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CAPÍTULO I – A IDEIA GERAL DO DIREITO

1 – O Direito enquanto fenómeno humano e social:

A complexidade que o estudo acerca do Direito pode adquirir, leva-nos a entender dois pontos de partida como sendo essenciais para a sua pretensa compreensão: o Direito enquanto realidade humana e social.

O Professor Paulo Otero é dos que mais pormenoriza a primeira temática, relacionando-a com a problemática da dignidade humana na limitação do próprio Direito. Entende que o Homem é o criador e principal destinatário do Direito, porque mesmo quando este regula o Estado ou se refere a coisas ou animais, o ser-humano é sempre o ponto de referência e tudo tem significado em função da sua conduta e comportamento relativamente aos mesmos. Assim sendo, é na dignidade da pessoa humana que o Direito deve encontrar a sua fonte e a sua razão de ser, porque um Direito que negue ao Homem a sua dignidade, que é algo inerente à sua condição de ser-humano, então esse Direito está a negar-se a si próprio. Aqui se levantam duas conclusões de maior interesse:

· Deste modo, a dignidade humana acaba por limitar o Homem na produção de Direito, sob pena de se consagrarem valores que acabem por se revelar como atentados à própria dignidade do ser-humano;

· A outra conclusão bem pode ser entendida como uma problemática questão: haverá validade num determinado conjunto de normas jurídicas que se revelem nocivas à dignidade do Homem? e haverá obrigatoriedade de se obedecerem a tais normas no caso delas se colocarem em prática?

A segunda temática não será menos complexa, mas talvez seja menos problemática sob um ponto de vista mais prático e menos teórico. Quando se entende o Direito enquanto realidade humana, está-se logicamente a associar a ideia de sociabilidade à própria natureza do homem, ou seja, está-se a tentar afirmar que o Homem é um ser social e que esta sociabilidade lhe é inata. No entanto, nem sempre esta ideia foi pacificamente aceite ou entendida, pois grandes pensadores como Hobbes, Locke e Rousseau, defenderam a existência de um estado de natureza, onde o homem viveria isolado dos restantes, a anteceder o estado de convivência social, que seria consagrado através de um acordo comum, uma espécie de contrato social celebrado pelos homens. No entanto, apesar das aparentes semelhanças, até mesmo esta teoria era entendida pelos três com contornos ligeiramente diferentes, pois vejamos:

· Thomas Hobbes (século XVI-XVII): Hobbes nasceu em Inglaterra e viveu períodos extremamente conturbados, o que de certa forma terá contribuído para que a sua opinião acerca da natureza humana fosse deveras negativa. Para este autor o Homem tem uma natureza imperfeita e má, o que implica que a sua convivência com os outros seja caracterizada por permanentes guerras e conflitos. Ele vê os homens como pequenos monstros, movidos por interesses mesquinhos, egoístas e gananciosos. O Homem é um ser com uma assustadora e infinita ambição pelo poder, o que o leva a concluir que o seu estado natural, o seu estado de natureza é o estado de guerra. Assim sendo, ele entende que só um monstro mais forte e poderoso que os homens poderá preservar a segurança e garantir a paz (os grandes valores que Hobbes defende). Esse “monstro” é o Estado, que surge através de uma espécie de contrato social, celebrado em comum acordo pelos homens, onde os mesmos alienam parte dos seus direitos a um Estado que, no entender deste pensador deveria ser forte, repressivo e com poderes ilimitados, por forma a garantir à vivência em sociedade a paz e a segurança. 

Conclusão: do pensamento de Hobbes retiramos a ideia de que a sociedade resulta da natureza maligna do ser-humano e em consequência, o Direito e o Estado surgem com uma função repressiva e ilimitada, em ordem a preservar e garantir a segurança e a paz no estado de vida social dos homens. Em Hobbes, a liberdade de cada um deve ser controlada pelo Estado, porque para o autor, o Homem em liberdade é um animal mau e ambicioso, que pode colocar em causa a segurança e o equilíbrio da vida em sociedade.

· John Locke (século XVII-XVIII): Locke, ao invés, não apresenta uma visão tão pessimista do estado de natureza humana como Hobbes, na medida em que entende que “todos os homens nascem livres e iguais”, e que o Homem seria bom ou mau consoante a sua vontade. Todavia, também se afirma apologista da ideia de que no estado de natureza, não existiriam leis nem tribunais que pudessem garantir aos homens a plenitude dos seus direitos, o que levava a que cada um procurasse garanti-los através de um sistema de justiça privada. Racionalmente chegou-se à conclusão que este sistema poderia conduzir a desigualdades e injustiças, contribuindo necessariamente para que os homens celebrassem entre si um contrato social, com o intuito de delegarem no Estado determinados poderes, para que este se encarregue de procurar garantir a justiça, a liberdade e proteger a propriedade privada de cada um, entrando-se deste modo no estado de sociedade perspectivado por este pensador.
Conclusão: o entendimento de John Locke relativamente ao estado de natureza humana e à vertente contratualista do homem, apresenta-se com algumas diferenças importantes, relativamente ao pensamento de Hobbes. Argumenta Locke que o estado social surge através da vontade contratual do ser-humano, com a finalidade do Estado assegurar e garantir, além da paz e da segurança, a liberdade e a defesa da propriedade privada, preconizando deste modo, uma intervenção muito mais limitada do Estado e do Direito na vida privada de cada um, fundamento directo de uma concepção liberal de separação de poderes, que acabaram por caracterizar todo o seu pensamento.

· Jean-Jacques Rousseau (século XVIII): Dos pensadores referenciados e enunciados é aquele que se mostra mais optimista relativamente à natureza humana. Apologista da teoria do “Bom Selvagem”, entende que no início dos tempos o homem vivia isolado e feliz, expressando desse modo a sua liberdade, a sua natural bondade e a ausência de conflitos. Segundo o autor, o estado de natureza era o paraíso perfeito. Entende Rousseau que a sociedade é que acabou por “corromper” a boa natureza do Homem, pois desenvolveu no mesmo o sentimento de posse, o sentimento de propriedade privada, decorrendo daí uma substancial alteração na sua natureza, passando o Homem a ser ambicioso, egoísta, causador de perturbação e conflitos. É então que através da vontade geral da colectividade, através do desejo da maioria, que se estabelece um determinado contrato social, cujo primordial objectivo consiste numa tentativa de procurar remediar a quebra de equilíbrio do estado de natureza do ser-humano. Partindo do princípio de que a maioria nunca se engana, encontra deste modo justificações para a ausência de limites ao Estado e ao Direito, pois Rousseau foi dos mais acérrimos defensores da soberania popular, expressa através da democracia directa.

Conclusão: no entender de Rousseau o Homem era um ser bom e feliz no seu estado de natureza e foi a invenção da agricultura e da metalurgia, que permitiu ao Homem começar a cultivar terras e, consequentemente, a desejar uma parcela destas para si próprio. Aqui se inicia o sentimento de propriedade privada que originou conflitos e desencadeou uma alteração substancial na natureza do ser-humano. O estado em sociedade nasce através de um contrato que os homens celebraram entre si, com o objectivo de tentar remediar os males causados pela vivência social. Sendo um apologista de que a maioria tem sempre razão e cuja vontade deve sempre colocar-se acima dos interesses menores, Rousseau não coloca limites ao Estado e ao Direito, pois sendo um defensor da soberania popular e da democracia directa, ele entende que esta seria a melhor solução em ordem a salvaguardar os interesses gerais da população.

No entanto, tais teorias são entendidas pelos Professores Ascensão, Marcelo e Paulo Otero, como meras hipóteses que devem ser desconsideradas na medida em que são contrariadas pelos dados históricos, que indiciam que o Homem viveu sempre em permanente convívio desde os tempos mais remotos, com outros semelhantes, e pela própria natureza humana, pois, na senda de Aristóteles, consideram que a sociabilidade é inata ao Homem.

Partindo deste pressuposto, os Professores Ascensão e Paulo Otero afirmam que, tal como o estado social é inerente ao homem, então também o Direito o é, pois nenhuma sociedade subsiste sem um determinado conjunto de normas jurídicas que procurem influenciar a conduta e o comportamento dos homens socialmente organizados, tendo em vista a execução de determinados fins comuns, entre os quais a justiça, o bem-estar e a segurança. Os Professores Dias Marques e Marcelo Rebelo de Sousa reforçam esta tese, argumentando que a vida em sociedade é caracterizada por um permanente “jogo de interesses”, e que os interesses advêm da relação estabelecida entre os bens e as necessidades. No entanto, como todos os homens são pessoas diferentes, caracterizados por distintas motivações, isso implica que muitas das vezes os bens não sejam suficientes para a satisfação de todas as necessidades sociais, originando consequentemente os chamados conflitos de interesses que emergem do seio da sociedade. É neste âmbito que o Professor Dias Marques afirma a importância do Direito para levar a cabo os dois grandes fins, de certa forma interligados, a que uma sociedade se propõe: a resolução dos conflitos de interesses e a de assegurar uma colaboração entre os membros da sociedade, em ordem à realização de fins sociais.  
2 – Direito e Poder Político:

O Professor Marcelo é apologista de que o poder político nasce justificado pela conflitualidade de interesses inata aos homens na sua vida em sociedade. Embora com contornos diferentes, já os três pensadores anteriormente referidos, Hobbes, Locke e Rousseau, haviam incidido a sua teoria do contrato social sob este prisma. Mas como se propõe actuar o poder político? Em primeiro lugar definem-se os objectivos gerais e primordiais ao interesse da colectividade, de seguida escolhem-se os meios indicados para serem colocados em prática tendo em vista a concretização de tais fins, por fim, recorre-se ao uso da força no caso de ser estritamente necessário. Assim, o Professor Marcelo entende que o poder político é caracterizado pelo poder de influência e de injunção: 

· Poder de influência: é entendido como o poder de influenciar e determinar a conduta dos indivíduos através do recurso à recompensa e não à punição;

· Poder de injunção: é entendido como o poder de influenciar e determinar a conduta dos indivíduos através do recurso à punição ou meramente à ameaça de punição ou sanção.
O poder de injunção levanta sempre a problemática da questão que envolve a coercibilidade, no entanto, este problema irá ser abordado mais adiante, aquando forem referidas as características do Direito. Por ora pode-se somente referir que o Professor Ascensão entende-a como a susceptibilidade da aplicação coactiva de sanções com expressão física, no caso das regras serem violadas, e que o Professor Marcelo refere-se à mesma no sentido material que ela pode adquirir, desde a aplicação de multas à privação da própria liberdade. Conclusão: Como se relacionam Direito e poder político? O poder político é o criador de Direito, no entender do Professor Marcelo Rebelo de Sousa, mas acaba por ser um criador que se sujeita à sua própria criação, ou seja, é uma realidade autolimitada, no sentido em que ao criar Direito e ao libertá-lo no seio da sociedade, os órgãos que compõem o poder acabam por se sujeitar eles próprios, às regras e normas por si criadas.
3 – Direito, Poder Político e Estado:

3.1 - Direito estadual, direito infra-estadual e supra-estadual:

O poder político existe no plano estadual, supra-estadual e infra-estadual. O Direito estadual assume-se como ponto de referência, na medida em que é o ordenamento jurídico padrão, pois dele dependem, embora com diferentes contornos os direitos supra e infra-estaduais. Como exemplos de direitos estaduais podem-se referir, a nível nacional, as leis da Assembleia da República ou os decretos-lei do Governo.

O Direito supra-estadual é criado no seio da Comunidade Internacional ou através de acordos celebrados entre os Estados. Apesar de depender da “aprovação” do Direito de um certo Estado para poder ser aplicado no seu território, ele não deixará de existir ou de ter validade enquanto Direito, no caso de ser ineficaz perante as leis desse próprio Estado. Bons exemplos são as resoluções do Conselho de Segurança da ONU, ou ainda os Regulamentos ou Directivas da UE.

O Direito infra-estadual é aquele que se apresenta mais “fragilizado” perante o Direito estadual, pois depende daquele para existir ou ter validade. Também designado por Direito dos organismos intermédios, é gerado por realidades sócio-políticas integradas no estado. Como exemplos a nível de Portugal existem as posturas municipais, mas podem-se também referir os decretos-legislativos regionais.

3.2 - Caracterização dos elementos do Estado: povo, território e poder político:
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A primeira noção que se colhe do Estado é a de um povo fixo num determinado território, de que é senhor, e que dentro das fronteiras desse território institui, por autoridade própria, órgãos que elaborem as leis necessárias à vida colectiva e imponham a respectiva execução. Esta é a noção avançada pelo Professor Marcello Caetano e partilhada de forma mais ou menos consensual pela maior parte dos professores. Desta primeira noção acerca daquilo que é o Estado, depreende-se a existência de um povo que tenha o senhorio de um território, e seja dotado do poder para se organizar politicamente (por isso se diz que os grandes “elementos do Estado” são o povo, o território e o poder político).

· População, Nação e Povo: alguns autores costumam indicar uma das duas primeiras designações como primeiro elemento do Estado, todavia, o termo povo é empregue de uma forma mais uniforme pela maioria dos vários autores. Daí que se perfile como importante proceder à distinção entre tais palavras.
O termo população tem, no entender do Professor Marcello Caetano, um determinado significado económico, que acaba por abranger o conjunto de pessoas residentes num território, quer se trate de nacionais ou de indivíduos estrangeiros. Ora o elemento humano do Estado é constituído unicamente pelos que a ele estão ligados pelo vínculo jurídico a que hoje chamamos cidadania.

E a Nação? Como pode ser caracterizada? Bom, em termos sucintos é uma comunidade de base cultural e pertencem à mesma Nação todos os que nascem num certo ambiente cultural, feito de costumes e tradições, geralmente expresso numa língua comum e com assento num mesmo ideal colectivo.

A palavra povo surge então como principal designação da colectividade humana que, a fim de realizar um ideal próprio de justiça, segurança e bem-estar, reivindica a instituição de um poder político que lhe garante o direito adequado às suas necessidades e aspirações, por outras palavras, o povo é o conjunto dos indivíduos que para a realização de interesses comuns se constitui em comunidade política, sob a égide de leis próprias e a direcção de um mesmo poder. 

