4. Codificação e outras técnicas normativas 

4.1 Significado da codificação como técnica legislativa: código, compilação e consolidação

Os manuais da cadeira de Introdução ao Direito começam a sua exposição sobre a codificação sempre da mesma forma: um código é uma lei em sentido material, não se autonomiza como nova fonte de direito, inclui-se nessa forma de revelação de normas jurídicas que é a lei.

Do ponto de vista formal, a lei por acção da qual o código é aprovado pode ser uma Lei ou um Decreto-Lei, conforme as matérias em causa e a iniciativa do procedimento legislativo, e pode o código aparecer formalmente separado do diploma que lhe dá força de lei (veja-se, entre nós, o caso do Código Civil que, tendo sido aprovado pelo Decreto-Lei n.º 47344, de 25 de Novembro de 1966, consta como anexo ao diploma que o aprovou ainda que do mesmo faça parte nos termos do artigo 1.º), ou com ele formar uma unidade indivisa. Em todo o caso, temos perante nós uma lei.

Entre as leis, os códigos assumem especial destaque em virtude da importância que assumem por conterem, por definição, as normas fundamentais de um determinado ramo do direito. Além disso, esse regime jurídico é organizado de acordo com um plano sistemático que é fruto de uma elaboração científica sobre aquele domínio do direito. Isto significa, naturalmente, que pelo menos o plano sistemático e os critérios subjacentes à organização do conteúdo do código dependem da dogmática, o que é o mesmo que dizer que serão condicionados pelas concepções jurídicas da época em que foram elaborados.

O esforço de codificação distingue-se de outras realidades, mormente da compilação de leis e da consolidação de legislação. O código corresponde a um conjunto ordenado de normas que disciplinam no essencial um determinado ramo do direito, é uma lei, ou seja, as suas normas regulam directamente as situações jurídicas a que visam aplicar-se
. 

Não se confunde, pois, com a compilação de leis que corresponde a uma mera recondução de fontes preexistentes (não apenas leis, mas também costumes ou jurisprudência), em princípio sem alteração, a um diploma único. Apesar de a palavra código derivar da palavra latina “codex”, o codex designava no Direito Romano uma colecção de leis. Na verdade, os codices não correspondiam a verdadeiros códigos, na acepção moderna da palavra, mas sim a compilações de leis. A estrutura que caracteriza a compilação de leis, que poderia obedecer a critérios meramente cronológicos ou a uma divisão por matérias, dispostas depois em função da sua antiguidade, manteve-se ao longo dos tempos, até aos séculos XVIII e XIX.

Também do código se distingue a consolidação, ou seja, a actividade que, não sendo verdadeiramente inovadora no sentido de criação de uma nova lei, não se limita também a uma mera compilação das fontes existentes, uma vez que os textos existentes sofrem alteração. As regras existentes, que permanecem, podem receber nova formulação e existe alguma proximidade com o código, na medida em que ao resultado da consolidação, isto é, ao apuramento e organização sistemática das leis vigentes num determinado ramo do Direito em certo momento, é atribuída força vinculativa própria (distinta da força vinculativa de cada uma das normas que o integram).

4.2 Causas e conveniência da codificação

O movimento codificador corresponde a um fenómeno relativamente recente na história do Direito, datando do século XVIII. São várias as causas que os justificam. De acordo com Wieacker, na origem da primeira grande onda de codificações modernas que ocorreu na Europa ocidental após o processo revolucionário francês está a ligação do jusracionalismo ao iluminismo. Nas palavras deste autor, estes códigos dirigem-se “a uma planificação global da sociedade através de uma reordenação sistemática e inovadora da matéria jurídica. O pressuposto interno mais geral deste empreendimento é constituído pela convicção, própria do iluminismo, de que a actuação morigeradora e racional dos governantes ou da vontade comunitária geral criaria por si só uma sociedade melhor. O direito natural parecia indicar a uma tal actuação um caminho mais seguro, ao fornecer projectos gerais de uma sociedade regida por preceitos ético-naturais e ao permitir a esperança de se descobrirem, de uma vez por todas, os critérios de um direito justo do ponto de vista do seu conteúdo”
. 

Os códigos tinham, assim, por função reflectir o direito natural, cujos princípios fundamentais seriam revelados pela razão humana. Esta ordem racional impor-se-ia à sociedade, substituindo a ordem social anterior. Neste sentido, como afirma ainda Wieacker, estes códigos “foram actos de transformação revolucionária”
, rompendo com a situação existente no que respeita a fontes de direito. Procurava-se definir num diploma único e de forma organizada as regras respeitantes a cada sector da vida social.

Em meados do século XVIII as condições políticas existentes em vários países da Europa ocidental contribuíram decisivamente para o início da primeira vaga de verdadeiros códigos. O primeiro código em sentido moderno é a codificação prussiana de 1794, onde o desejo de criação de uma legislação de direito privado única ia de encontro ao impulso político de unificar o território. A história da codificação prussiana parece poder ser indicada como exemplo para a conclusão extraída pela doutrina de que “a codificação supõe um estado científico na análise do material jurídico, que prepara essa sistematização”
. Com efeito, na base desta codificação não se encontram apenas factores ideológicos e políticos, mas também, no plano técnico jurídico, um plano global que é resultado de uma cultura evoluída e de um relevante trabalho científico.

