determinar a sua aplicagdo retroativa, isto além do mais, Gnico problema que
pode haver aqui € a lei dizer que é retroativa e ndo dizer qual é o grau de
retroatividade e entdo temos a presunc¢ao do artigo 12°, n°1/2°%arte, quando se
diz se a lei determinar a sua retroatividade sem indicar o grau de retroatividade,
la esta aquela presuncao, presume-se que ficam ressalvados os efeitos ja
produzidos, portanto de facto a retroatividade da lei ndo coloca problemas de
resolucdo dificil, a ndo ser que estejamos perante eventualmente uma lei
interpretativa, nés aqui sabemos que a lei interpretativa tem uma retroatividade
natural porque ela tem que simultaneamente resolver uma duvida, uma
situacdo duvida, controversa que resultava da lei interpretada e tem que a
resolver num sentido que seria possivel ser alcancado por qualquer interprete,
€ por isso que a lei interpretativa € naturalmente retroativa porque como
qgualquer interprete poderia chegar aquela conclusdo, entdo justifica-se que a
lei interpretativa retroaja os seus efeitos a data da entrada em vigor da lei
interpretada, o Unico problema sucede quando o legislador declara que a lei é
interpretativa quando de facto ela ndo o é, e entdo esta declaracdo do
legislador tem o efeito Gtil, que € atribuir eficacia retroativa a lei falsamente
interpretativa e essa eficacia retroativa é propria da lei interpretativa.

A lei interpretativa tem retroatividade agravada e também ordinaria, tem
essas 2formas de retroatividade, s6 ndo tem retroatividade extrema e quase-
extrema, porque o artigo 13° do codigo civil, exclui esse tipo de retroatividade e
daqui passamos ainda ha questdo da retroatividade que nos interessa que é
saber os graus de retroatividade que sao proibidos pelo nosso ordenamento
juridico, quais é que sdo? A retroatividade extrema, 2argumentos: por um
lado a separacdo de poderes. Por outro lado se o tribunal constitucional
funciona como legislador negativo quando emite acorddaos que declaram a
inconstitucionalidade de uma lei com forca obrigatoria geral, € um legislador
negativo porque elimina uma lei, ndo é positivo porque nao faz uma lei nova.

O que interessa é dizer se o tribunal constitucional, quando emite uma
decisdo que declara a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, essa
deciséo tem efeitos retroativos, que tem um limite que € o caso julgado, entdo o
legislador positivo que é o Governo ou A.R, também tem este limite, isto para
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alem do caso julgado, portanto esta € uma limitacdo da retroatividade, para



além desta limitacdo que tem que ver com o grau ha limitacbes que tem que

ver com a matéria que decorrem da prépria Constituicdo «direitos liberdades e

garantias, direito penal ressalvando os casos de retroatividade mais favoravel

ou lei fiscal aqui j& ndo diretamente, ndo decorrente também da constituicao,

da prépria lei geral tributaria», portanto sdo estes os casos de limitacdo da

retroatividade, mas disse a pouco que o problema que nos temos quando
estamos a resolver um caso pratico ou que o interprete tem quando esté aplicar
a lei, ndo é a retroatividade, essa como dizia tem que resultar da lei, a propria
lei tem que determinar a sua retroatividade porque se néo fizer aplica-se para o
futuro, o problema é saber o que é aplicacao para o futuro, e é esse o problema
mais dificil do artigo 12° n°2, do C.C., ora, porque é que este problema é mais
dificil? Porque de facto em todas as questdes de casos praticos de aplicacéo
da lei no tempo nos temos uma situacdo em concreto, uma situacéo da vida ou
um caso pratico que entra em contato com 2ou mais leis e nos temos que
escolher qual € a lei que se aplica, quando é que isto acontece, onde ha, em
gue medida uma situacdo concreta da vida pode encontrar em contato com
mais de uma lei?

Ha uma situacao juridica que se prolonga no tempo, por exemplo «um

contrato de execucdo duradoura, um contrato de trabalho», portanto nos temos

um problema de aplicacdo no tempo, a lei muda e as vezes muda mais
depressa do que as situacdes juridicas que se destina a regular, portanto este
€ tipicamente a situacdo em que ocorre um problema de aplicacdo da lei no

tempo, A e B, celebraram um contrato de trabalho em 2000, estava em vigor

uma lei que permitia a sessacdo do contrato de trabalho em determinadas

circunstancias, entretanto essa lei foi alterada, passou a permitir ou alargar o

numero de casos em que a entidade patronal pode por termo a relacdo laboral

com base em justa causa ou até sem justa causa, qual € a lei aplicavel

entretanto, é a lei antiga em vigor no momento em que o contrato foi celebrado
ou lei nova em vigor no momento em que se coloca o problema? Portanto
estdo aqui a ver como a existéncia de situagdes juridicas que se prolongam no
tempo, coloca um problema da aplicacdo no tempo, problema que é tanto mais
dificil de resolver quando a lei nova ndo disser se aplica ou néo
retroativamente, se ndo disser nada ai sim, temos um problema, e é para