· Cidadania: é o vínculo jurídico que liga os indivíduos a uma comunidade política e os integra em certo povo. A esta  qualidade correspondem certos direitos e certos deveres (para com a colectividade e para com os outros cidadãos). A cidadania pode ser originária (quando adquirida por mero efeito da lei, ou seja, automaticamente por virtude do nascimento, mas também por efeito da vontade – ver o primeiro capítulo do título I da lei da nacionalidade) e não originária (quando adquirida por qualquer outro acto ou facto jurídico, como o casamento, a filiação, a adopção e a naturalização, por exemplo). Os dois critérios que são considerados fundamentais para o apuramento da cidadania são o critério da filiação (jus sanguinis – o direito resultante da comunidade de sangue), em função do grau de parentesco, e o critério do local de nascimento (jus soli – o direito derivado da comunidade de domicílio no território).

Qual a grande conclusão que se pode retirar deste primeiro ponto? Conclui-se que numa parcela do território do Estado podem-se encontrar cidadãos (membros do povo que forma o elemento humano do Estado), e outros indivíduos que, embora sujeitos ao Estado, não se perfilam como cidadãos pois não fazem parte do seu povo.

· Território do Estado: muito sucintamente o território pode ser definido como o espaço jurídico de um determinado Estado, factor de identificação e integração da comunidade, perfilando-se igualmente como um limite ao poder do próprio Estado sob um ponto de vista jurídico. Assim sendo, o território do Estado é o espaço no qual os órgãos desse mesmo Estado têm o poder de impor a sua autoridade, uma vez que as leis são obrigatórias, em princípio, só dentro das respectivas fronteiras do Estado de cuja autoridade dimanam, todavia, ocorrem ainda determinadas situações em que se verifica a aplicação do privilégio de extraterritorialidade, ou seja, o privilégio de se estar submetido às leis do país que se representa (como exemplos podem-se referir os Chefes de Estado ou até funcionários diplomáticos que estão ao serviço de um certo Estado em território estrangeiro) e não às leis do país onde se encontram naquele momento.
O território é formado pelo espaço terrestre (solo e a respectiva profundidade do subsolo que lhe corresponder), espaço aéreo e, no caso de um país ser banhado pelo mar, considera-se ainda pertença do território do Estado aquilo que se designa como o mar territorial (12 milhas). Além disso, torna-se Pátria, não apenas quando é a terra dos antepassados (terra Patrum), mas quando, aos olhos dos que o habitam, aparece como terra dos descendentes.

Outros importante aspecto que se deve realçar no âmbito desta questão, prende-se com o facto de que, embora o território de um Estado seja considerado uno do ponto de vista jurídico, ele pode ser frequentemente composto de várias fracções geograficamente distintas, por outras palavras, à unidade jurídica do território, nem sempre corresponde a continuidade geográfica. Vejam-se os seguintes exemplos: 

· colectividade única em território contínuo: neste caso encontramos um Estado reduzido a uma só área territorial, onde habita um povo culturalmente homogéneo;

· colectividade única em território descontínuo: nestes Estados o povo encontra-se fixo num território principal e noutros dele separados, geralmente por acidentes geográficos (por exemplo as ilhas adjacentes ou as províncias ultramarinas);

· pluralidade de colectividades e de territórios: é o caso dos impérios. Apesar de existir uma colectividade e um território dominantes (onde se encontram os órgãos supremos), existem outros territórios subordinados onde se encontram colectividades cultural ou mesmo politicamente diferentes da metropolitana.

· Poder político e soberania: o terceiro dos elementos que caracterizam o Estado é o poder político, na medida em que pode haver uma determinada colectividade fixada num certo território e não ser um Estado. Conclusão, o Estado só nasce desde que essa colectividade exerça sobre esse território o poder político.
Mas como pode ser definido o poder político? Em termos genéricos pode ser entendido como a faculdade exercida por um povo de, por autoridade própria ( e não recebida de outro poder), instituir órgãos que exerçam o senhorio de um território e nele criem e imponham normas jurídicas, dispondo dos necessários meios de coacção. O exercício do poder político traduz-se na criação e na imposição de normas jurídicas (embora o poder político não crie todo o Direito ou sequer todo o Direito positivo). As normas criadas pelo poder político ou sob a sua autoridade, têm um âmbito de vigência circunscrito ao território do Estado.

Esta autoridade constituinte perfila-se como a característica essencial do poder político e permite diferenciá-lo da autoridade descentralizada, ou seja, a autoridade que é conferida por um Estado aos órgãos que a sua Constituição e leis estabelecem nas províncias ou nos municípios (e que pode ir até à faculdade de legislar e de regulamentar as leis, por exemplo). Neste último caso, trata-se de uma autoridade delegada ou atribuída e não própria ou originária.

O poder político distingue-se ainda dos simples poderes disciplinares (que são particularistas e cessam logo que o indivíduo se separe ou seja expulso do grupo social restrito a que esse poderes respeitam) porque é um poder de imposição e de domínio, ao qual os indivíduos não se podem subtrair dentro do território dominado.

E em que termos pode ser introduzida a expressão soberania no âmbito desta problemática? A palavra soberania é numerosas vezes utilizada, nomeadamente nos textos e manuais de Ciência Política ou de Direito Constitucional, para significar o Poder político próprio do Estado. Jean Bodin (século XVI) foi dos principais autores a expor a doutrina da soberania. A soberania significa um poder político supremo e independente, entendendo-se por poder supremo aquele que não se encontra limitado por nenhum outro na ordem interna, e por poder independente aquele que na sociedade internacional não tem de acatar regras que não sejam voluntariamente aceites e está em pé de igualdade com os poderes supremos dos outros povos. Este conceito foi definida por Bodin como o poder absoluto do Chefe de Estado, que lhe permite fazer leis para todo o país sem estar, entretanto, sujeito às mesmas ou às dos seus antecessores, na medida em que “não pode dar ordens a si mesmo”.

Quais as conclusões que se podem retirar deste ponto relativo ao poder político e à noção de soberania? Acima de tudo é essencial lembrar que poder político e soberania não são a mesma coisa, porque a soberania é, por si própria, uma forma de poder político supremo e independente, e se uma colectividade tem a liberdade plena de escolher a sua Constituição e de elaborar as leis que julgue convenientes, então essa colectividade forma um Estado soberano.

3.3 - Os fins/objectivos do Estado - segurança, justiça e bem-estar social, económico e cultural:

A formação do Estado como sociedade politicamente organizada tem em vista a prossecução de determinados fins. De uma forma geral distinguem-se, no Estado contemporâneo, três grandes objectivos que merecem ser enunciados:

· Segurança: o primeiro interesse do homem no mundo é viver, como tal, a segurança revela-se como uma necessidade inerente e fundamental ao próprio ser-humano. Esta finalidade do Estado reveste-se de diversas facetas – a segurança interna (que supõe a ordem interna do Estado e a estabilidade e certeza do Direito), a segurança externa (implica a defesa dos interesses da colectividade perante o exterior, bem como a paz nas relações internacionais e a não ingerência nos assuntos internos dos outros Estados), a segurança individual de cada cidadão (proporcionada mediante o reconhecimento dos direitos e deveres reconhecidos a cada cidadão) e a segurança colectiva (enquanto realidade que envolve toda a comunidade considerada).
· Justiça: a justiça procura substituir, nas relações que os homens estabelecem uns com os outros, um determinado arbítrio de violência individual, por um conjunto de regras que se perfilem como capazes de estabelecer consensualmente uma nova ordem. Costuma-se dizer que a justiça abrange duas realidades distintas – a justiça comutativa e a justiça distributiva.
· Justiça comutativa: aqui exige-se que o Estado garanta uma igualdade dos valores permutados, nas relações que são estabelecidas entre os cidadãos, por outras palavras, cada um deve receber, nas relações recíprocas, de acordo com as prestações efectuadas a certo ou a certos concidadãos;

· Justiça distributiva: segundo a justiça distributiva, cada cidadão deve receber proventos da colectividade de acordo com o tipo de actividade produzida, ou de acordo com a situação social de carência em que se encontra.

Todavia, por vezes fala-se ainda em justiça redistributiva, porque se visa corrigir determinadas desigualdades existentes ao nível dos bens económicos, sociais e culturais (por exemplo, uma das medidas que mais tem sido referida no âmbito da justiça redistributiva é a da exigência de políticas fiscais de correcção de desigualdades).

· Bem-estar social, económico e cultural: finalmente, o Estado procura ainda garantir e promover o acesso dos cidadãos, a bens considerados fundamentais para o crescimento social, económico e cultural da colectividade. O Estado visa então elevar o nível de vida dos respectivos cidadãos, nomeadamente através da promoção de condições que contemplem a educação, a saúde e o desenvolvimento económico, entre outros.
Mas estes fins são prosseguidos de forma distinta pelos diferentes Estados, consoante os diferentes momentos históricos e os respectivos regimes económico-politicos. Como tal, importa, acima de tudo, caracterizar os fins prosseguidos pelos Estados Liberais e pelos Estados Sociais:

· Os fins prosseguidos pelo Estado Liberal: o Estado Liberal privilegiou essencialmente os fins de segurança (interna e externa) e de justiça. Foi um tipo de Estado que, devido ao seu enquadramento histórico (correspondeu à fase do constitucionalismo liberal), se caracterizou pela não intervenção na vida económica e social e pela consagração e reconhecimento do princípio da igualdade de todos os cidadãos perante a lei (conjugada no respeito dos direitos civis e políticos), a par da manutenção de uma certa desigualdade ao nível económico e social. Através destas características, facilmente se atesta um certo “distanciamento” nas relações estabelecidas entre os cidadãos e o Estado. Importa ainda referir que, além dos fins prosseguidos (justiça e segurança) e das preocupações com as liberdades individuais dos cidadãos (consagradas nas Constituições e em textos históricos), o Estado liberal caracterizou-se ainda pela doutrina da separação de poderes, intimamente relacionada com a preservação da esfera de liberdade e individualidade do cidadão, e pelo positivismo normativo (contudo, esta tendência normativista que privilegiava a “pureza e a neutralidade” do Direito, viria a conhecer uma certa decadência na passagem para o Estado providência – o Estado prestador de serviços crescentes à comunidade – uma vez que este se caracteriza por uma maior atenção no que diz respeito à relação estabelecida entre a lei e a sociedade, ponderando, cuidadosamente, os efeitos sociais, económicos e culturais da lei no momento da sua criação) 
· Os fins prosseguidos pelo Estado Social de Direito: como o decorrer dos anos alteraria a situação anterior, assume-se como imprescindível caracterizar a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, onde se assiste a uma subalternização do objectivo da segurança em benefício da justiça redistributiva e do bem-estar económico, social e cultural. Ou seja, o Estado contemporâneo foi em geral marcado por um alargamento dos objectivos que orientam o poder político – segurança interna e externa, justiça comutativa, distributiva e até redistributiva, bem-estar económico, social e cultural (e é por isso que se fala igualmente numa “segunda geração de Direitos fundamentais). O Professor Marcelo Rebelo se Sousa costuma, inclusivamente referir, que o Estado de hoje “suja as mãos na vida económica, nas relações sociais e até na actividade cultural”, porque concluiu, aquando a passagem do Estado liberal para o Estado social, que os meros mecanismo do mercado não asseguram, necessariamente, por si só, a superação ou a redução das desigualdades existentes na colectividade, e é por isso que as assimetrias pessoais, funcionais e regionais exigem do Estado intervenções que visem garantir um patamar mínimo de bem-estar. Os últimos anos têm sido pautados por alguns sinais de contestação das formas extremas do Estado-Providência, nas quais o Estado chama a si a tarefa de satisfazer amplamente as necessidades de educação, saúde e segurança social (entre outras), criando para o efeito, ambiciosos sistemas públicos de prestação de serviços. Alguns contestam-no pelos seus excessos, outros, em menor número, vãos mesmo ao ponto de defender o seu desaparecimento. De uma forma geral, o que as opiniões públicas pretendem é um Estado Social que lhes garanta patamares mínimos de satisfação de necessidades colectivas consideradas de responsabilidade pública, mas não aceitam pagar essa garantia para além de limites apertados em termos de impostos.

O Estado visa essencialmente a segurança interna e externa do país, bem como a segurança individual e colectiva dos cidadãos. Procura também precaver as condições de vida dos membros da sociedade, garantindo os meios essenciais para as suas necessidades económicas, sociais e culturais, nomeadamente através da educação, da saúde, da informação, do emprego, entre tantos outros factores. Outro dos grandes objectivos que interessam ao Estado prende-se com o garantir a justiça aos seus membros, seja ela comutativa (garantir às pessoas o equivalente às prestações efectuadas a outrém), distributiva (garantir que as pessoas são recompensadas consoante os trabalhos prestados à sociedade) ou re-distributiva ( impondo, por exemplo, maiores encargos aos mais favorecidos tendo como objectivo reequilibrar a situação dos mais carenciados).
3.4 - As funções do Estado (no entender do Professor Marcelo Rebelo de Sousa): função constituinte, de revisão constitucional, primárias (política e legislativa)  e secundárias (jurisdicional e administrativa):

Para tais fins serem atingidos o Estado exerce determinadas funções, todas elas em planos distintos, uma vez que umas acabam por se encontrar subordinadas a outras. Em primeiro lugar, o Estado exerce a sua função constituinte, ao expressar, através da Constituição, as normas e regras essenciais para a vivência em sociedade. Seguidamente, vai exercer a sua função de revisão constitucional, com o intuito de modificar e actualizar as regras constitucionais, adaptando-as à evolução das sociedades. Deste modo, a Constituição acaba por condicionar o desempenho das restantes funções do Estado, as que se encontram num primeiro plano, pois resultam da actividade dos órgãos do poder político do Estado – são as funções primárias (política e legislativa) - , e as que se encontram subordinadas a estas – são as funções secundárias (jurisdicional e administrativa).