Segue-se-lhe a codificação austríaca de 1811, também ela resultado de uma iniciativa dos soberanos em obediência a um plano de unificação jurídica de um estado nascido de territórios dispersos através de um diploma legislativo único. A inspiração jusracionalista deste código torna-se patente sobretudo na sua teoria das fontes do direito, “nomeadamente pela exclusão da doutrina (e, para o futuro), também do direito consuetudinário (...) e pela expressa prescrição de que as lacunas da lei deviam ser preenchidas primeiro pela analogia e, depois, segundo os «princípios naturais»”
. 

E, finalmente, a mais importante destas primeiras codificações, ou seja, o Code Civil francês de 1804. Para além do ideário iluminista inspirador da revolução francesa e também dos interesses económicos da nova sociedade burguesa, na criação do código em causa assumiu importância decisiva a iniciativa de Napoleão Bonaparte, primeiro cônsul a partir de 1800, que tornou possível o objectivo da codificação. Aliás, a codificação civil é apenas a primeira de várias outras que tiveram lugar em França nos anos seguintes (Code de Commerce em 1806, Code de procédure civile em 1807, Code pénal em 1810...). O Code Civil tornou-se célebre por diversos motivos, desde a clareza das suas disposições, à estrutura jusracionalista proposta por Pothier, passando pela razoabilidade das soluções apresentadas e, bem assim, pelos novos axiomas que passam a caracterizar a ordem da sociedade (igualdade jurídica dos cidadãos e liberdade da esfera jurídica dos particulares, particularmente na sua actuação contratual e económica). Alguns destes factores ajudam a explicar a longevidade em França desde código, bem como a sua recepção ou a  influência decisiva por ele exercida em vários outros territórios. Assim sucedeu, por exemplo, em Itália com a reprodução do código através do Codice Civile de 1865, substituído em 1942 por uma outra codificação, e também em Portugal, com a influência determinante exercida pelo código napoleónico sobre o Código Civil de Seabra, sobretudo ao nível da sistemática.

Finalmente, consideravelmente mais tarde, em 1896 (com entrada em vigor em 1900) é a vez do Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) alemão, famoso pela clareza da sua linguagem, pela coerência e pela sua técnica. Não é, porém, já um código jusnaturalista, tendo sido determinante na sua estrutura e conteúdos a influência da escola rigorosamente conceitual e sistemática da pandectística. Também este código prima pela sua longevidade, o que em parte se fica a dever à utilização de “cláusulas gerais” na construção das suas normas, que fixam apenas critérios de orientação ao juiz, que o vinculam na sua decisão mas simultaneamente lhe conferem uma margem de liberdade na solução dos casos. Foi também notória a “ressonância científica” desta codificação, que influenciou vários países dentro e fora das fronteiras europeias, entre os quais Portugal.

Como se depreende do exposto, as vantagens do movimento codificador moderno foram várias, relacionando-se em especial com a sistematização do Direito, que até então era fragmentário e revelado por fontes várias e confusas, mas também com os factores políticos a que já fizemos referência.

Já durante o século XX têm lugar novas e importantes codificações, identificadas normalmente como “codificações tardias”. Neste grupo situam-se os códigos civis suíço de 1907, grego de 1940, italiano de 1942, português de 1966, e, já no final do século, os códigos civis do Quebeque de 1991 e da Holanda de 1992. A autonomização deste grupo de códigos em relação às codificações anteriores relacioana-se sobretudo com o seu surgimento em época posterior ao enorme impacto da codificação alemã, com o que se relacionam as características que alguma doutrina tem apontado para enquadrar estes códigos como “terceira codificação”
: o serem fruto da terceira sistemática, na medida em que resultaram da recepção de uma Ciência Jurídica de tipo pandectístico; o facto de resultarem de estudos científicos que ultrapassam muitas vezes as fronteiras do Direito nacional; terem em conta algumas das críticas dirigidas anteriormente quer à codificação napoleónica quer à codificação germânica; e, finalmente, o de terem uma identidade própria, derivada da sua adaptação aos espaços territoriais onde surgiram
.

Passado este movimento histórico, é útil que nos perguntemos quais as vantagens desta técnica legislativa que é a codificação. A doutrina tem-lhe apontado vários benefícios:

1. 
Maior facilidade na apreensão do Direito
2. Disciplina unitária ou essencial de um ramo do Direito, o que promove a coerência sistemática das soluções jurídicas encontradas para os diversos casos concretos e facilita a detecção de casos omissos e o preenchimento de lacunas;
3. Fomento da construção científica do Direito, nomeadamente porque a organização sistemática do código contribuiu para a identificação dos grandes princípios que orientam um determinado domínio.
Há também quem considere que as codificações comportam dois tipos de riscos, que podem ser tidos em conta no momento da definição da política legislativa relativa a um sector do Direito. Por um lado, a rigidez que um código significa, na medida, sendo o resultado de um esforço de construção enorme, muitas vezes de um conjunto de pessoas e que se prolonga, em grande parte dos casos, durante um tempo significativo, um código é construído como um documento sólido e que se pretende duradouro. Na medida em que tal intimide ou constranja as iniciativas de alteração das suas normas, a codificação pode funcionar como um obstáculo à alteração das suas normas com o fito de proceder à adaptação das mesmas à evolução social entretanto verificada.