resolver esses problemas que serve o artigo 12° n°, do C.C., para



determinar a aplicacdo da lei no tempo quando a propria lei nada diz sobre
essa aplicacdo, designadamente ndo diz se, se aplica retroativamente ou
digamos dizendo que se aplica para o futuro ndo diz o que significa essa
aplicacdo para o futuro, mas ndo é s6 o caso das situagOes juridicas
duradouras que colocam um problema de aplicacdo de lei no tempo, pode
haver situacdes juridicas que produzem todos os seus efeitos e
instantaneamente e nao obstante haver problema de aplicagcéo da lei no tempo.

O que é uma situacdo juridica que produz efeitos instantaneamente?

A morte porque quando se da abertura da sucesséo, determina-se logo, aplica-

se logo todos os efeitos da lei sucessoria, portanto quando se da a morte

imediatamente se produzem efeitos sucessorios associados a morte. Outro

exemplo, um contrato também pode ser uma situacdo de execucéo
instantadnea, embora normalmente possa haver efeitos que ndao se produzam
imediatamente, por ex: a responsabilidade civil, «alguém provoca danos a
outra pessoa ilicitamente» o0s efeitos da lei também se produzem
instantaneamente quando esse prejuizo € causado, produz-se imediatamente o
efeito que é de gerar responsabilidade civil, entdo digam la, nestas situacdes
de execucéo instantanea, porque é que pode haver um problema de aplicacao
da lei no tempo? A partida ndo é como as outras situacfes que se prolongam
no tempo, nos percebemos que um casamento, um contrato de trabalho, que
um contrato de arrendamento, que um contrato de servicos de empreitada, se
prolongue no tempo e portanto entre em contato com varias leis que
disciplinam aquela matéria, é facil de perceber.

Mas uma situacao de execucdo instantanea, a partida a situacao produz
os efeitos juridicos de acordo com a lei esta em vigor, desencadeia-se
automaticamente, portanto como € que pode haver aqui um problema de
aplicacdo da lei no tempo? Ou, seja entre 0 momento que se produz o facto e
momento em que ele é apreciado por um tribunal, a lei pode mudar, 0 mesmo
com o direito penal, tipicamente os seus efeitos produzem-se imediatamente,
se alguém pratica um crime, no momento em que pratica esse crime,
imediatamente se produz o efeito que esta previsto na lei, mas entretanto entre
ser julgado e ndo entre a lai ser aplicada e ndo, pode mediar algum tempo,
muitas vezes muito tempo como acontece nos nossos tribunais, portanto a lei

pode ser alterada mais que uma vez e portanto vai-se colocar um problema:



qgual é a lai que se aplica, é a lei que estd em vigor no momento em que o facto
se produziu ou a lei no momento em que o facto € submetido a julgamento.

Nos sabemos que no direito penal existe uma resposta simples, para
esta questdo que é, a lei que se aplica ho momento em que o facto foi
praticado, salvo se a lei posterior for mais favoravel, caso em que se aplica
retroativamente, mesmo com retroatividade de grau extremo, porque iSSO
resulta da prépria constituicao no artigo 29°, porque resulta.

Nos outros casos ndo sera assim a lei que sera aplicavel, sera a lei em
vigor no momento da préatica de um fato, sempre por aplicacédo

Portanto nos temos que perceber ndo s6 que ha um problema com a
retroatividade, saber o que €, saber qual é a intensidade dos efeitos da lei,
saber em que medida o ordenamento juridico se compadece com esse
fendbmeno da retroatividade, mas sabemos também que pode haver um
problema mesmo que nao haja retroatividade, pode haver aplicacao da lei no
tempo e esses alias sdo os mais dificeis de resolver porque nesta situacao por

exemplo «contratos de execucéo prolongada ou continuada», a lei nova entra

em vigor e eventualmente ndo determina o seu efeito retroativo, nos sabemos
gue se aplica para o futuro: o que significa aplicar para o futuro? Significa
gue a lei por exemplo na hipétese do contrato de trabalho, esta lei que €&
alterada na vigéncia do contrato de trabalho s6 aplicar para o futuro significa
influenciar ou abranger apenas contratos de trabalho depois da sua entrada em
vigor ou significa também afetar depois da sua entrada em vigor contratos que
ja vem de tras, este € que € o problema que temos que resolver, é para
resolver estes problemas que temos o artigo 12° n°2, é claro que este
problema da aplicacdo da lei no tempo € um problema que existe em todos 0s
ramos do direito, jA vimos que existe no direito penal e irdo ver isso mais
profundamente quando estudarem direito penal, mas para ter uma ideia, no
direito Constitucional também existe um problema de aplicacdo no
tempo?: poder haver uma revisdo, uma revolucdo e uma constituicdo nova,
imaginem quando o cédigo civil de 1966, foi aprovado estava em vigor uma
constituicdo de 1933 e no entanto o cadigo civil continuou em vigor, este € um
problema de aplicacdo no tempo que é a sobre vigéncia das leis mesmo ao
abrigo de uma nova constituicdo, podem haver aqui varios problemas, o titulo