· Função Política do Estado: traduz-se na definição dos interesses gerais da colectividade e na escolha dos meios para a obtenção desses interesses;

· Função Legislativa do Estado: traduz-se na prática de actos com conteúdo político;

· Função Jurisdicional do Estado: traduz-se no julgamento de litígios de interesses públicos e privados, bem como de violação da lei e da Constituição;

· Função Administrativa do Estado: consiste na satisfação das necessidades colectivas dos membros da sociedade.

4 – Definição do conceito de Direito (Professora Maria Luísa Duarte):

O Direito é entendido como um fenómeno humano e social, criado pelo homem, criado para o homem regular as suas condutas e comportamentos em sociedade, através de regras e princípios que procuram conciliar os diferentes interesses que emergem do seio da relação que os homens estabelecem uns com os outros. Sucintamente, a Professora Luísa Duarte entende que o Direito pode ser visto como “um conjunto de regras de conduta, definidas pela autoridade social, em ordem a realizar a justiça e preservar a segurança e o bem-estar, cuja aplicação é garantida pela possibilidade de sanções”. 
CAPÍTULO II – O DIREITO E AS OUTRAS ORDENS NORMATIVAS

1 – Distinção entre Direito objectivo e direito subjectivo:

· Direito objectivo: o Direito objectivo escreve-se com maiúscula. O Professor Marcelo Rebelo de Sousa, caracteriza-o por um conjunto de regras de conduta, que devem imperar no nosso quotidiano e na nossa relação com os outros. Paulo Otero concorda, afirmando ainda que o mesmo pode ser entendido como uma realidade espacial e temporal, na medida em que pode ser analisado em termos territoriais (falando-se, por exemplo, do ordenamento jurídico português ou espanhol) e temporais (porque o Direito de hoje, não é, de certeza, o mesmo que se praticou outrora);
· Direito subjectivo: escreve-se com minúscula. O Prof. Marcelo diz que este corresponde ao espaço de liberdade, ao poder de actuar ou de exigir a actuação alheia, dando como exemplos o direito ao voto, à greve, à liberdade, etc. Aqui o Professor Paulo Otero faz duas observações: se o Professor Marcelo entende que o direito subjectivo é criado, modificado e até extinto pelo Direito objectivo, Otero entende que se pode suscitar a existência de direitos subjectivos independentes (como por exemplo os direitos inerentes à dignidade humana) das normas que os consagram e regem; na senda desta argumentação, ele refere ainda que poderia então ser o próprio Direito objectivo a encontrar-se vinculado a estes mesmos direitos e à sua consagração.
2 –  As dimensões do Direito (Professor Marcelo Rebelo de Sousa):

· Dimensão normativa do Direito: o Direito enquanto norma reguladora da vida social;
· Dimensão volitiva do Direito: o Direito enquanto produto e manifestação da vontade do poder político;
· Dimensão estrutural do Direito: o Direito enquanto resultado da influência mecânica de certas estruturas sociais;
· Dimensão axiológica do Direito: o Direito enquanto um sistema de valores que não devem ser neutros, na medida em que os conflitos devem tentar ser resolvidos com base nos valores característicos do Direito.
3 – As características fundamentais do Direito:

O Professor Marcelo Rebelo de Sousa refere que são três as grandes bases que caracterizam o Direito:

· Sociabilidade/Alteridade: o Direito somente se justifica se existir alteridade, ou seja, a presença de outros com interagimos e com os quais nos relacionamos. O Direito nasce justificado pela natureza social do homem, e pelos conflitos que são gerados no seio da sociedade. 

Na sua projecção social, ele visa influenciar a conduta e os comportamentos dos homens de modo a procurar minimizar os conflitos de interesses entre os seres humanos;

· Imperatividade: a imperatividade é característica das várias ordens normativas, entre as quais, a ordem jurídica. A imperatividade consiste no cumprimento categórico e incondicional das regras que possuem um sentido de “dever ser”. Muitos autores aludem neste aspecto à distinção kantiana dos imperativos hipotéticos e categóricos, enquadrando, logicamente, o Direito nos imperativos categóricos e incondicionais, porque a norma jurídica existe para ser obedecida e as sanções existem para procurar garantir que assim seja;
· Coercibilidade material: o Professor Marcelo Rebelo de Sousa entende a coercibilidade como a susceptibilidade do uso da força na aplicação de sanções, no caso das regras serem violadas. Defende que a coercibilidade material é característica do Direito estadual e infra-estadual, porque o poder político detém sempre a possibilidade de aplicar sanções e punições, que podem ir desde a aplicação de multas à privação da própria liberdade, mas não nega que a mesma se tem vindo a procurar expandir em termos supra-estaduais. 
Todavia, a juntar às características fundamentais do Direito avançadas pelo Prof. Marcelo Rebelo de Sousa, surgem ainda, embora entendidas e aceites de modo distinto, a necessidade, a estatalidade e a exterioridade. Vejamos como são elas entendidas, nomeadamente pelo Professor José de Oliveira Ascensão:

· Necessidade: é amplamente aceite pelo Prof. Ascensão, que o Direito é extremamente necessário à estruturação da vida em sociedade, argumentando igualmente que nenhuma sociedade subsiste sem o mesmo a desempenhar um papel decisivo enquanto conjunto de regras que devem influenciar a conduta do Homem social, com o intuito de assegurar a justiça, a segurança e o bem-estar da colectividade, evitando deste modo possíveis situações anárquicas e despóticas, que coloquem em risco o equilíbrio da convivência entre os homens. O Professor Ascensão entende que as três grandes características primordiais do Direito são a alteridade, a imperatividade e a necessidade, colocando em causa a pretensa estatalidade e coercibilidade do mesmo, como aliás, se atesta pela análise seguinte.

· Estatalidade e coercibilidade: apesar do Direito ser “produzido” e colocado em prática pelo Estado, ele não nasce com o mesmo, desse modo, o Estado é somente o ponto de referência para criação e aplicação do Direito. O Direito emerge do seio da sociedade e não se origina tendo por base o Estado, como seria entendido pelos positivistas. Sucintamente, o que o Prof. Ascensão pretende dizer é que, das sociedades emergem sempre entidades em posição de supremacia e que essa supremacia também acaba por se traduzir na faculdade de declarar o que é e o que não é Direito. No entanto, como se comprova pelo Direito Internacional Público, ou supra-estadual, verifica-se que este nem sempre é reconhecido por determinados Estados e no entanto ele não deixa de ser o Direito da Comunidade Internacional, ou seja, continua a ser considerado Direito; relativamente à questão da coercibilidade, ela surge, no entender do Professor Ascensão, muitas vezes, associada à ideia da estatalidade do Direito. Neste particular aspecto talvez seja positivo compararmos a posição do Professor Oliveira Ascensão com a do Professor Marcelo Rebelo de Sousa: ambos concordam que a coercibilidade caracteriza a ordem jurídica estatal, no entanto, se o Professor Marcelo entende que o mesmo vai valer no plano do Direito infra-estadual (por força do seu acolhimento pelo Direito estadual), o Professor Ascensão vai defender que apesar da ordem jurídica estadual “emprestar” alguma força para a realização de certas ordens menores, tais casos nunca poderiam ser generalizáveis na medida em que existe um grande número de regras de cariz infra-estadual destituídas de coercibilidade. No que diz respeito ao Direito supra-estadual, ambos denotam algumas semelhanças de opinião, pois não rejeitam a coercibilidade ao nível do Direito Internacional Público, apesar de reconheceram que o seu grau de afirmação será menor e incipiente, todavia, quando se referem ao Direito Canónico, a opinião já diverge, pois se o Professor Marcelo defende que o mesmo é dotado de coercibilidade material em alguns Estados que se reconheçam confessionais, já o Professor Oliveira Ascensão argumenta que o mesmo é em absoluto destituído de coercibilidade. 

Alguns referem-se ainda à exterioridade como outra das características do Direito e da ordem jurídica, na medida em que o mesmo é caracterizado por uma exteriorização das acções, no entanto, esta questão será particularmente abordada aquando forem feitas referências à comparação entre a ordem moral e o Direito.

4 – O Direito e as outras ordens de conduta social:

4.1 – O Direito e a ordem de trato social (caracterização, diferenças e semelhanças):

A ordem de trato social define um conjunto de regras de cortesia e civilidade entre os membros da sociedade, com o intento de facilitar as relações entre os mesmos. Expressa-se por determinados usos, práticas e convencionalismos de comportamento social, aplicados, em determinados casos, a todos os membros da sociedade, enquanto que noutros somente vigoram em certos grupos restritos, sejam eles de índole religiosa, ética, cultural, etc. Esta ordem é assistida por uma determinada vinculatividade, quanto mais não seja pelo receio dos respectivos destinatários sofrerem as respectivas sanções, que neste caso se caracterizam pelo afastamento e rejeição social, de quem não respeita tais normas. Existem então algumas diferenças a afastar a ordem de trato social da ordem jurídica:

· apesar de, tal como o Direito, visar uma melhoria da vida em sociedade, os fins visados por ambas as normas são totalmente distintos, pois enquanto que o Direito se preocupa com questões fundamentais à própria subsistência da sociedade, tal como a justiça, a segurança, o bem-estar económico, cultural e social, os fins da norma de trato social não passam directamente por este caminho, ou pelo menos, não tratam as mesmas questões com a mesma importância, daí que as próprias sanções ao desrespeito de ambas as normas variem substancialmente, pois se no Direito existem punições que podem ser aplicadas coactivamente, a violação das normas de trato social pode, quanto muito, provocar uma desagradável rejeição social à pessoa que a desrespeita. Daqui resulta uma implicação muito importante: as normas jurídicas são obrigadas a ser cumpridas, sob pena de graves sanções, as regras de trato social não são obrigadas a serem cumpridas, embora seja conveniente que tal suceda, sob pena de exclusão social;

· outra grande diferença consiste no facto das regras jurídicas se aplicarem a toda a sociedade de uma forma geral, ao contrário das normas de trato social, que não possuem um destinatário determinado. 

4.2 – O Direito e a ordem religiosa (caracterização, diferenças e semelhanças):

A ordem religiosa representa uma ordem de fé, assente num sentido transcendental, fixando deveres e impondo condutas na relação do crente com a divindade. Partindo deste pressuposto, facilmente se verifica que é uma ordem de cariz intra-individual, no entanto, tal como se verifica na ordem moral, o crente encontra o seu fundamento na fé, expressando o seu comportamento, tanto na relação que estabelece consigo próprio, como também acaba por expressar a sua conduta na relação com os outros. Dois aspectos se estabelecem como essenciais para uma distinção entre ordem moral e Direito:

· apesar das ordens religiosas poderem influenciar as relações sociais, o seu ponto de referência continua a ser sempre o relacionamento que cada crente estabelece com a divindade e consigo próprio, ao passo que o Direito apenas se preocupa com as relações que são estabelecidas ao nível da sociedade, logo, a conclusão a que se chega é a de que a religião é essencialmente intra-subjectiva e o Direito essencialmente inter-subjectivo;

· em segundo lugar, enquanto que a religião assenta na fé do crente, o Direito é completamente estranho à ideia de fé, daí que as sanções existentes para o incumprimento da ordens religiosa apenas se baseiem nessa mesma fé, ao passo que no Direito a violação das normas corresponde à consequente aplicação de sanções, que podem eventualmente adquirir carácter físico.

No âmbito das relações que se podem estabelecer entre as ordens religiosas e o Direito, pode-se realçar, no caso português, por exemplo, a enorme influência que o Direito Canónico possui relativamente ao Direito da família, pois mesmo que o Estado se afirme como laico em termos constitucionais, ele prevê a existência de um casamento católico juntamente com o casamento civil. Além disso, a dimensão axiológica do Direito também reflecte inúmeras influências do cristianismo no seu sistema de valores, tais como os direitos fundamentais do Homem, por exemplo. 

Existem ainda países, nomeadamente os que são influenciados pela religião islâmica e judaica, nos quais se vislumbra inclusivamente uma perfeita assimilação entre ambas as ordens. 

O Professor Paulo Otero refere ainda duas situações particulares no conteúdo desta temática, que são o estatuto do Papa enquanto Chefe da Igreja Católica e Chefe da Cidade Estado do Vaticano, e o Direito Canónico. Este último porque é o ordenamento jurídico da Igreja Católica, pelo qual se regem as entidades eclesiásticas, e no caso do Papa, porque tanto pode emanar ordens jurídicas, enquanto exerce a sua função de Chefe da Cidade Estado do Vaticano, como ordens de índole religiosa, enquanto líder da Igreja Católica. As primeiras aplicam-se à população residente no Vaticano, e as segundas devem reger todos os que se afirmam católicos.

4.3 – O Direito e a ordem moral (caracterização, diferenças e semelhanças):

A ordem moral é entendida, de uma forma geral, como uma ordem de condutas humanas, que estabelece deveres de natureza ética com a finalidade de dirigir a pessoa para o bem, visando, desse modo, o aperfeiçoamento da mesma. O Professor Paulo Otero enuncia quatro esferas que podem existir no âmbito da moral:

· Moral de consciência individual: situa-se na consciência de cada um, impelindo a pessoa a agir bem e a afastar-se do mal. Tem uma dupla função no sentido em que tanto revela a conduta a ser seguida, como se assume, posteriormente, como instância julgadora da mesma, sancionando psiquicamente a respectiva violação;

· Moral dos sistemas religiosos ou filosóficos: traduz-se no conjunto de doutrinas, teorias e concepções de base ética acerca do mundo, da vida e do ser-humano, definidas por uma religião ou por um movimento político;

· Moral particular ou de base corporativa: corresponde a um determinado conjunto de normas morais que pautam a actividade de certos grupos fechados, definidos em função da profissão que exercem, como por exemplo, a ética médica, ou ainda as deontologias jurídicas e jornalísticas;

· Moral social ou positiva: é aquela que interfere de modo mais evidente com o Direito, porque se refere ao “complexo de normas vigentes numa determinada sociedade, em dado momento histórico, e que têm o seu fundamento nas ideias e sentimentos dominantes da colectividade” (Dias Marques). Este tipo de moral revela-se extremamente importante no que diz respeito à comparação com o Direito, porque se na sua essência, a moral, surge como uma ordem intra-individual, ou seja, procura um substancial melhoramento do sujeito relativamente a si próprio, ela acaba, deste modo, por condicionar igualmente o comportamento e a conduta do indivíduo na relação que o mesmo estabelece com os outros homens. Conclusão: a moral é uma ordem intra-individual, mas que acaba igualmente por ter repercussões sociais, e daí ser realçada a importância da Moral Social, como uma expressão de valores que são partilhados de forma mais ou menos ampla pelos membros da sociedade.