Por outro lado, a sistematização unitária e científica inerente ao código pode contribuir para atitude pouco criativa da doutrina, que adopte uma postura mais contemplativa ou de exegese perante a organização consagrada no código. Contra, há quem recorde que a codificação não equivale à instituição de um sistema fechado, sendo antes “uma Gestalt, isto é, e uma forma formadora que postula implementação e, por isso mesmo, complementação”
.

4.3 A codificação em Portugal

Em Portugal, antes do aparecimento das codificações modernas do século XIX, é apenas possível fazer referência a códigos em sentido impróprio, como sucedeu com as Ordenações do Reino (Afonsinas - 1446-1447-, Manuelinas – 1512-1514 - e Filipinas - 1603). Já em pleno século XVIII, é de registar um esforço, inspirado na filosofia iluminista, de verdadeira codificação, sob o reinado de D. Maria I, que para tanto designou uma comissão composta por vários jurisconsultos, entre os quais Pascoal José de Melo Freire, que, porém, não logrou alcançar os seus objectivos.

No século XIX, e após o triunfo dos ideias liberais, sedimenta-se a ideia de elaboração de códigos, em boa medida inspirada no sucesso de tal tarefa em países estrangeiros, entre os quais se destacava a experiência francesa de codificação, com especial destaque para a codificação civil. Surgem então o Código Comercial de 1833, que ficou conhecido como Código Ferreira Borges graças ao nome do seu autor, o jurisconsulto José Ferreira Borges, que foi em 1888 substituído por um novo Código Comercial, cujo projecto pertence a Francisco António da Veiga Beirão e que se mantém em vigor ainda hoje, conquanto parte substancial das suas normas tenha sido, ao longo do tempo, revogada; o Código Penal de 1852, substituído em 1886 por novo Código Penal; e também do Código Civil de 1867, a que já fizemos referência. 

A primeira codificação civil portuguesa é, porém, também fruto quer dos problemas de falta de unidade das fontes do Direito Civil português, quer do facto de o trabalho científico pré-codificação ter finalmente chegado a um ponto da sua evolução capaz de tornar essa codificação uma realidade. Destaque-se, nesse percurso e entre outras referências possíveis, não apenas o primeiro desbravar do Direito civil empreendido por Pascoal de Mello (Intitutiones Juris Civilis Lusitani), mas também os nomes de Coelho da Rocha e a publicação em 1844 das Instituições de Direito Civil, pelo papel desempenhado na recepção da classificação germânica, mas também de Borges Carneiro e de Corrêa Telles (Digesto Portuguez).

O Código Civil de 1867 é fruto de um projecto elaborado por um só jurista, António Luíz de Seabra. O projecto, publicado pela primeira vez em 1850, foi depois submetido à revisão de uma comissão, com diversas vicissitudes, e discutido intensamente no Parlamento, antes da sua aprovação em 1867. O Código é descrito como fundamentalmente “individualista”, para o que terão contribuído as influências sofridas do jusnaturalismo racionalista do século XVIII. Outras fontes são o Direito anterior, nomeadamente revelado nas Ordenações Filipinas, que se encontravam ainda em vigor, e as múltiplas leis extravagantes. O Código insere-se na tradição românica da civilística portuguesa, mas sofre outras influências, como a das ideias propagadas pela Revolução francesa, mas também de ideias do Direito Canónico.

O plano do código é fruto da criação do Visconde de Seabra, muito embora influenciada pela sistemática do Código de Napoleão, centrando-se em torno da ideia de sujeito de direito. O Código compõe-se de 4 partes:

I – Da capacidade civil

II – Da aquisição de direitos

III – Do direito de propriedade

IV – Da ofensa dos direitos, e da sua reparação

4.4 O Código Civil de 1966. Visita guiada ao Código Civil

Daremos especial relevo à codificação civil, pela especial relevância que ela assume, nomeadamente no aspecto histórico, mas também por não fazer parte do programa de nenhuma cadeira de Direito Civil esta incursão nas bases e na estrutura do Código Civil.

A partir do início do século XX foi flagrante o acolhimento pelos autores portugueses do pensamento dos autores da pandectística. A elaboração de um novo código civil foi decidida em 1944 e teve por base algumas críticas dirigidas ao código então vigente. Em especial, apontava-se ao Código Civil de Seabra o facto de lhe faltar “acento social”
, na medida em que das suas normas resultava uma sobreposição do interesse individual sobre o interesse colectivo, bem como o facto de se encontrar já alterado por vários diplomas extravagantes, e ainda a ausência de regulação no código de alguns institutos ou figuras jurídicas relevantes
.