de legitimidade constitucional mudou o cédigo civil agora ja é confrontado nao



com a constituicdo de 1933, mas com a constituicdo de 1976 e serd isto é para
todas as questbes que se colocam o0s mesmos problemas, sera que,
evidentemente a competéncia para aprovar as normas do cédigo civil, hoje em
dia é necessariamente diferente da que estava prevista na constituicdo de
1933, sera que isso vai afetar a valida do cédigo civil ou essa validade vai
apenas ser afetada por uma desconformidade, por um vicio de
inconstitucionalidade material e j& ndo orgéanico, outro problema, uma lei

quando é aprovada é conforme a constituicdo, hd uma revisdo da constituicdo

e passa a ser desconforme, temos aqui também um problema de aplicacéo da

lei no tempo, porque precisamente as leis tem uma vigéncia continuada que

pode entrar em contato com mais de uma constituicdo, outro problema da

aplicacdo da lei no tempo, que obviamente tem critérios de resolucdo proprios,
no direito constitucional.

Ora como dizia é para resolver esses problemas que surge o artigo
12°n°2 do C.C., e surge na sequéncia de uma elaboracdo doutrinal complexa
gue eu falei na devida altura, mas agora nao interessa percorrer essa evolucao

doutrinal, interessa saber qual € a doutrina subjacente ao artigo 12° n° 2,

do C.C? é uma doutrina objetivista, que se chama a teoria do facto passado,
esta teoria também teve varias formulacoes.

O que € a teoria do facto passado subjacente ao artigo 12° n° 2 do
C.C.? Portanto a teoria do facto passado em termos muito genéricos diz o

seguinte, «a_lei antiga requla os factos ocorridos na sua vigéncia, a lei nova

requla os factos na vigéncia da lei nova, isto € de uma grande simplicidade e

diz mais: a lei antiga ndo regula apenas os factos ocorridos na sua vigéncia

mas também os efeitos futuros dos factos ocorridos na sua vigéncia», € isto

gue diz a teoria do facto passado.

Pondo assim termo a uma discussdo que € de saber no ambito das
doutrinas subjetivistas, 0 que eram direitos adquiridos, mera-expetativa
(que era regulada ndo apenas pela lei antiga quando a expetativa surgiu, mas
pela lei nova) enquanto que o direitos adquiridos era regulado pela em vigor no
momento em que esse direito foi adquirido, mas depois era preciso distinguir
direito adquirido e mera-expetativa e isso colocava problemas de fronteira, que
as teorias objetivistas resolvem desta forma aparentemente expedita, se o facto

ocorreu no_ambito da vigéncia da lei_antiga, se estamos perante um efeito




futuro passado, também se aplica a lei antiga sob pena de retroatividade da lei
nova e é isto em regra geral, mas é clara que depois é preciso precisar 0s
conceitos, e em relacdo a isto o artigo 12° n°® 2 do C.C., que ja falei aqui na
aula tedrica, disse que faz uma distincdo facil e uma distingdo mais dificil de
estabelecer e compreender, qual € a distingéo facil? E precisamente aquela

que separa a 1l/parte da 2/parte, a distincao facil é o artigo 12°, n°® 2, diz-nos o

que é significa uma lei aplicar-se para o futuro e diz-nos que essa lei aplicar-se

para o futuro significa 2coisas distintas, consoante 2possibildades que essa lei

pode incidir 2tipos de matérias, ou incide sobre os requisitos de uma situacdo

juridica, portanto 0 que é necessario para se entrar numa determinada situacio

juridica ou entdo incide sobre diretamente o contetido dessa situacdo juridica,

em termos concretos (0S pressupostos) o que é isto: uma lei que dispde

sobre requisitos para que eu possa entrar numa situagcdo juridica ou
entdo uma lei que dispfes diretamente sobre o conteudo dessa situacao
juridica?

Sequndo o artigo 12°, a lei cuja aplicacdo para o futuro nos queremos

determinar pode tratar de 2matérias e consoante trate de uma ou outra, assim

a sua aplicacao para o futuro é entendida de forma diferente: se a lei tratar

sobre os factos constitutivos de uma relacao juridica, aplicacdo para o futuro

significa, aplicacdo a factos constitutivos que ocorram depois da entrada

em vigor da lei, se a lei dispuser diretamente sobre o conteldo da relacdo

juridica e ndo sobre o seu facto constitutivo, entdo a aplicacdo para o futuro

significa aplicacdo para o futuro mas a situacdoes juridicas em curso, que

jA vem de trés.