Partindo deste ponto começamos a deparar-nos com uma das principais problemáticas inerente à pressuposta distinção entre a moral e o Direito: a coercibilidade. 

· Coercibilidade ao nível do Direito e da Moral: o Professor Marcelo Rebelo de Sousa refere inúmeras vezes que o Direito é caracterizado por ser uma ordem de coercibilidade material, existindo deste modo, a possibilidade de serem aplicadas sanções com expressão física no caso das normas jurídicas não serem cumpridas, ao contrário da ordem moral, cuja natureza da coercibilidade é meramente psíquica (também o Professor Dias Marques é apologista do recurso à coercibilidade para distinguir o Direito da ordem moral, pois entende que as ordens jurídicas são física e organicamente coercíveis, o mesmo não se passando com as normas morais, em cuja coercibilidade é meramente psicológica). O Professor alude ainda à coercibilidade que caracteriza a Moral Social, pois sendo um complexo de valores partilhados de forma mais ou menos ampla pelos membros da sociedade, a violação da regra não acarreta somente reacções ao nível do sujeito que a infringiu, vai englobar isso sim, todo um movimento de repressão e rejeição relativamente ao mesmo, por parte da colectividade envolvente. A posição do Professor Ascensão é bem diferente, como se sabe, pois entende que nem todos os sectores da ordem jurídica são dotados de coercibilidade, mas além de considerar que o Direito não se caracteriza pela coercibilidade, defende que também a regra moral é incoercível, e que mesmo nas situações em que determinadas práticas são consideradas imorais no seio da sociedade (Moral Social), provocando assim uma imediata resposta por parte da mesma, isso significa que a regra moral foi acolhida noutra ordem normativa, e não que ela se tenha tornado coerciva por si própria. 
Paulo Otero, por sua vez, concorda com o Professor Ascensão quando este afirma que nem todas as normas jurídicas são dotadas de coercibilidade, mas não rejeita a existência de três possíveis níveis de coercibilidade a caracterizar a ordem moral, como a coercibilidade interna ou psíquica (remorso ou sentimento de culpa), a coercibilidade social (afastamento ou rejeição por parte da sociedade relativamente ao “infractor”) ou ainda a coercibilidade transcendental (receio das consequências no relacionamento com a divindade);

Existem ainda outros hipotéticos factores de diferenciação entre estas duas ordens normativas. Dois dos critérios que são mais abordados no seio desta distinção surgem aqui retratados sob o ponto de vista dos Professores Marcelo Rebelo de Sousa, José de Oliveira Ascensão e Paulo Otero: as teorias do mínimo ético e da exterioridade.

· Teoria do mínimo ético e teoria da exterioridade: são referidas pelos Professores citados, várias tentativas de reconduzir o Direito a uma parte da moral, identificado como o mínimo ético necessário para a subsistência da sociedade, ou seja, o Direito integraria determinados deveres morais considerados imprescindíveis para o desenvolvimento e sobrevivência da colectividade. Neste modelo, Direito e moral surgem caracterizados por círculos concêntricos, sendo que a área mais ampla do círculo que representa a moral surge a acolher o círculo de menor diâmetro que representa o Direito. Tal molde seria então alvo de várias críticas, pois estaria implícita uma atribuição moral a todas a regras jurídicas, o que de facto não ocorre. Aliás, numerosas regras jurídicas são desprovidas de conteúdo moral (por exemplo, qual o conteúdo moral de uma regra de trânsito?), daí que esta proposta seja amplamente rejeitada pelos Professores Marcelo, Ascensão e Otero. A outra proposta prende-se com a questão da exterioridade. A teoria da exterioridade diz-nos que o Direito atende ao lado externo das condutas, enquanto que a moral atenderia ao seu lado interno, todavia, esquece-se que o Direito também se preocupa com a intencionalidade subjacente a determinadas condutas e acções, ou seja, também se preocupa com a motivação que teria levado o António a matar o João, por exemplo, do mesmo modo que a moral também não se preocupa somente com a simples intenção de se fazer o bem, exigindo igualmente uma conduta externa por parte do sujeito, isto é, não basta existir a intenção de se praticar o bem, ele tem de ser efectivamente exercido na prática e não somente na teoria. Contudo, embora esta ideia não seja correcta na sua formulação, ela permite aproveitar uma ideia essencial de distinção entre ambas as normas: os pontos de partida do Direito e da moral são diferentes, pois o primeiro pressupõe inicialmente uma exteriorização, ao passo que a moral parte do lado interno da conduta dos indivíduos.

Perante os critérios apresentados e, atendendo à falibilidade de algumas destas propostas, estreitam-se as opiniões acerca da distinção entre estas duas normas. Uma dessas principais distinções, por sinal, aceite pelos três Professores, prende-se com os fins visados pelo Direito e pela ordem moral. Entendem que a moral pretende dirigir o homem no sentido do bem, aspirando desse modo, ao aperfeiçoamento individual do mesmo, e que o Direito tem como finalidade assegurar um seguro e estável desenvolvimento do cidadãos no seio da sociedade, mediante determinadas ordens de conduta, preservando sempre a justiça, segurança e bem-estar, na relação com os outros. O Professor Marcelo Rebelo de Sousa enuncia ainda dois aspectos decisivos para a distinção entre a ordem moral e o Direito: a essência e a consciencialização subjectiva. Em relação ao primeiro ponto, ele diz que a essência da moral é naturalmente intra-subjectiva, relacionando a pessoa consigo mesma, ao passo que o Direito é forçosamente inter-subjectivo, procurando a compatibilização entre os diversos sujeitos sociais e os conflitos que emergem do seio da sociedade. Isto implica necessariamente que a consciencialização das duas normas seja variável: a regra moral é um imperativo de consciência, mas a ordem jurídica já dispensa essa consciência individual para ser aplicada. O último grande critério para diferenciar a moral do Direito é aventado pelo Professor Paulo Otero. O Professor defende que, ao contrário do que sucede nas regras de carácter jurídico, as ordens morais são insusceptíveis de serem criadas, modificadas ou revogadas por actos intencionais ou formais, visto que as mesmas não possuem um poder constituinte ou legislativo. Tal não implica que as mesmas não possam ser alteradas, o que sucede é que as mesmas mudam mais lenta e paulatinamente. O oposto sucede nas normas jurídicas, cujo processo evolutivo pode ser muito mais rápido, pois basta um decreto-lei para que determinada regra deixe de vigorar num dia, para ser substituída por outra no dia seguinte.

Por fim, é chegada a altura de nos incidirmos à influência que a moral pode adquirir na sua relação com o Direito. Será legítimo ao Estado juridificar ou legalizar valores que encontrem na ordem moral a sua origem? O Professor Otero expõe três importantes considerações relativas a este aspecto:

· Sendo o Direito uma realidade social, só podem ser juridificadas questões de índole moral que assumam relevância social, excluindo-se deste modo todas as que possuem carácter intra-subjectivo;

· Encontrando o Direito o seu fundamento máximo na dignidade humana de cada um, nunca podem ser juridificadas normas morais que atentem contra essa mesma dignidade, designadamente contra a liberdade de consciência de cada um;

· Apenas se torna legítimo que o Direito seja influenciado pela moral, quando estão em causa comportamentos que possam interferir com terceiros;

Apesar das questões problemáticas que envolvem estes aspectos, verifica-se desde logo uma inegável influência da moral em alguns preceitos do Direito Civil (consagrando o casamento enquanto um vínculo jurídico de duas pessoas de sexo diferente e sancionando com a inexistência jurídica o oposto, por exemplo, ou ainda afirmando o princípio de que quem causa danos deve reparar os prejuízos causados), do Direito Penal (por exemplo a criminalização do homicídio, do aborto, da violação, da homossexualidade praticada em menores, da bigamia, etc.) e ainda ao nível da dimensão axiológica da própria Constituição (onde se encontra expresso, nomeadamente, o sentido concreto da liberdade de consciência e do direito à objecção de consciência – artigo 41.º, n.ºs 1 e 6).

CAPÍTULO III – A IDENTIDADE DO FENÓMENO JURÍDICO
Num capítulo dedicado à identidade do fenómeno jurídico somos, consequentemente, obrigados a falar dos fundamentos do Direito, mais precisamente, no que diz respeito à ideia de justiça. Quando se aborda esta questão, verificamos que a justiça pode ser encarada e adoptada sob múltiplos sentidos, complementares, mas que nem sempre são sinónimos (na medida em que tanto se podem verificar referências à justiça divina como a uma justiça social, por exemplo). De todas as interpretações que podemos encontrar acerca deste conceito, talvez a justiça social seja aquela que mais interessa ao âmbito e ao estudo do Direito ( já John Rawls – autor de “Uma Teoria da Justiça” – dizia que “a Justiça é a virtude primeira das instituições sociais, tal como a verdade o é para os sistemas de pensamento”). 

O que é que se verifica então? Bom, acima de tudo, verifica-se que o conteúdo da Justiça é que varia com a história e com as sociedades. Todavia, existe, apesar das diferenças que se encontram entre as pessoas, um mínimo ético a envolver a noção daquilo que é justo e injusto, por forma a preservar e respeitar a pessoa humana e a sua dignidade. 

A igualdade prende-se numa acepção formal, porque a lei tem de ser igual para todos, todavia, Aristóteles já alertava para o facto de que nada há de mais injusto em tratar por igual aquilo que é desigual.

O Direito tem de promover a igualdade, e muitas vezes a lei tem de “discriminar” determinadas pessoas em determinadas situações, que se encontram em desigualdade, tem de tratar de modo “desigual” aquilo que é desigual, para promoção da própria igualdade – nisto consiste o princípio da igualdade, o reconhecimento de que há que tratar igualmente aquilo que é igual e desigualmente aquilo que é substancialmente desigual.

                     Igualdade formal (generalidade e abstracção da norma jurídica – norma igual para todos)


Justiça               Igualdade material
                     Princípio da proporcionalidade {necessidade, adequação e equilíbrio}    

· Principio da igualdade: Os seres humanos não podem ser discriminados em função do sexo, da raça, da idade, da religião, da condição monetária ou social, entre outros factores. Contudo, uma igualdade meramente formal que impede que se instalem discriminações com base nestes factores assume-se como insuficiente, pois assim está-se a ignorar a realidade quotidiana. O que é que nos diz então o princípio da igualdade? Bom, ele impõe que se proíba o agravamento das desigualdades já existentes, acarretando que sejam introduzidas desigualdades correctivas das que existem, como única forma de, pelo menos, as mitigar (o Professor Marcelo Rebelo de Sousa apelida tal situação como “discriminação positiva”). Exemplos disso são as leis fiscais que tributam os mais ricos por forma a esbater as assimetrias económicas.

· Princípio da proporcionalidade: outro corolário do fim da Justiça é o princípio da proporcionalidade. Tal princípio supõe a ideia de que cada regra de Direito escolha os meios adequados ao fim que visa, não optando por meios excessivos para esse fim (e é por isso que o princípio da proporcionalidade é caracterizado pela necessidade, pela adequação e pelo justo-equilíbrio). Por exemplo, o Estado tem poder de expropriação de uma parcela de um determinado terreno do João e procura, através desse poder, a construção de uma auto-estrada. Só que vai provocar uma lesão ao João e é por isso que o Estado deve procurar expropriar apenas e somente o necessário. Do mesmo modo que o Estado deve também ponderar as várias alternativas possíveis para que possa optar por aquela que se apresentar como mais adequada à resolução do problema (aquela que causar menos danos e prejuízos). Todavia, ainda que o acto do Estado seja considerado lícito, este vê-se na obrigação de pagar uma determinada indemnização, por forma a colmatar a desigualdade que se verifica neste processo e assim contribuir para que se verifique uma espécie de justo-equilíbrio.
· Princípio da imparcialidade: é o princípio que impede que os titulares dos órgãos do poder político do Estado beneficiem eles próprios e beneficiem parentes, sócios ou amigos políticos ao definirem as regras de Direito.
1 – Justiça e Direito – as correntes jusnaturalistas e positivistas:
Jamais o homem deixou de se questionar: por que devemos obedecer à lei? Em que se fundamenta a obrigatoriedade do Direito? Na resposta a este problema destacamos duas orientações que têm marcado o pensamento jurídico, o jusnaturalismo e o positivismo. Devido à sua maior antiguidade e tradição, perfila-se como lógico que se comecem por analisar as várias correntes jusnaturalistas.

1.1 – Justiça e Direito Natural – as orientações jusnaturalistas (jusnaturalismo transcendente e jusnaturalismo racionalista) :
As diversas doutrinas jusnaturalistas agrupam-se em dois grupos ou concepções fundamentais: o jusnaturalismo transcendente (dentro do qual podem-se facilmente destacar o jusnaturalismo greco-romano, o jusnaturalismo medieval e a escola espanhola do Direito Natural) e o jusnaturalismo racionalista. Como principal ponto de distinção entre ambos pode-se referir que o jusnaturalismo transcendente atribui a Deus a criação do Direito Natural (foi Deus quem o inseriu na natureza das coisas, na natureza humana ou na lei eterna), enquanto que os jusnaturalistas de base racional “dispensam” Deus e fundamentam o Direito Natural na própria razão humana. Ou seja, através de uma comparação mais elaborada pode-se dizer que, no entender dos primeiros, o Direito Natural caracterizava-se por um conjunto de princípios inerentes à natureza humana e à natureza das próprias coisas. Seria algo prévio, imanente, imutável e universal, cuja existência não dependia do facto dos homens conhecerem tais princípios, uma vez que estes existiriam por si mesmos. Para os segundos, os princípios do Direito Natural poderiam ser apreendidos pelo próprio Homem, ou seja, o Direito Natural decorria dos imperativos da razão.