O Decreto n.º 33 908, de 4 de Setembro de 1944 estabeleceu as linhas gerais da revisão geral do Código Civil, tarefa que foi atribuída pela Portaria n.º 10 756 do mesmo ano a uma comissão constituída por Manuel de Andrade, Pires de Lima, Paulo Cunha e Vaz Serra, tendo colaborado nos trabalhos, em algumas áreas, também Rui de Alarcão, Galvão Telles, Pinto Coelho e Gomes da Silva.

Em 1954 assume o cargo de Ministro da Justiça Antunes Varela, que foi responsável por um profundo trabalho de alteração e ultimação do projecto de código, no qual participou activamente Pires de Lima. O projecto definitivo veio a ser aprovado em 1966, pelo Decreto-Lei n.º 47 344, de 25 de Novembro, que iniciou a sua vigência, tal como determinado naquele Decreto-Lei, no dia 1 de Junho de 1967.

Este Código foi profundamente alterado pelo Decreto-Lei n.º 496/77, de 25 de Novembro, que procedeu às adaptações que se impunham em virtude da entrada em vigor da Constituição de 1976, ainda que a modificação de fundo operada tenha ultrapassado em muito as exigências constitucionais.

O Código Civil de 1966 divide-se em 5 livros:

I – Parte geral

II – Direito das obrigações

III – Direito das coisas

IV – Direito da família

V – Direito das sucessões

O Código Civil português adoptou, pois, a classificação germânica, assumindo que as críticas que já então se manifestavam a propósito de alguns aspectos daquela classificação, mormente sobre a inclusão de uma parte geral, não seriam aceites, ao contrário do que veio a suceder noutras codificações também do século XX. O contraste mais visível neste plano é com a codificação italiana de 1942, fonte de inspiração do Código de 1966, que, em resposta àquelas críticas, não incluiu uma parte geral.

De acordo com a sistematização germânica, o Direito Civil compreende 4 grandes sectores, que correspondem a outras tantas partes especiais. Esta divisão foi já alvo de críticas entre nós por não lhe presidir um critério heterogéneo. Assim, enquanto a divisão entre o Direito das Obrigações e os Direitos Reais se faria com base na estrutura dos direitos regulados (nos primeiros estaria em causa uma prestação e um vínculo entre duas pessoas; nos segundos estaria em causa o domínio de uma pessoa sobre uma determinada coisa corpórea)
, a autonomização tanto do Direito da Família como do Direito das Sucessões ficaria a dever-se às suas funções respectivas, isto é, a regulação inerente à ideia de família, por um lado, e a regulação inerente à ideia de sucessão por morte, em ambos os casos independentemente da estrutura dos direitos aí compreendidos
.

Há, no entanto, quem considere que esta heterogeneidade de critérios em nada prejudica o edifício da sistematização germânica, na medida em que aquilo que preside à divisão, não sendo um critério na verdadeira acepção do termo, corresponde a um “somatório de massas culturais, correspondendo a épocas históricas diferenciadas: o Direito das Obrigações e os Direitos Reais ligam-se ao Direito romano, o Direito da Família e o Direito das Sucessões ao Direito comum medieval e a parte geral ao Direito natural do jusracionalismo”
. Esta conclusão adviria das concepções subjacentes a esta sistematização, em especial da consideração da natureza jurídico-cultural do Direito evidenciada pela escola histórica do Direito.

Muito embora contenha a disciplina fundamental do Direito Civil, o Código Civil é acompanhado de abundante legislação extravagante, ou seja, de diplomas legais que, versando sobre matéria que deveria ou poderia ser regulada no Código Civil, não aparece incluída no seu texto. As mais relevantes leis extravagantes dizem respeito ao regime do arrendamento urbano, retirado do código em 1990, o regime das cláusulas contratuais gerais, o direito real de habitação periódica, as leis de protecção de uniões de facto e de pessoas que vivam em economia comum, entre outras.

Não são diplomas extravagantes, mas têm uma função complementar em relação às disposições do Código Civil os diplomas que, regulando matérias não correspondentes às deste código, com elas têm uma estreita conexão. Assim sucede com o Código de Processo Civil e com legislação notarial ou registral (Código de Registo Civil, Código de Registo Predial e Código do Notariado).

- 

4.5 Outros códigos portugueses

Poderíamos, à semelhança de alguma doutrina, explorar a Constituição enquanto codificação. Em todo o caso, isso implicaria proceder quer ao seu enquadramento histórico, quer à observação da sua estrutura, tarefas que competem ao Direito Constitucional e estarão neste momento, pelo menos parcialmente, estudadas pelos estudantes do primeiro ano da licenciatura. 

Apesar da importância que conferimos ao Código Civil, não queremos, porém, deixar de fazer umas breves referências, sobretudo remissivas para o tratamento que das mesmas será feito noutras sedes, para algumas outras codificações.
a. Código Penal

O Código Penal em vigor é normalmente referido como código de 1995, em virtude da ampla revisão que foi operada por via do Decreto-Lei n.º 48/95, de 15 de Março ao Código Penal aprovado pelo Decreto-Lei nº 400/82, de 23 de Setembro. Após essa data, o Código Penal sofreu várias alterações, não comparáveis porém, em dimensão e alcance, à revisão de 1995.