Um repto:

Aplicar estas situacdes concretas estas 2realidades?

1 — Realidade: a lei nova trata de um facto constitutivo de uma relagéo
juridica;
2 — Realidade: a lei nova trata diretamente do conteldo dessa mesma

relacéo juridica.

2 . Exemplos para ilustrar estes 2casos?



Portanto a validade ou os requisitos de forma do contrato é
precisamente o exemplo de uma lei que trata do facto constitutivo da
relacdo juridica, imaginem uma relacéo juridica duradoura: «um contrato de
casamento», quando pensamos num contrato de casamento podemos pensar
em 2coisas: é o que nos diz o artigo 12°, podemos pensar no facto constitutivo
da relacdo juridica matrimonial, o que & o facto constitutivo da relagéo
matrimonial? E o contrato que as 2pessoas celebram ou no registo se for um
casamente meramente civil ou numa igreja se for um casamento religioso como
sabemos o0s sacerdotes podem oficiar um casamente também com efeitos
civis, portanto se a lei tratar dessa parte, portanto, do contrato que da origem a
relacdo matrimonial entdo temos uma lei que trata do facto constitutivo da
relacéo juridica, ou dito com as palavras do artigo 12°, n°® 2, temos uma lei que
trata das condi¢cOes da validade formal ou substancial de qualquer facto.

E que nos diz o artigo 12° n° 2, sobre esta lei, aplicacdo para o
futuro? portanto se essa lei dispuser sobre a condicdo de validade formal ou
substancial de um facto, neste caso um contrato de casamento, por exemplo

«dizendo que o contrato de casamento tem de ser celebrado presencialmente

perante um determinado, oficial digamos assim, um funcionario do estado ou

em determinados casos um sacerdote», temos aqui uma condicdo de validade

formal de um facto, esta lei como parece obvio, aplicar-se para o futuro,
significa aplicar-se a factos, casamentos que sejam celebrados depois da

sua entrada em vigor.

O facto € aquilo que é facil, é chegar a conservatoria do registo civil ou
a igreja e dizer sim, aceito casar-me; esta feito;

Pior é o conteddo, os deveres, aquilo que nos vais acompanhar
eventualmente a vida toda, dever de fidelidade, dever de assisténcia, isso € 0
conteldo, os direitos e obrigacbes que 0s conjugues vao ter, exercer ao longo
da suas vidas, portanto este exemplo permite perceber a distincdo essencial
gue faz o artigo 12°, n° 2, trata daquilo que d& origem a relacédo juridica, aquilo
gue esta na base da relacédo juridica, o facto constitutivo, a forma desse facto
constitutivo se for em condicbes de validade formal ou requisitos de

substancia se forem condi¢cdes de validade substancial, por exemplo, quanto
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ao casamento, ter capacidade de exercicio, ndo € necessario ser maior de
idade, mas é preciso ter 16anos, isso é uma condi¢do de validade substancial,
guanto as pessoas, portanto isto é 1/parte do artigo 12° n °© 2, portanto se a
lei tratar destas matérias perante quem é se celebra o casamento, quais 0s
papeis que se tem que ter para, enfim essas questdes quanto ao facto
constitutivo, se a lei tratar disso, aplicar para o futuro, uma lei destas significa
aplicar-se obviamente a contratos que venham a ser celebrados depois da
entrada em vigor da lei, mas se a lei de tratar do contetdo, dos tais deveres
dos conjugues, da parte que é dificil, ndo € um simples dizer que sim, isso
aplicar para o futuro, significa aplicar-se apenas também a casamentos que
sejam celebrado depois ou significa aplicar-se para o futuro, ou seja, s6 depois
da entrada em vigor da lei nova, mas abrangendo todos 0s casamentos que ja
foram contraidos anteriormente, é este o problema, como disse temos a
distingéo simples, agora temos a dificil: tratando a lei do conteudo, portanto,
dos tais deveres de fidelidade ou pelo contrario do direito a divorciar e das
condi¢cbes do divorcio etc.. significa aplicar-se para o futuro: abrange as
relacbes matrimonias em curso ou sO se vai aplicar a casamentos que
sejam contraidos depois? Ja é dificil responder a esta questdo: em algumas
situacOes faz sentido aplicar-se a relacdes em curso, entdo porque € que nao
me vou divorciar, apesar de ja me ter casado a 20anos, de acordo com uma lei
gue venha alargar os fundamentos do divorcio, porque € que eu nao poderei
fazer se outros casaram depois de mim e podem fazer? Ora a esta 2questao

respondo na proxima aula.