Como pode ser facilmente constatado, o pensamento jusnaturalista fundamenta o Direito positivo numa espécie de Direito superior (Direito Natural). O Direito Natural é algo de diverso e tem sido equacionado e teorizado desde os longínquos tempos da Grécia clássica e da Roma antiga.

- Jusnaturalismo greco-romano (de base transcendental): na Grécia antiga destacam-se duas concepções diferentes, nomeadamente a concepção revolucionária dos sofistas, e a concepção conservadora de Sócrates, Platão e sobretudo de Aristóteles. Os sofistas “construíram” e invocaram o Direito Natural com base no conceito fundamental de natureza humana, afirmando e enfatizando a liberdade e a igualdade dos homens. Os sofistas procuraram, através do recurso ao Direito suprapositivo, criticar as leis da polis, acusando-as de serem instrumentos ao serviço dos interesses dos poderosos.

Para a concepção aristotélica, o Direito Natural estabelece o sentido, o fim e a base ética normativa do Direito positivo (pois entendia que o justo por natureza está esculpido no coração ou na consciência dos homens, a quem cabe descortinar as regras que devem disciplinar a vida familiar, económica e política). Todavia, a crença de que as leis humanas são tentativas de realização do Direito Natural, transformaram o mesmo num Direito que tendia a justificar o Direito positivo criado por um Estado que se considerava virtuoso e grande educador do homem no sentido da moralidade e da justiça.

Em Roma, o Direito Natural recebeu uma profunda influência estóica e no centro da sua doutrina encontram-se a ética, a sabedoria (como ideal de felicidade) e a ausência de paixões (que impedem a lucidez do conhecimento e do juízo). Cícero afirma que é o fundamento do Direito positivo e recusa que sejam leges as prescrições ditadas por tiranos.

- Jusnaturalismo medieval (de base transcendental): na Idade Média a influência do Cristianismo e da Igreja Católica levou a identificar o núcleo essencial do Direito Natural com os princípios da mensagem cristã. A ideia de Deus como legislador supremo permitiu fundar mais solidamente e enriquecer o Direito Natural.
São Tomás de Aquino foi o grande artífice do jusnaturalismo medieval cristão. São Tomás sustentava que Deus criou o mundo e dotou-o da Lei eterna que rege todos os seres, além disso, inscreveu no coração do homem a Lei natural, que mais não é do que a participação da Lei eterna na criatura racional. Logo, o Doutor Angélico conclui que ao obedecer à Lei natural o homem está simultaneamente a obedecer à Lei de Deus, e se a Lei humana se afastar da Lei natural, então ela não será lei mas uma corrupção da lei. Assim sendo, a razão vai descobrir na natureza humana as tendências básicas de que deduzirá as normas do Direito Natural e São Tomás considera fundamentais as seguintes tendências:

1.  conservação da vida humana: daqui a razão deduz os preceitos que defendem a vida, como por exemplo a norma que proíbe o homicídio;
2. conservação da espécie humana: desta tendência deduzem-se os preceitos relativos à procriação e às relações familiares;
3. conhecimento da verdade e à vivência em sociedade: daqui deduzem-se as normas relativas à perfeição intelectual do homem e às relações entre a autoridade e os súbditos.
São Tomás de Aquino considera ainda que a Lei natural é constituída por preceitos:

1.  primários: são preceitos que se afiguram tão claros e evidentes, que basta uma pequena reflexão para que sejam imediatamente conhecidos. Devido a isso, constituem as leis ou princípios gerais que fundamentam a ordem social;

2.  secundários: derivam dos preceitos primários e admitem determinadas restrições/excepções consoante as diversas circunstâncias em que a vida decorre, e é por isso que o seu conhecimento exige uma maior reflexão.

Em jeito de conclusão, devem-se enunciar quais as grandes características que a Lei natural apresenta no âmbito da doutrina tomista:

1.  universalidade: os preceitos primários são universais porque se aplicam a todos os homens, já os preceitos secundários gozam de uma universalidade relativa (embora com pequenas excepções) devido à inferioridade da sua evidência;

2.  imutabilidade: os preceitos primários são imutáveis por subtracção (por exemplo, não podem ser eliminadas as proibições do homicídio e do roubo), os secundários são mutáveis, embora de forma restrita. Quanto à mutabilidade por adição, São Tomás de Aquino entende que é sempre possível juntar novos preceitos à Lei natural (e é por isso que se fala em conteúdo progressivo do Direito Natural);

3.  indelebilidade: é a propriedade que a Lei natural tem de não se poder apagar ou desaparecer na consciência dos homens.

- Escola espanhola do Direito Natural (de base transcendental): aqui as principais referências devem ser feitas a Fernando Vázquez de Menchaca, que colocou em causa a doutrina tomista, afirmando ser o Direito Natural bom porque Deus o gravou nos homens, mas sê-lo-ia igualmente se Deus tivesse dado preceitos contrários, e a Gabriel Vázquez, que na sua oposição ao radical voluntarismo, acabou por desvincular o Direito Natural de Deus, abrindo assim caminho à nova corrente de teor mais racionalista.

Mais tarde, durante o período correspondente à Idade Moderna e ao absolutismo monárquico, o Direito Natural continuou a ter inspiração divina, só que directamente precipitada do monarca.

No final da Idade Moderna, com o advento do iluminismo e do racionalismo de primeira fase, o Direito Natural é atingido pela razão, que deve decifrar e acolher o seu conteúdo na regulação das sociedades. Tal formulação serve para substituir a inspiração divina e legitimar o despotismo iluminado, o governo de um só, aconselhado pela élite intelectual mais apta a reconhecer aqueles princípios.

A segunda onda de racionalismo setecentista já é individualista e liberal. O Direito Natural, nessa altura, comporta, antes de mais, o acolhimento dos direitos do homem e do cidadão (nomeadamente os direitos civis, políticos e económicos) e da separação dos poderes do Estado e sua limitação por regras constitucionais escritas.

Assim sendo, devem-se enunciar quatro importantes autores que se destacaram no âmbito do jusnaturalismo racionalista:

· Grócio (século XVII): Hugo Grócio seguiu o percurso aberto por Gabriel Vázquez, porque ao considerar que a razão humana ocupou o lugar de Deus, este autor vai construir um Direito Natural essencialmente laico a partir da natureza racional do homem; 

· Pufendorf (século XVII): rompeu de vez com as “fantasias” escolásticas e realizou o desejo racionalista de Grócio duma ciência sistemática do Direito Natural, construindo um gigantesco sistema a partir da natureza empírica do homem;

· Thomasius (século XVII e XVIII): distribuiu a conduta humana por três disciplinas – a ética, a política e a jurisprudência. Além disso revelou-se importante ao elaborar um critério para separar a Moral do Direito e defender o homem da acção omnipotente do Estado;

· Wolf: procurou afirmar as teses racionalista e tradicionalista e construiu o Direito natural pela via dedutiva a partir da natureza do homem.

A crise constitucional do século XIX (sobretudo a partir de metade do século XIX) e a consolidação de novas realidades económicas, sociais e políticas, revelam uma espécie de fase de transição relativamente às posições adoptadas e abrem caminho à descrença num Direito Natural imutável, aplicável a todos os tempos e sociedades. Para os chamados positivistas ele não existe, porque todo o Direito é positivo ou criado pelo homem, para alguns cultores do Direito Natural, este passa a ter um conteúdo parcialmente adaptável e variável no tempo e no espaço, mas os grandes princípios (por exemplo, “não matarás” e “não furtarás”) permaneceriam universais e intemporais, embora a sua concretização já assumisse uma feição mutável.

O positivismo jurídico impôs-se tão fortemente que se chegou a decretar a morte definitiva do Direito Natural. Apesar de Radbruch ter encetado uma forte crítica ao Positivismo, afirmando que “esta concepção da lei e a sua validade, a que chamamos Positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais arbitrárias, mais cruéis e criminosas”, foi Stammler quem se perfilou como pioneiro da restauração do jusnaturalismo, construindo um Direito Natural de conteúdo variável, por outras palavras, uma pura forma, vazia em si mesma, que receberia diferentes conteúdos nas diversas épocas. 

Assim sendo, verifica-se que, já em pleno século XX, o jusnaturalismo, ou crença num Direito Natural, renasceu, nomeadamente porque a humanidade sofreu a tragédia de duas Grandes Guerras e o Direito Natural regressa para tentar evitar a repetição da catástrofe, combatendo o arbítrio, o despotismo e a tirania dos homens. Nuns casos, um Direito Natural revelado (tratava-se de um conjunto de princípios inerentes a uma crença no sobrenatural, numa ordem divina e, eventualmente, numa fé religiosa), noutros casos, um Direito Natural inerente à natureza e dignidade da pessoa humana, acompanhando-a através de latitudes e longitudes, bem como do próprio devir das sociedades. Ou seja, um Direito Natural que uns viam mais como um conjunto de regras e outros mais como um núcleo de princípios.

Nos últimos tempos tem-se verificado uma luta pela afirmação dos direitos fundamentais dos cidadãos na esfera interna e dos direitos humanos na ordem internacional. Este é um dos traços contemporâneos do renascimento de valores universais ligados à dignidade da pessoa humana (no fundo é o Direito Natural a renascer das cinzas a que muitos o haviam reduzido). 
1.2 – A solução positivista (a superação do Direito Natural):

Para o advento do positivismo jurídico contribuíram, desde logo, as doutrinas que debilitaram e eliminaram o Direito Natural, nomeadamente as teorias contratualistas de Hobbes e Rousseau, a teoria de Kant e a importância da escola histórica que teve em Savigny o principal corifeu. 

Hobbes entendia que no seu estado de natureza os homens viviam em guerra permanente e para acabar com esse status insustentável, constituíram, por intermédio de um pacto de sujeição, o Estado, ao qual acederam os seus direitos para obterem a segurança e o fim da luta em que permanentemente viviam. Assim sendo, no Estado perspectivado por Hobbes não existe lugar para o Direito Natural, porque o Direito positivo que o Estado promulga, tem de ser indiscutível (a vontade do Estado é o único critério da justiça).

Já Rousseau, tinha uma perspectiva diferente da própria ideia de contrato social. Segundo este pensador, os homens obrigaram-se e submeteram-se à vontade geral, o que implica a sujeição de cada indivíduo à sua própria vontade. Deste modo, só a vontade geral (que se manifesta na lei) é fonte de Direito, suprimindo-se o Direito Natural, e nem sequer faria sentido falar da injustiça de uma lei, porque, para Rousseau, a vontade geral é sempre justa: ninguém é injusto para consigo próprio.

Também Kant adquire uma atitude crítica para com o Direito Natural. Entende o filósofo que a realidade que conhecemos é uma interpretação subjectiva que deriva das formas a priori das nossas faculdades cognoscitivas aos dados que a experiência fornece, e é devido a isso que é impossível conhecer a metafísica e o Direito Natural. Kant vê no Estado uma comunidade de ordem moral que repousa num contrato, acabando por afirmar que contra a autoridade legislativa do Estado nenhuma resistência do povo será lícita. Conclusão, recusado o Direito Natural, resta o Direito positivo.

A Escola Histórica assinala a reacção contra o racionalismo iluminista, afirmando que o Direito não é um produto que se obtém por deduções racionais a partir de determinados princípios básicos e imutáveis, mas uma criação espontânea do espírito dos povos. Savigny, talvez o principal elemento de destaque desta escola, afirmou que “o Direito surge espontaneamente criado por forças internas e não pela vontade do legislador”. Daqui se depreende a sua reacção contra a codificação que fossiliza o Direito numa estrutura codificada – à imutabilidade do Direito natural opõe-se a afirmação da essencial mutabilidade do Direito.

Em suma, as ideias da Escola Histórica (de um Direito mutável que brota e emana do espírito do povo e não da razão) justificam o não reconhecimento do Direito Natural.

Todas estas concepções e ideias acabaram por contribuir (juntamente com outros factores científicos, económicos e sociais) para que, nos finais do século XIX, o positivismo jurídico se impusesse como forma de pensamento que recusa a metafísica e o Direito Natural.

Existem quatro aspectos fundamentais que se utilizam para caracterizar o positivismo jurídico:

· o conceito de Direito: o Direito é um comando imposto pela vontade do legislador e a validade das suas normas é aferida por critérios de vigência e eficácia, podendo a lei que é considerada injusta ser válida e vinculativa;

· as fontes de Direito: a lei, à qual se deve uma obediência absoluta ou incondicional porque as intenções axiológico-normativas são da exclusiva responsabilidade do legislador;

· o método: o juiz limita-se a aplicar as normas aos casos concretos, através de um processo meramente reprodutivo da vontade do legislador;

· a epistemologia: no positivismo jurídico encontramo-nos perante um agnosticismo axiológico de que resultou uma cegueira metodológica para o normativo e uma total incompreensão dos problemas do fundamento e da validade da juridicidade enquanto tal.

Esboçados os principais aspectos que caracterizam e permitem compreender o positivismo jurídico, devem-se igualmente evidenciar as principais concepções positivistas, nomeadamente o positivismo legalista ou exegético, o positivismo científico ou conceitual, o positivismo normativista, e o positivismo sociológico (que se reparte por várias correntes, entre as quais o realismo jurídico escandinavo e o realismo jurídico norte-americano).