De acordo com o preâmbulo do Decreto-Lei de 1995, o Código Penal de 1982 permaneceria válido na sua essência, mas a experiência da sua aplicação ao longo de mais de uma década teria demonstrado “a necessidade de várias alterações com vista não só a ajustá-lo melhor à realidade mutável do fenómeno criminal como também aos seus próprios objectivos iniciais, salvaguardando-se toda a filosofia que presidiu à sua elaboração e que permite afirmá-lo como um código de raiz democrática inserido nos parâmetros de um Estado de direito”.

O Código Penal divide-se em duas partes, correspondentes ao Livro I e ao Livro II, que incluem, respectivamente a uma “Parte geral” e a uma “Parte especial”. No que respeita à parte geral, um dos princípios basilares do diploma reside na compreensão de que toda a pena tem de ter como suporte axiológico-normativo uma culpa concreta, ou seja, no princípio nulla poena sine culpa. Outros traços definidores do diploma consistem quer na existência tanto de penas de prisão como de outras modalidades punitivas e, bem assim, no ênfase conferido, não apenas ao carácter de “reprovação ética” da pena, mas também ao objectivo de recuperação e reinserção do delinquente.

A parte geral compreende os princípios gerais da lei criminal (princípio da legalidade, aplicação no tempo e no espaço), bem como as regras gerais relativas ao facto criminal (pressupostos da punição, formas do crime), às penas e outras formas de punição (incluindo relativamente à execução destas), às medidas de segurança, à queixa e acusação particular, à extinção da responsabilidade criminal, e, finalmente, as regras sobre indemnização por perdas e danos emergentes de crimes. A parte especial contém, por seu turno, o elenco de tipos de crimes, revelando quais são os valores elevados pela sociedade à categoria de bens jurídico-penais.

Encontra-se actualmente em curso uma nova revisão do Código Penal, assim como do Código de Processo Penal, para a qual foi criada uma comissão constituída por especialistas nestas matérias e por representantes das mais diversas instituições e presidida pelo Dr. Rui Pereira.
b. Código de Processo Penal

O Código de Processo Penal data de 1987 (aprovado pelo Decreto-Lei n.º 78/87, de 17 de Fevereiro), tendo sido por diversas vezes alterado após essa data. A sua aprovação ter-se-á, em boa parte, ficado a dever à aprovação do novo Código Penal. A Parte I do Código de Processo Penal ocupa-se, em especial, dos sujeitos do processo (Livro I), dos actos processuais (Livro II), da prova (Livro III), das medidas de coacção e garantia patrimonial (Livro IV), e das relações com autoridades estrangeiras (Livro V). Da Parte II consta a delimitação das diferentes fases do processo, incluindo os processos especiais, os recursos e as execuções das penas.
c. Código de Processo Civil

O texto original do Código de Processo Civil data de 1939, mas três grandes reformas (1961, 1995/6 e 2003) alteraram-no por completo. Hoje o Código é um produto das alterações introduzidas tanto pelo Decreto-Lei n.º 329-A/95, de 12 de Dezembro, especialmente reforçando o princípio da igualdade das partes e o princípio da prevalência da justiça material sobre a justiça formal, como pela reforma da acção executiva em 2003, que introduziu em Portugal a experiência francesa do huissier. Esta reforma procurava fazer face ao crescimento desmesurado dos processos pendentes em tribunal nos últimos anos, visando tornar mais fácil a execução e libertar os juizes de intervenções processuais que, pela sua natureza, não requeiram forçosamente a intervenção de um juiz, tendo muitas destas intervenções sido atribuídas ao solicitador de execução.

Os princípios fundamentais do processo civil português são os seguintes: a caracterização como um processo de partes, o princípio da oralidade, o princípio da economia processual, o princípio da cooperação entre as partes e o juiz. Estes princípios aparecem complementados por alguns direitos essenciais, como o direito de acesso à justiça, o direito a uma duração razoável do processo e o direito a um processo justo.

4.5 Técnicas legislativas:

a. Partes gerais; 

A inclusão de disposições gerais ou mesmo de uma parte geral  – normalmente, utilizada nas codificações – num diploma legal tem em vista fixar os princípios gerais e aquelas disposições que, sendo válidas para todo o corpo do diploma, teriam de outro modo de ser repetidas em diferentes pontos do texto. Como refere Baptista Machado, “trata-se, no fundo – e para usar uma analogia tirada da álgebra – de pôr em evidência, fora do parênteses, aquelas disposições que são comuns às várias matérias a regular”
.

O seu campo de aplicação é, por isso, vasto, podendo inclusivamente ultrapassar as fronteiras do próprio diploma onde são incluídas. Tal sucede, nomeadamente, com algumas das disposições do Código Civil, que não são apenas disposições gerais em matéria de Direito Civil mas constituem princípios gerais aplicáveis a todo o ordenamento jurídico, verbi gratia as disposições relativas à interpretação das leis, integração de lacunas ou aplicação das leis no tempo.

Como consequência da sua natureza e do carácter geral das disposições que a incluem, a construção de uma parte geral obriga a uma constante abstracção e corresponde a um exercício essencialmente teorético. 

Estas virtudes não afastam a possibilidade de dirigir críticas às partes gerais de algumas codificações portuguesas. Salientem-se, pela sua importância, os reparos feitos pela doutrina à Parte Geral do Código Civil, incluída naquele código como um dos livros em que a lei aparece compartimentada
.

b. Remissões;

As normas remissivas têm como função evitar a repetição de normas, pelo que, em lugar de regularem directamente certa questão, remetem a definição da hipótese legal que visam regular ou a estatuição desta para outra norma. São normas não autónomas na medida em que o seu sentido só se completa quando lidas em conjunto com a(s) norma(s) para que remetem. São normas remissivas, por exemplo, o artigo 974.º (relativo à doação, que remete para o artigo 2166.º, relativo às causas de deserdação, a definição das hipóteses de revogação da doação por ingratidão do destinatário) ou o n.º 1 do artigo 79.º (que não regulando directamente quais as pessoas a quem é atribuída legitimidade para, após a morte do titular do direito à imagem, exercerem esse direito, cabendo essa tarefa ao n.º 2 do artigo 71.º).

As remissões efectuadas podem ter um alcance muito amplo, pode essa remissão não ser feita para um preceito determinado mas para a regulação de todo um instituto, definindo a norma remissiva aquele outro regime como regime integrador subsidiário. Esse regime pode, inclusivamente, nem se encontrar no mesmo diploma que a norma remissiva, como sucede com a remissão feita pelo artigo 1303.º do Código Civil para a legislação especial qe regula o direito de autor, por um lado, e a propriedade industrial, por outro. Em alguns casos, a remissão é feita em geral, por uma norma pertencente a um regime, como é o caso do regime da compra e venda, em relação a outro(s) instituto(s), no caso os demais contratos onerosos (artigo 939.º).

c. Ficções legais;

As ficções legais operam também como remissões mas remissões implícitas, e não expressas. Dizem respeito àquelas situações em que o legislador, considerando que a duas situações (uma regulada na lei e outra não) subjaz o mesmo espírito ou a mesma intenção normativa e, por ficção, equipara juridicamente duas realidades que, de facto, são diversas. Estabelece, assim, que o facto ou situação a regular é idêntico àquele facto ou situação regulado na lei. Exemplo de uma ficção legal é a alínea c) do n.º 1 do artigo 805.º do Código Civil, a respeito da interpelação do devedor para cumprir.

d. Definições legais 

As definições legais procuram tornar mais claros ou precisos termos utilizados na lei. Esses termos podem corresponder a conceitos ou designações socialmente inexistentes, ou podem corresponder a termos socialmente utilizados, sendo que neste último caso o propósito da definição legal pode ser precisamente conferir ao conceito ou designação um sentido diverso daquele que é socialmente utilizado.

Na maior parte dos casos, estas definições surgem quando o legislador procura circunscrever a situação a que se aplica o regime estabelecido nos artigos seguintes. Em relação aos tipos contratuais, os exemplos são vários (vejam-se, por exemplo, os artigos 874.º, sobre compra e venda, 940.º, relativo à doação, 980.º, sobre o contrato de sociedade, 1022.º, que contém uma definição de locação, entre outros) – a intenção parece ser a de que as normas que regulam um determinado tipo de contrato sejam aplicadas aos contratos que preencham os elementos da definição.

O emprego de definições legais foi alvo de muitas críticas, quer por parte de autores nacionais, quer por parte de autores de direitos estrangeiros, com argumentos variáveis mas que, directa ou indirectamente se relacionam com o entendimento de que não cabe ao legislador, mas apenas à doutrina, fazer construções conceituais. Entre nós, pronuncia-se contra, por exemplo, Oliveira Ascensão, que entende a definição legal como “um elemento de orientação, mas não é decisiva”, apenas admitindo que a definição seja imperativa se “os próprios termos da definição implicarem um regime jurídico, portanto, uma disciplina imediata duma situação”.

Outra opinião tem Baptista Machado, que atribui às definições legais carácter prescritivo, na medida em que mesmo que “incompleta ou imperfeita, a definição do legislador não é como que uma simples noção provisória e revisível de uma realidade que se pretende categorizar: ela compreende sempre uma vontade ou intenção normativa, uma decisão”.
 

Naturalmente, não são normas completas ou autónomas, no sentido de que contêm apenas partes ou elementos de normas “a utilizar na descoberta das normas em conjugação com outras proposições, podendo dessa conjugação resultar a necessidade de imputar ao definido um sentido diverso do dado pela definição [...] Ou, por outras palavras: as definições legais vinculam, mas vinculam com o sentido que resulta da sua relação com os restantes elementos das normas que por elas são integradas”. 

e. Presunções;

O Código Civil consagra uma noção de presunção no seu artigo 349.º, onde se estabelece que “presunções são as ilações que a lei ou julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido”.