· Positivismo legalista ou exegético: o positivismo legalista tem a sua expressão metodológica na escola da Exegese (corrente do pensamento jurídico que surgiu em França no começo do século XIX) e apresenta as seguintes características:

1 – identifica o Direito com a lei e esta com o Código Civil. A lei é a expressão da vontade geral, ou seja, do poder legislativo a quem a Nação atribui o poder de criar o Direito, e como a vontade geral é sempre justa então não existem leis injustas;

1 – a interpretação deve procurar a intenção do legislador, mas no caso de não ser possível determinar a vontade real do mesmo, deve-se procurar-se-á a sua vontade presumida através da jurisprudência e, sobretudo, dos precedentes históricos. Quanto ao poder judicial, o juiz ficou reduzido a simples exegeta da vontade do legislador (é apenas a “boca da lei”), pois a sua função consiste, tão só, num trabalho quase mecânico de aplicação-repetição da lei;

2 – esta escola não reconhece a existência de verdadeiras lacunas no sistema jurídico, porque o considera como um sistema completo e fechado.

A grande crítica feita ao positivismo legalista ou exegético, prende-se com o facto de se considerar que a lei como um facto humano que pode, como todos os factos humanos, ser boa ou má, justa ou injusta. Ademais, a lei é insuficiente porque não pode prever todas as situações com que a vida nos surpreende de quando em vez e nem o juiz se deve resumir à simples qualidade de “boca da lei”, porque muitas vezes a justiça que um determinado caso concreto reclama, implica que o mesmo assuma uma atitude mais crítica e activa na procura da solução mais justa, ou seja, a sua função é a de “assumir criticamente a ideia de Direito e a de a realizar histórico-concretamente”

· Positivismo científico ou conceitual: o positivismo científico ou conceitual pode ser compreendido através de uma referência à Jurisprudência dos Conceitos que reflecte as suas posições metodológicas. Três coordenadas fundamentais permitem caracterizá-la:

1 – considera o Direito um sistema de conceitos, deste modo, pode-se mesmo afirmar que os conceitos e o sistema dos conceitos estão para a Jurisprudência dos conceitos como as leis e o código para a escola Exegética. O sistema conceitual assemelha-se a uma pirâmide: na base mais larga encontram-se os conceitos menos gerais, nos estratos superiores estão os conceitos cada vez mais gerais, até que no vértice da pirâmide reside o conceito mais geral. Neste modelo os conceitos menos gerais subsumem-se aos mais gerais;

2 – a lei é a base e o ponto de partida cujo conteúdo deve ser determinado, por via da interpretação idêntica à preconizada pela escola da Exegese, pela ciência do Direito. Segue-se a elaboração científica do conteúdo legal mediante a construção de conceitos e do seu sistema;

3 – o sistema conceitual é uma totalidade unitária e fechada. Deste modo estamos perante a “plenitude lógica do sistema”, que exclui a existência de verdadeiras lacunas: estas, que só podem ser aparentes, ou referem-se a casos não jurídicos ou traduzem apenas um conhecimento insuficiente do sistema jurídico.

Várias foram as críticas dirigidas ao positivismo científico, porque a sua lógica abstracta acaba por afastar o Direito da realidade vital das instituições. Do mesmo modo, considera-se que abusa da lógica formal, deixando assim de parte o elemento valorativo. Outra das críticas que mais lhe foram feitas prendem-se na crença na plenitude lógico-conceiptual do sistema, que permite recusar a existência de lacunas, ignorando que a vida é sempre imprevísivel e, por isso, insusceptível de ser enclausurada num sistema de conceitos.

· Positivismo normativista: Os positivistas normativistas defendem que o Direito pode ser olhado como uma realidade separada da realidade social na medida em que pode interessar mais saber o que é o Direito e como é que ele se manifesta do que especular acerca do seu fundamento. Pode ser necessário afastar do universo juscientífico o mundo dos valores e o mundo do ser social, em beneficio da norma e do seu estudo. 

Para Kelsen (autor da “Teoria Pura do Direito”) o Direito é só o Direito positivo ou positivado, isto é, criado por acto de vontade do poder político. Estudá-lo é abstrair da realidade social envolvente (que respeita ao universo do “ser”) uma vez que o Direito é um conjunto de normas situado no universo do “dever ser”. Assim, cada uma dessas normas corresponde a um dever ser, representando um juízo hipotético e sendo assistida de coacção. Além disso, o que confere validade a cada uma dessas normas não é o seu conteúdo valorativo ou a sua adequação a determinadas situações sociais, mas o facto de ter sido produzida em conformidade com a norma de grau superior, isto é, as normas encontram-se escalonadas numa espécie de pirâmide em que as normas de grau inferior encontram o fundamento da sua validade nas normas de grau superior, logo, o que distingue o acto válido do gesto do carrasco que executa uma pena de morte do acto ilegítimo do criminoso que comete um homicídio é que o primeiro é praticado em cumprimento de uma sentença de tribunal, por seu turno validada por uma lei, também ela válida á luz da Constituição vigente.

No topo da pirâmide de normas encontra-se a norma fundamental (a Constituição), de natureza meramente formal e que se destina a impor o acatamento de todas as demais normas e a constituir o fundamento último da sua validade (por outras palavras, a norma fundamental legitima a criação das normas que se encontram escalonadas num patamar inferior, e tais normas têm de ser compatíveis com a própria norma fundamental).             

                                            Norma fundamental

                                                       (Constituição)

para a escola do positivismo normativo, o Direito é um sistema de normas agrupadas em termos hierárquicos.


Kelsen propôs então uma teoria pura e formalista do Direito. Pura, por separar o universo jurídico dos fenómenos sociais e políticos, e formalista, porque o que conta para o apuramento da validade dos vários patamares normativos não é o conteúdo das normas mas a sua produção em conformidade com as de grau superior.

Na senda de Kelsen, também Herbert L. A. Hart entendeu o Direito como um sistema de normas e cuja principal característica desse sistema normativo era a coercibilidade. Por isso é que Hart defende que a compreensão do Direito depende do estudo da norma, porque é a realidade normativa que, na complexidade da sua estrutura, encerra a explicação última do Direito. Como tal, existem normas que impõem obrigações e definem comportamentos – as normas primárias – e normas que atribuem poderes para criar ou modificar deveres ou obrigações – as normas secundárias. Estas últimas podem ser de reconhecimento ou alteração (se servem para adaptar as normas primárias às novas circunstâncias) e de julgamento (se asseguram o cumprimento das obrigações decorrentes das referidas normas primárias).

Apesar de muitos autores partilharem das posições de Kelsen e de Hart, o Professor Marcelo Rebelo de Sousa defende uma opinião distinta, na medida em que não prescinde de acentuar a importância dos valores no mundo do Direito, valores contidos nas regras jurídicas, valores que o Direito vai incorporando e que traduzem, em larga medida, a natureza intrínseca do Homem e das próprias coisas, em suma, valores que acabam por garantir ao Direito a sua legitimidade para regular a vida social.

Quais as grandes conclusões que se podem retirar das concepções de Kelsen? Bom, o seu modelo acaba por ser perfeito do ponto de vista formal, embora apresente algumas debilidades lógicas, na medida em que a validade da norma (quer da norma jurídica global, quer duma ordem jurídica singular) vai depender da sua eficácia e, portanto, acaba por se apoiar num facto (a eficácia), daí que Kelsen se tenha visto obrigado a recorrer ao mundo da facticidade, ao mundo do ser. Além disso, a grande crítica que é feita a Kelsen, prende-se essencialmente com a prevalência da autoridade da norma sobre o respectivo conteúdo, uma vez que a sua teoria pode ser aplicada a qualquer sistema jurídico que tenha por base o tal modelo piramidal que o autor propõe, e, deste modo, se o seu modelo for aplicado e executado num país cuja Constituição não salvaguarde devidamente os interesses da própria dignidade humana, podem-se verificar determinados casos que são entendidos como fenómenos de anti-Direito (segundo a Professora Maria Luísa Duarte, perfilam-se como bons exemplos de fenómenos de anti-Direito normas que prevejam a pena de morte, a esterilização compulsória de homens e mulheres, como ocorre na China para controlar o aumento populacional, ou ainda, pegando no exemplo da França e da Alemanha, determinadas políticas de extradição de cidadãos estrangeiros).

Além disso, esta corrente positivista é ainda criticada pela redução da ideia de direito subjectivo a um simples reflexo de um determinado dever que uma norma jurídica estabeleça, e a visão que identifica o Direito com o Estado (ignorando que este não raro surge como sujeito dotado de direito e obrigações. 

Todavia, também podem ser consideradas como principais facetas positivas desta corrente normativa, a interpretação da lei, a atenção técnica colocada na sua feitura, o rigor terminológico e conceitual, a coerência lógica e a defesa da autonomia da ciência do Direito.
· Positivismo sociológico: em oposição ao pensamento normativista surgiu uma orientação estritamente sociológica que reduz o Direito a um simples facto social. Duas notas permitem caracterizar o positivismo sociológico: esta orientação concebe o Direito como um facto social empírico, destituído do seu carácter normativo, e, além disso, caracteriza-se por uma estruturação da ciência jurídica nos moldes sociológicos como uma ciência empírica e estritamente positiva de “factos” sociais. Esta concepção reparte-se em várias correntes, todavia, duas revelam uma importância particular:

· o realismo jurídico escandinavo foi uma corrente que se inspirou na filosofia empirista, recusando um conhecimento que fosse insusceptível de observação empírica (por isso abdicou totalmente de uma atitude valorativa). E porque só é científico o que se funda na experiência, considera um puro mito a crença de que o Direito se fundamenta na natureza racional do homem, e entende que a tradicional ciência jurídica é irreal e supersticiosa, pois os conceitos com que trabalha não passam de meras imagens na mente humana. Recusada a tradicional ciência jurídica, vê no Direito uma articulação de factos externos (comportamentos) e internos (ideias e sentimentos);

Uma vez mais, este modelo foi alvo de várias críticas. Considerava-se a totalidade do seu fracasso na compreensão do Direito, e, eliminada a especificidade do seu objecto, a ciência que o pretende estudar torna-se um absurdo epistemológico (ficaríamos a conhecer a psicologia, a sociologia, etc. do Direito, mas ignoraríamos o Direito em si mesmo). Existe no Direito uma determinada dimensão normativa que os seus conceitos manifestam e, por isso, não é possível eliminá-la.

· o realismo jurídico norte-americano surgiu no ambiente cultural norte-americano dos fins do século XIX e princípios do século XX dominado pelo pragmatismo, como protesto contra o jusnaturalismo tradicional e reacção à esterilidade do logicismo da jurisprudência analítica, que se revelava incapaz de acompanhar o desenvolvimento cultural e social. Esta corrente aspira a uma compreensão sociológica global do Direito através da consideração das suas causas e dos seus fins. E porque só há o Direito que se impõe nas decisões judiciais, à ciência jurídica cabe estudar a probabilidade do juiz decidir neste ou naquele sentido (importa estudar os factores determinantes das decisões dos juízes).

Relativamente ao realismo jurídico norte-americano, entendia-se que era uma corrente que reduzia o Direito a uma “engenharia social” e que recusava discutir a natureza do mesmo. Afirmava-se que esta concepção caiu num decisionismo irracionalista, que confere ao Direito um carácter vago e incerto.

1.3 – Novas soluções (o neopositivismo, o jusnaturalismo contemporâneo e a doutrina da natureza das coisas):

A concepção positivista foi largamente criticada e muitos afirmam que o seu agnosticismo axiológico e a sua neutralidade científica constituem uma experiência particularmente dolorosa. Tais críticas acabam por condicionar o surgimento de novas concepções, todavia, a doutrina neopositivista procurou revalorizar os pontos essenciais do positivismo:

· Neopositivismo: em 1929 fundou-se o Círculo de Viena, cuja doutrina foi denominada neopositivismo porque no seu programa é afirmado o propósito de revalorizar os principais pontos do pensamento positivista. Mantinha-se o repúdio pela metafísica e continua a admitir-se a experiência como única fonte do conhecimento.

Actualmente observa-se que existem alguns representantes do positivismo jurídico a reconhecer a existência de valores superiores ao Direito positivo, que acabam por servir de base aos diferentes sistemas de legalidade. Neste contexto, o positivismo jurídico divergiria do jusnaturalismo, quer na forma de entender esses valores, quer na diferente compreensão da conexão entre o Direito e a justiça (para o jusnaturalismo o Direito Natural é o verdadeiro Direito e para o positivismo, o Direito positivo é um direito permanentemente justo). Devido a isto, entende-se que o positivismo actual não corresponde à ideia conservadora e imobilista ao serviço da ordem estabelecida, além disso, reconhece-se que o jurista também pode dizer não a um Direito considerado injusto.

· Jusnaturalismo contemporâneo: neste âmbito deve-se essencialmente destacar o jusnaturalismo cristão, que engloba o jusnaturalismo tradicional e o jusnaturalismo protestante. O jusnaturalismo tradicional inspira-se na doutrina escolástica tomista e concebe a lei natural como manifestação da lei eterna referida à convivência humana. Distingue, igualmente, preceitos primários e secundários, e fala-se num Direito Natural de conteúdo progressivo: há um factor constante (metafísico) e um valor variável segundo os ambientes históricos. Relativamente ao jusnaturalismo protestante devem-se mencionar três pontos essenciais:

· o jusnaturalismo bíblico, que considera que Deus revelou aos homens a Sua vontade, sobretudo no Decálogo que contém as linhas orientadoras da nossa conduta moral e jurídica (embora o homem não-cristão também seja capaz de interpretar racionalmente as ideias fundamentais de justiça);

· A direcção Cristológica, ou seja, a vontade de Deus, a norma suprema que nos dirige no encontro existencial com Cristo é conhecida na “Nova Aliança”;

· A ordem da criação diz-nos que toda a criatura é dotada, por Deus, de uma ordem de vida, de uma determinada estrutura ou modo de ser, onde se manifesta a vontade divina.