As presunções legais relacionam-se com o regime do ónus da prova, pelo que nos limitamos a remeter neste ponto para o estudo que faremos mais adiante sobre a matéria das exigências de fundamentação (III, 3, 3.2, a. do plano pormenorizado).

Em todo o caso, há uma distinção que deve desde já ficar traçada entre as seguintes presunções legais:

· Ilidíveis ou iuris tantum, que são presunções que, muito embora estabelecidas pela lei, cedem perante prova em contrário (por exemplo, o artigo 441.º, relativo ao contrato-promessa de compra e venda)

· Inilidíveis ou iuris et de iure, ou seja, presunções absolutas (como a do n.º 3 do artigo 243.º, sobre a má fé de terceiros nas situações de simulação)

A regra, prevista pelo n.º 2 do artigo 350.º, é a da admissibilidade de prova em contrário, sendo excepcionais os casos em que a lei o proíbe.

f. Conceitos indeterminados e cláusulas gerais (remissão).

Correspondem a conceitos indeterminados tanto os conceitos “carecidos de preenchimento valorativo” (como “boa fé”, “bons costumes”, “ordem pública”, “interesse público”, entre outros), como aqueles que remetem a sua concretização para dados sociais (por exemplo, o conceito de “usos do tráfico”). Este tipo de conceitos têm o propósito de ajustar e contribuir para a evolução da lei, permitindo a adaptação da normas à complexidade da matéria a regular e, bem assim, às particularidades do caso concreto.

A mesma função é cumprida pelas cláusulas gerais, que se contrapõem à regulamentação casuística ou tipificada de situações jurídicas. São utilizadas em vários casos em que a mutação constante da situação jurídica a regular ou a própria complexidade da matéria desaconselham uma regulação demasiado rígida. 

Um exemplo de cláusula geral é, no Código do Trabalho, a cláusula geral da “justa causa” como fundamento do despedimento do trabalhador, depois acompanhada por uma enumeração exemplificativa ilustradora daquele conceito indeterminado.

«Artigo 396.º

Justa causa de despedimento
1 – O comportamento culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e consequências, torne imediata e praticamente impossível a subsistência da relação de trabalho constitui justa causa de despedimento.

2 - Para apreciação da justa causa deve atender-se, no quadro de gestão da empresa, ao grau de lesão dos interesses do empregador, ao carácter das relações entre as partes ou entre o trabalhador e os seus companheiros e às demais circunstâncias que no caso se mostrem relevantes.

3 — Constituem, nomeadamente, justa causa de despedimento os seguintes comportamentos do trabalhador:

a) Desobediência ilegítima às ordens dadas por responsáveis hierarquicamente superiores;

b) Violação dos direitos e garantias de trabalhadores da empresa;

c) Provocação repetida de conflitos com outros trabalhadores da empresa;

d) Desinteresse repetido pelo cumprimento, com a diligência devida, das obrigações inerentes ao exercício do cargo ou posto de trabalho que lhe esteja confiado;

e) Lesão de interesses patrimoniais sérios da empresa;

f) Falsas declarações relativas à justificação de faltas;

g) Faltas não justificadas ao trabalho que determinem directamente prejuízos ou riscos graves para a empresa ou, independentemente de qualquer prejuízo ou risco, quando o número de faltas injustificadas atingir, em cada ano civil, 5 seguidas ou 10 interpoladas;

h) Falta culposa de observância das regras de higiene e segurança no trabalho;

i) Prática, no âmbito da empresa, de violências físicas, de injúrias ou outras ofensas punidas por lei sobre trabalhadores da empresa, elementos dos corpos sociais ou sobre o empregador individual não pertencente aos mesmos órgãos, seus delegados ou representantes;

j) Sequestro e em geral crimes contra a liberdade das pessoas referidas na alínea anterior;

l) Incumprimento ou oposição ao cumprimento de decisões judiciais ou administrativas;

m) Reduções anormais de produtividade.»
anexo

	Principais diferenças


	Direitos de Crédito
	Direitos Reais

	Oponibilidade do direito
	Direitos relativos – dirigem-se contra uma ou mais pessoas determinadas; têm como contrapartida um dever especial ou particular


	Direitos absolutos – oponíveis a todas as pessoas; corresponde-lhes uma obrigação passiva universal



	Violação do direito
	Apenas podem ser ofendidos pelo devedor ou devedores (orientação tradicional)


	Podem ser ofendidos por qualquer pessoa

	Tipicidade
	- Podem constituir-se obrigações para além das que são previstas expressamente na lei (princípio do numerus apertus)

- Os particulares podem modificar o conteúdo das figuras reguladas pela lei (princípio da atipicidade ou da liberdade negocial)
	- Não podem constituir-se direitos reais para além daqueles que a lei prevê (princípio do numerus clausus)

- O conteúdo definido pela lei é taxativo (princípio da tipicidade)

	Objectivo
	- São direitos a uma prestação (de dare, de facere ou de non facere), pressupondo uma cooperação entre dois ou mais sujeitos

- ius ad rem – o credor tem direito a uma coisa
	- São direitos sobre uma coisa

- ius in rem – o titular do direito real tem direito sobre uma coisa


� Leituras recomendadas: João Baptista Machado, Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina, 12.ª reimpr., 2000, pp. 99-121; José de Oliveira Ascensão, O Direito – Introdução e Teoria Geral, 11.ª ed., Almedina, 2001, pp. 351-366. Leituras complementares: Inocêncio Galvão Telles, Introdução ao Estudo do Direito, Vol. I, 11.ª edição, Coimbra Editora, 2001, pp. 197-233; Marcelo Rebello de Sousa, Sofia Galvão, Introdução ao Estudo do Direito, Lex, 5.ª ed., 2000, pp. 318-321


� De acordo com Baptista Machado, Introdução ao Direito..., pp. 99-100, é uma “lei que regula de forma unitária e sistemática um sector relativamente importante ou vasto da vida social – em regra um ramo do Direito – pelo menos nas suas linhas fundamentais”.


� Franz Wieacker, História do Direito Privado Moderno (trad. do original alemão "Privatrechtgeschichte der Neuzeit unter besonder Berücksichtigung der deutschen Entwicklung", 2ª edição, Vandenhoeck & Ruprecht, Göttingen, 1967, por António Manuel Hespanha), 2.ª ed. Gulbenkian, 1980, p. 366.


� Idem, p. 367.


� Oliveira Ascensão, O Direito..., p. 357. Também Wieacker considera que as codificações “não estão, no entanto, apenas ligadas ao fenómeno de um Estado unificado, mas também a certos pressupostos culturais. Elas situam-se frequentemente no termo de períodos criadores de ciência jurídica, quando o trabalho sistemático e conceitual de gerações possibilita finalmente um conjunto clarificador e a linguagem conceitual abstracta de um código racional”. Wieacker, História..., p. 527.


� Wieacker, História..., p. 384.


� Assim, Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Português, I – Parte Geral, Tomo I, 2.ª ed., Almedina, 2000, p. 76.


� Idem, pp. 79-80.


� Assim, Baptista Machado, Introdução..., p. 101.


� Galvão Telles, Introdução..., p. 213.


� Menezes Cordeiro, Tratado...,I – Parte Geral, Tomo I,  pp. 102-103.


� Cfr. Anexo.


� Leia-se esta crítica em Galvão Telles, Introdução..., pp. 217-218.


� Menezes Cordeiro, Tratado...,I – Parte Geral, Tomo I,  p. 89.


� Baptista Machado, Introdução..., p. 103.


� Fazendo um elenco de críticas à parte geral do Código Civil, Menezes Cordeiro, Tratado...,I – Parte Geral, Tomo I,  pp. 89-92. Este autor aponta-lhe inconvenientes das mais diversas naturezas: científico-metodológicos, na medida em que o papel teorizador deve caber à Ciência do Direito e ser permanente actualizado, não devendo compadecer-se com a rigidez das normas de uma parte geral, regulativos, pelas dificuldades existentes em articular estas normas gerais com as normas das diferentes partes especiais, práticos, pelas dúvidas que a inclusão de determinadas normas na parte geral suscita (sendo especialmente visível na matéria dos contratos, em que se distanciam as regras sobre contratos – arts. 405.º e seguintes – das regras sobre a sua formação – arts. 217.º e seguintes -, bem como no que respeita às matérias sobre Direito das Coisas, que aparece dispersa nos artigos 202.º e seguintes e 1251.º e seguintes), didácticos, pelas dificuldades encontradas no ensino de disciplinas como a introdução ao Direito, que obriga a “antecipar matérias «especiais», sob pena de ininteligibilidade do discurso e a própria fatalidade de firmar um desenvolvimento incompleto”, e ainda inconvenientes significativo-ideológicos, na medida em que a construção da parte geral pode comportar distorções de aspectos fundamentais do Direito Civil, o que, de acordo com este autor, sucederia com o relevo concedido ao conceito de relação jurídica.


� Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Almedina, 2000, pp. 71-79.


� Oliveira Ascensão, O Direito..., p. 501.


� Baptista Machado, Introdução..., p. 111.


� Assim, Pinto Duarte, Tipicidade..., pp. 76-77.


� Segue-se o esquema proposto por Mário Júlio de Almeida Costa, Noções fundamentais de Direito Civil, 4.ª ed., Almedina, 2001, pp. 397-400.


� Opõe-se à doutrina tradicional a doutrina do “efeito externo das obrigações”, segundo a qual se aceita que, para além do efeito interno, dirigido contra o devedor, se impõe às restantes pessoas o dever de respeitar o direito do credor, o que é o mesmo que dizer que estas não devem impossibilitar ou tornar mais difícil o cumprimento da obrigação. Os partidários desta doutrina variam depois quanto ao grau de exigência do comportamento esperado dos terceiros, entre o mero conhecimento da existência de um direito de crédito e a cooperação do terceiro na violação desse direito.
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