· Doutrina da natureza das coisas: sustenta que o Direito deve considerar a realidade sobre a qual actua, adaptando-se aos dados objectivos das coisas e à ordem metafísica da natureza, sob pena de conduzir a um resultado absurdo ou injusto e, em consequência, ser inoperante. Dentro desta doutrina destacam-se, actualmente, duas tendências:

· a que considera a natureza das coisas uma “relação de vida”, afirmando que o Direito deve-se basear nas relações que brotam espontaneamente da convivência humana;

· e a que interpreta a natureza das coisas como “estruturas lógico-objectivas”, às quais o legislador se encontra vinculado. Nesta orientação insere-se o “Direito Natural Concreto” de Maihofer, para quem a realidade possui uma estrutura axiológica que, em cada momento e circunstância, o legislador e o juiz devem ter em conta.

Embora esta doutrina possua em comum com o jusnaturalismo o carácter antipositivista, difere desta orientação porque, enquanto o Direito Natural tem as suas raízes num princípio supremo acima das relações da vida, a doutrina da natureza das coisas procura o fundamento jurídico no seio dessas relações, numa ordem que lhe é imanente – por isso é que o Direito Natural é concebido como um ordenamento imutável, e a natureza das coisas adopta a forma histórica das relações de convivência em cada momento.

CAPÍTULO IV – O CONHECIMENTO CIENTÍFICO DO DIREITO
1 – O estudo do Direito:
Ao longo da caracterização que tem sido feita no âmbito do estudo do Direito, chegou-se facilmente à conclusão de que este é, acima de tudo, uma realidade social. Como tal, o Direito pode ser estudado e analisado a partir de múltiplas perspectivas, ou seja, pode ser objecto de inúmeras disciplinas, contudo, vários são os autores que distinguem essencialmente três grandes modo de abordar o fenómeno jurídico (Oliveira Ascensão chega mesmo a falar da tridimensionalidade do Direito a este propósito) mediante a sua natureza normativa (Ciência do Direito), factual (Psicologia do Direito) e valorativa (Filosofia do Direito). 

De acordo com a Professora Doutora Maria Luísa Duarte, podem-se considerar três grandes categorias, cuja relevância é fundamental para o estudo do Direito:

Estudo do Direito


  Ciências que estudam                                                   Outras ciências                                                Ciências auxiliares

o Direito na sua essência:                                           que estudam o Direito:                                               do Direito:

- Ciência Jurídica {dogmática jurídica e               - Direito Comparado;                                      - ciência política;

                               teoria geral do Direito};            - Política legislativa;                                        - economia política;

· Sociologia do Direito;                                            - História do Direito;                                       - ciência da administração;

-  Filosofia do Direito.                                               - Análise económica do Direito.                     - teoria das relações 

                                                                                                                                                                    internacionais;

                                                                                                                                             - medicina legal.

1.1 – As ciências que estudam o Direito na sua essência (Ciência jurídica, Sociologia do Direito e Filosofia do Direito):

· A Ciência do Direito: o Direito pode ser estudado sob uma pluralidade de pontos de vista e pode ser igualmente objecto de uma pluralidade de ciências. Ora, as ciências diferenciam-se essencialmente umas das outras através do método que utilizam e é este facto que nos permite distinguir a Ciência do Direito, que é a ciência que se apoia no método jurídico para estudar a vertente normativa do Direito, das restantes ciências gerais que também versam sobre o Direito, nomeadamente a Sociologia do Direito (que aborda a parte factual do Direito) e a Filosofia do Direito (que surge associada à natureza axiomática, ou seja, aos valores característicos do Direito). Mas deve-se realçar que esta distinção não corresponde à que se faz entre a Ciência do Direito e as restantes ciências auxiliares do Direito.

 Em suma, aquilo que se procura expressar no âmbito desta temática é o seguinte: o Direito é um sistema de regras que exprimem uma ordem de dever ser e nessa dimensão normativa acaba por constituir um objecto científico próprio – o objecto da Ciência do Direito.

O que se encontra aqui em causa é a validade das soluções jurídicas, porque o cientista do Direito vai essencialmente analisar a validade das respostas que encontra, discute ou propõe. Só depois, e com base neste elaboração, é que podem surgir outras ciências como o Direito Comparado ou a História do Direito.

A Ciência do Direito divide-se em dogmática jurídica e teoria geral do Direito. A primeira estuda as normas jurídicas de um sistema jurídico concreto (o dogma é uma afirmação que se tem por verdadeira mas não é possível de demonstrar). O método dogmático é o método jurídico, é a interpretação da norma e visa a sua aplicação a casos concretos. Na teoria geral do Direito existe uma maior abstracção na análise jurídica. O objectivo é partir do estudo dos sistemas jurídicos e chegar a conceitos como norma jurídica, sanção, coercibilidade, personalidade jurídica, etc.
· A Sociologia do Direito: é a ciência que, com base numa abordagem de natureza social, estuda a questão da eficácia jurídica. O jus-sociólogo estuda o facto social e procura relacionar as várias estruturas sociais com a ordem jurídica, procura investigar os modos de criação do Direito, analisa os pressupostos de soluções e métodos jurídicos, procurando descrever o que são, quantitativa e qualitativamente, as soluções efectivas, sem perguntar se são, ou se devem ser, válidas. Concluindo, se o Direito é uma ordem da sociedade, é preciso conhecer a sociedade para conhecer o Direito, e este é talvez a principal premissa da Sociologia do Direito.

· A Filosofia do Direito: corresponde à ciência que estuda a vertente valorativa do Direito. O Direito visa o estabelecimento de uma ordem justa e é nesse sentido que as soluções jurídicas são analisadas e criticadas por referência aos valores que surgem associados ao ordenamento jurídico, ou seja, a Filosofia do Direito deve atender às soluções positivistas, fazendo nomeadamente a sua crítica. O filósofo do Direito controla a legitimidade das soluções positivistas, ao indagar acerca da conformidade do Direito positivo com padrões éticos da conduta humana.

Será que a separação entre os vários tipos de ciência relativas ao Direito pode ser considerado radical? Bem, a Ciência do Direito não questiona eficácia nem fundamento; por sua vez, a Sociologia do Direito não trata da validade ou fundamento; e a própria Filosofia do Direito não discute validade ou eficácia. Todavia, a relação entre elas é fundamental, ora vejamos: a Sociologia e Filosofia do Direito acabam por trabalhar sobre soluções “lidas” pela Ciência do Direito, já a Ciência e a Filosofia do Direito estudam uma ordem que é apreciada sob um ponto de vista social pela Sociologia do Direito, e, finalmente, Ciência do Direito e Sociologia do Direito tratam de matérias que estão sujeitas à reflexão da Filosofia do Direito. Conclusão: o Direito é regra, facto e valor, mas não é só regra, nem só facto, nem apenas valor. 

CAPÍTULO V – NOÇÃO E ESTRUTURA DA NORMA JURÍDICA
1 – Definição da regra jurídica:
No capítulo II fez-se uma ligeira referência, por intermédio da opinião do Professor Marcelo Rebelo de Sousa, às quatro dimensões que o Direito adquire. Uma das dimensões que foram mencionadas é a dimensão normativa, ou seja, aquela que se refere ao Direito enquanto conjunto de normas e princípios reguladores da vida social. Tais normas e tais princípios constituem um corpo unitário e logicamente coerente – o sistema jurídico. Contudo, para uma melhor caracterização do sistema, é essencial proceder-se à definição e à própria caracterização da estrutura das regras jurídicas que o constituem.

No âmbito do Direito a regra é necessariamente um critério de decisão, surgindo como medianeira da solução jurídica de casos concretos e dando ao intérprete o critério pelo qual ele pode julgar ou resolver. Mas nem todo o critério jurídico de decisão de um caso é uma regra jurídica, porque os critérios de decisão podem ser materiais (os critérios normativos) ou formais (como a equidade, e nesta hipótese, em vez de se trazer um modelo/exemplo dos casos e respectiva solução, dá-se uma orientação que permite alcançar em concreto a solução do caso). 

A regra jurídica é então um critério material de solução, porque contém uma apreciação sobre uma determinada categoria de situações. E essa apreciação pode ser expressa pela palavra qualificação, pois a regra jurídica permite qualificar os casos concretos, tornando desse modo possível a decisão – em suma, a regra jurídica pode ser caracterizada como um critério de qualificação e decisão de casos concretos.

Já no que diz respeito à sua estrutura ela é, em termos genéricos, estruturalmente bifronte, ou seja, é previsão e estatuição, na medida em que prevê uma situação de facto à qual faz corresponder certos efeitos jurídicos. Por exemplo, quando se afirma que quem matar outrem será punido com 25 anos de prisão, isto significa que a previsão normativa refere-se a “quem matar outrem” e que a estatuição consistirá na respectiva consequência (neste caso seria a punição com 25 anos de prisão). Tanto a previsão como a estatuição da regra são de natureza normativa, pois o que aqui se trata é das consequências jurídicas que a norma associa à verificação da hipótese jurídica que anteriormente formulou.

O Professor Marcelo refere ainda que podem existir determinadas regras jurídicas que não apresentem esta dualidade estrutural que foi agora referida, todavia, nesse caso, trata-se de uma estrutura-tipo que, por isso mesmo, não se pode verificar em regras marginais do sistema.

2 – Características da regra jurídica:

Conhecida a estrutura, cumpre agora explorar as características da regra jurídica. De acordo com o Professor Marcelo Rebelo de Sousa, discutem-se essencialmente cinco: a hipoteticidade, a generalidade, a abstracção, a bilateralidade e a imperatividade.

· Hipoteticidade: no entender dos Professores Marcelo Rebelo de Sousa e Oliveira Ascensão, a regra jurídica é hipotética, pois pretende aplicar-se apenas aos casos que prevê. Desse modo, ela só é efectivamente aplicada quando ocorrem os factos ou as situações que integram a sua previsão. Por exemplo, quando se publica uma lei que visa a punição do lenocínio (provocação ou favorecimento da corrupção sexual de outrem), ela não se aplica automaticamente – só se aplica quando um lenocínio for efectivamente praticado. A hipoteticidade da regra faz com que só se verifique a punição no caso de se verificar um incumprimento da regra.

O Professor Dias Marques também é apologista de que a hipoteticidade é uma característica fundamental da norma jurídica. O Professor defende que toda a actividade dos indivíduos dentro das sociedades juridicamente organizadas vem a traduzir-se nos comandos que elas impõem – esses comandos são os comandos jurídicos e constituem a essência da própria vida jurídica. Como pode ser constatado, tais comandos consistem na vinculação dos indivíduos a uma dada conduta que lhes é exigível, contudo, como nem sempre o fazem da mesma forma (implicando, desse modo, que não possuam todos as mesmas características), importa proceder à respectiva classificação, e no que diz respeito a esta característica da norma jurídica, Dias Marques diferencia comandos actuais dos comandos hipotéticos: os primeiros limitam-se a definir a conduta que, em face de uma situação de facto previamente dada como certa, é exigida aos seus destinatários (por exemplo, a sentença do juiz que ordena ao João o imediato pagamento de 50 euros ao Manuel), enquanto que os segundos fixam as atitudes que devem ser adoptadas no futuro no caso de se verificarem os casos que, com carácter hipotético, prevêem.
· Generalidade: será a regra jurídica geral? O Professor Marcelo entende que esta só pode ser considerada geral sob uma perspectiva tendencial, na medida em que ela só seria geral no caso de se verificar sempre uma indeterminabilidade dos seus destinatários, indeterminabilidade apurada à data da feitura da lei. Existem então inúmeras excepções que, no entender do Professor Marcelo, não permitem que se considere a generalidade como uma característica fundamental da regra jurídica, nomeadamente as situações de indeterminação que são determináveis a posteriori (pois no momento da execução do acto procede-se à sua individualização, tendo em conta os respectivos interesses mais ou menos diferenciados), as situações de mera pluralidade de destinatários ou até as situações de unidade (seja pessoa colectiva ou individual) de destinatários.

Já o Professor Dias Marques distingue comandos individuais, ou seja, aqueles cujos destinatários são pessoas individualmente consideradas (por exemplo, José pagará 20 euros ao António), de comandos gerais, que se dirigem a tipos ou categorias de pessoas (por exemplo, os vendedores devem vender consoante os preços estipulados pela lei). Como tal, sendo a generalidade uma característica dos comandos jurídicos, ela não deve ser confundida com a pluralidade dos seus destinatários, porque tais comandos podem-se dirigir em certo momento apenas a um único indivíduo e não perdem necessariamente por isso a característica da generalidade – por exemplo, quando a Constituição da República Portuguesa atribui ao Presidente da República o poder de dissolver a Assembleia, verifica-se que estamos perante a presença de um comando de carácter geral, pois aplica-se a todo aquele que for Presidente da República, e não somente ao indivíduo que ocupa aquele cargo. Conclusão: a generalidade consiste tão-somente em a norma regulamentar a conduta que deve adoptar qualquer pessoa que se encontre na situação de facto que ela prevê. Norma geral é a que se dirige a uma categoria de destinatários, não individualmente determinados.

Opinião muito semelhante à do Professor Dias Marques é a do Professor Ascensão. Apesar de não pactuar da ideia de que a regra jurídica participa da natureza do comando (ao contrário de Dias Marques), o Professor Ascensão também defende que a generalidade caracteriza a regra jurídica, porque aquilo que interessa no âmbito da generalidade é que a lei fixe uma categoria e não uma entidade individualizada. Pegando novamente no exemplo do Presidente da República Portuguesa, Oliveira Ascensão refere que se um determinado preceito se dirigir à categoria do Presidente da República, então essa norma possui carácter geral, mas se pelo contrário o preceito for dirigido para a pessoa que em certo momento ocupa o cargo, então nesse caso já não é geral mas individual.

· Abstracção: quando se fala da abstracção como característica da regra jurídica quer-se normalmente dizer que os factos e as situações previstas pela regra não hão-de estar já verificados – são factos ou situações que de futuro se prevê que venham a ocorrer. Assim sendo, quando se ordena que todos entreguem as armas que possuírem nos postos policiais, temos generalidade mas não abstracção, porque a situação a que o preceito se aplica está já concretizada, contudo, se se mandar que as armas que forem adquiridas sejam apresentadas nos mesmos postos, então já há abstracção, pois a disposição está aparelhada para execução futura. Deste modo, os Professores Rebelo de Sousa e Oliveira Ascensão são da opinião de que, para ser caracterizada pela abstracção, a regra jurídica deveria ser posta sempre para vigorar só de futuro, e como existem normas que representam só critérios referentes ao passado (como as leis retroactivas, por exemplo) ou ao presente, então a abstracção não é característica da norma jurídica.

Finalmente, o Professor Dias Marques procede à distinção entre comandos concretos (os que estabelecem a conduta que deve ser adoptada em uma situação de facto individualizada) e comandos abstractos (os que fixam a conduta a adoptar em uma situação de facto abstracta).

· Bilateralidade: o sentido da bilateralidade surge muitas vezes conotado com a ideia de que o Direito pressupõe sempre duas pessoas (alteridade) e uma relação jurídica, indiciando que, em tais termos, as faculdades e os direitos atribuídos a um dos sujeitos vão acabar por corresponder aos deveres ou obrigações impostas ao outro. Todavia, isto não parece defensável, porque existem regras que só atribuem direitos e outras que só impõem deveres (por exemplo, no Direito Penal, o dever de não matar não corresponde a um direito a não ser morto. Conclusão: na opinião dos Professores Marcelo Rebelo de Sousa e Oliveira Ascensão, a regra jurídica também não se pode caracterizar pela bilateralidade.

· Imperatividade: será a regra jurídica imperativa? O Professor Marcelo Rebelo de Sousa e o Professor José de Oliveira Ascensão defendem que não. Não são imperativas, por exemplo, as regras retroactivas. Apenas as regras de conduta se apresentam como imperativas, porque a imperatividade só se verifica quando o sujeito pode conformar o seu comportamento de acordo com o que se encontra disposto na regra (mas até mesmo no que diz respeito às regras de conduta, o Professor Ascensão afirma que as regras permissivas não suportam a qualificação como imperativos). Assim sendo, como nem todas as regras jurídicas são necessariamente regras de conduta (podendo ser apenas critérios de qualificação e decisão de casos concretos), pode-se dizer que a imperatividade caracteriza globalmente a ordem jurídica, mas não pode estar presente em todas e em cada uma das regras jurídicas.

Como caracterizar a regra jurídica afinal? No entender do Professor Marcelo Rebelo de Sousa é uma regra hipotética, tendencialmente geral e abstracta, que exprime a sociabilidade e imperatividade do sistema. Para o Professor José de Oliveira Ascensão, a norma jurídica também se caracteriza pela hipoteticidade, mas ao contrário da opinião do Professor Marcelo, Oliveira Ascensão já defende que a generalidade também é uma característica importante da norma jurídica. O Professor Dias Marques é aquele que defende uma caracterização mais “abrangente” , pois entende que, na sua mais simples formulação, o conceito de norma jurídica pode ser definido como um comando jurídico abstracto, geral e hipotético.
3 – O princípio jurídico: 
Além da regra também o princípio jurídico se integra no Direito objectivo, todavia, este não se encontra necessariamente expresso numa disposição ou num preceito, pois antes se retira da análise e conjugação de diversas regras jurídicas.

Mas será que o valor dos princípios jurídicos é igual ao das regras jurídicas? Existem, no entender do Professor Marcelo Rebelo de Sousa, três posições distintas acerca deste assunto: a posição dos que entendem que os princípios jurídicos não possuem relevância; a posição dos que entendem que os princípios jurídicos dispõem de relevância indirecta (ou seja, valem na medida em que se projectem em diversas regras jurídicas); e, finalmente, a posição daqueles que, como o próprio Professor Marcelo, entendem que os princípios jurídicos possuem relevância jurídica plena. A partir desta posição retira-se a premissa de que, uma vez apurado, o princípio de Direito tem valor próprio e autónomo de cada uma das regras específicas que inspirar.
CAPÍTULO VI – CLASSIFICAÇÃO DAS NORMAS JURÍDICAS

1 – Os tipos de regras jurídicas:
No capítulo anterior aludiu-se à noção e à estrutura da norma jurídica. As regras/normas jurídicas são imensas e é devido à sua existência em elevado número, que existem numerosos critérios e classificações, que fixam aspectos das regras nas relações com outras, facilitando, desse modo, a apreensão dos tipos de regras que iremos encontrar no âmbito de cada ramo do Direito.

De um modo geral, as classificações das normas jurídicas são as seguintes:

1.1 – Critério da relação entre normas:

· Regras principais ou primárias e regras derivadas ou secundárias: as regras principais ou primárias resultam directamente da interpretação do Direito objectivo, por sua vez, as regras derivadas ou secundárias, podem ser obtidas por dedução lógica da regra principal. No que diz respeito a estas últimas, pode-se falar em interpretação enunciativa (ver manual do Professor Oliveira Ascensão, página 457, capítulo IV do Título VII), isto é, a expressão “interpretação enunciativa” pressupõe a prévia determinação de uma regra (a regra principal) e é a partir dessa regra que, muitas vezes, se consegue chegar a outras que nela estão implícitas e o que caracteriza a interpretação enunciativa é o facto desta se limitar a utilizar determinados processos lógicos para este fim. 

Por exemplo: se uma determinada lei proíbe a actividade cambiária aos estrangeiros, pode-se deduzir que também o comércio bancário lhes é vedado, ou seja, esta proibição também está logicamente contida na primeira, o intérprete limita-se somente a enunciar uma nova regra que, necessariamente, deriva da anterior.

· Regras inovadores e interpretativas: sucintamente deve-se referir que as primeiras alteram ou renovam regras jurídicas pré-existentes, enquanto que as segundas limitam-se a interpretar o sentido de uma lei cujo entendimento suscitou dúvidas ou pode vir a suscitá-las, segundo a opinião do Professor Dias Marques. 

Todavia, no que diz respeito às normas interpretativas, importa tecer algumas considerações que têm por base a opinião do Professor Oliveira Ascensão. Entende este Professor que a regra interpretativa pode destinar-se a fixar o sentido de fontes do Direito (e nesse caso são regras interpretativas injuntivas) e de negócios jurídicos (e nesse caso são regras interpretativas dispositivas), no primeiro caso porque fixam o entendimento das fontes sem atender à vontade das partes (está associada à noção de interpretação autêntica, ou seja, a que é realizada por uma fonte que não é hierarquicamente inferior às fontes interpretadas), e no segundo caso, porque visam esclarecer os termos que os particulares usaram porque quiseram.           

· Regras autónomas e regras não autónomas: as regras autónomas são regras que possuem um conteúdo independente do de outras regras jurídicas. Já as regras não autónomas são as que podem diversamente referir-se a outras normas jurídicas, numa expressão mais leiga pode-se dizer que são normas que dependem de outras normas (atente-se no caso das regras remissivas, que remetem a disciplina de certo facto ou situação para outra regra jurídica – caso das regras de direito transitório formal e das chamadas regras de conflitos ou de Direito Internacional Privado)

Mas além das regras remissivas também se consideram como regras não autónomas as que contêm ficções e presunções jurídicas. Assim, para o Direito a ficção representa a ponte entre situações de facto diferentes mas que ele pretende tratar do mesmo modo, aplicando-lhes o mesmo tipo de regime (um exemplo é o da regra que manda considerar como um acto administrativo de indeferimento, para efeito de recurso a Tribunal, o silêncio da Administração Pública relativamente a um pedido do particular, se tiver de corrido certo lapso de tempo). Perante a ficção jurídica, o intérprete tem de regular a situação A da mesma forma que a situação B e é a partir deste pressuposto que se verifica que a ficção é um exemplo de uma regra não autónoma: ela não regula por si própria, antes tem de ser combinada com a primeira regra para se obter o regime aplicável.

Das ficções diferem-se as presunções, porque enquanto que nas primeiras se sabe que os factos ou situações são diferentes (embora sejam tratados como iguais pelo Direito), nas segundas desconhece-se o traçado exacto do facto ou da situação que se visa regular e é devido a isso que se recorre a outro facto ou situação já regidos pelo Direito. Constata-se então que estamos diante de uma presunção jurídica quando, perante a dúvida sobre os contornos de certo facto ou situação a regular, a regra de Direito supõe que esses contornos são os de outro facto ou situação previstos numa outra regra jurídica (e é por isso que também as presunções assumem uma natureza remissiva, porque a regra de Direito “devolve” para outra regra a regulação da matéria).

As presunções podem ser absolutas ou inilidíveis, no caso de não consentirem prova em contrário, ou relativas (ou ilidíveis), no caso dessa prova já ser possível. Exemplo de presunção absoluta é a que determina que a posse adquirida violentamente é tida como posse de má-fé. Exemplos de presunções relativas são os que estabelecem a inocência do arguido durante o desenrolar do processo, ou ainda os que consideram o marido da mãe como pai da criança.

1.2 – Critério da relação com a vontade dos destinatários:

· Regras injuntivas e regras dispositivas: As primeiras (que podem ser preceptivas ou proibitivas) são as que se aplicam haja ou não declaração de vontade dos sujeitos nesse sentido, isto é, não estão na disponibilidade dos respectivos destinatários (ou seja, pegando no exemplo das regras que regulam o trânsito, verificamos que quem circula de automóvel durante a noite, tem mesmo de ostentar as luzes regulamentares e ninguém perguntou ao condutor se este deu o seu consentimento à aplicação daquela regra. Embora se verifiquem algumas excepções, este tipo de regras são muito “pouco sensíveis às manifestações das partes quanto à sua aplicação”). 

As regras dispositivas, que podem ser permissivas, supletivas e interpretativas, diferem-se das anteriores, nomeadamente porque apelam à livre vontade dos seus destinatários, por exemplo, a regra que permite o casamento (tipicamente permissiva) aplica-se na sequência de uma manifestação de vontade das partes nesse sentido e só após essa manifestação de vontade é que tais regras se aplicam com inteira vinculatividade.
Particular destaque merecem as normas supletivas, consideradas como as mais importantes dentro da categoria das regras dispositivas. A respeito destas normas importa referir o seguinte: a lei permite que os particulares possuam uma larga margem de manobra e de liberdade na regulamentação dos seus próprios interesses, concedendo-lhes que os regulem através de actos próprios. Imagine-se o seguinte exemplo: duas partes interessadas num dado negócio procedem à elaboração do contrato que visa selar esse respectivo negócio, ora, a lei permite e admite que, a respeito de certas matérias, não seja ela própria a regulá-las mas que, pelo contrário, possam ser os próprios particulares a fazê-lo, como poderia ser aqui o caso, onde ambos teriam alguma margem de manobra para decidirem quais as condições que deveriam ficar assentes nos termos do contrato. Contudo, verifica-se que muitas vezes os particulares não “usufruem” desta faculdade ou então só a usam mas de modo insuficiente. Como tal, o legislador edita normas que se vão aplicar em tais casos, como que substituindo, desse modo, a falta de iniciativa dos particulares – é a estas normas subsidiárias (que se aplicam quando os particulares não regulam a matéria de que se trata) que se dá o nome de normas ou regras supletivas.

· Regras preceptivas, proibitivas e permissivas: este tipo de regras classificam-se como regras de conduta. As regras preceptivas são aquelas que impõem ao sujeito determinadas condutas e determinados comportamentos (por exemplo, as regras que obrigam ao cumprimento dos contratos ou ainda as normas que impõem o cumprimento do serviço militar). Já as regras proibitivas são, logicamente, as normas que interditam determinadas condutas ao sujeito (grande parte das normas penais perfilam-se como normas proibitivas). Finalmente, as regras permissivas são as que permitem determinadas condutas, ou seja, não proíbem qualquer acto nem impõem nenhuma conduta, reconhecendo ao sujeito jurídico o direito de agir livremente em determinado sector da vida social (como exemplo podem-se referir as regras que permitem que o vendedor de uma coisa, reserve para si a propriedade sobre a mesmas, no caso do comprador não a pagar integralmente dentro de certo prazo). 

Contudo, esta última categoria de regras é a mais contestada. O Professor Ascensão afirma que, para alguns, só aparentemente existem regras permissivas, porque estas mais não seriam do que uma outra face das categorias anteriormente referidas (preceptivas e proibitivas).Oliveira Ascensão entende então que, como modalidade das regras permissivas existem as regras permissivas/subordinantes, que são aquelas em que a permissão dada a uma pessoa tem como contrapartida necessária a sujeição que é imposta a outra das consequências daquele agir. Todavia, importa salientar que as permissões não são necessariamente recíprocas de proibições (aliás, aquilo que foi dito no capítulo anterior a propósito da pretensa bilateralidade da norma jurídica, ilustra bem esta afirmação), como aliás pode ser constatado através do seguinte exemplo: imagine-se a existência de uma norma, segundo a qual o credor tem o direito de poder exigir o pagamento daquilo que lhe é devido. Assim sendo, verifica-se aqui a presença de uma norma permissiva, que se vai traduzir no facto do devedor ter o dever de pagar aquilo que deve ao respectivo credor (e neste último caso já teremos uma norma preceptiva, na medida em que existe a imposição de uma conduta ao devedor).

1.3 – Critério do âmbito material das normas:    

· Regras gerais, especiais e excepcionais: no entender do Professor Marcelo Rebelo de Sousa, as regras gerais são as normas que definem uma disciplina válida para a generalidade dos factos ou das situações consideradas (por exemplo, regra geral é aquela que impõe o dever de pagamento de certo imposto a cidadãos que trabalhem por conta doutrem). Já as regras especiais são as que só se reportam a uma parte de certa modalidade de factos ou situações e não têm de ser necessariamente que ser contrárias à regra geral (pegando no exemplo anterior, regra especial pode ser aquela que preveja o mesmo dever mas para uma categoria de cidadãos que desenvolvam uma determinada modalidade de trabalho por conta doutrem). Finalmente, as regras excepcionais são as normas que, tal como as regras especiais, também se referem apenas a um ou alguns factos de certa espécie, mas ao contrário do que acontece nas normas especiais, estas já estabelecem um regime distinto ou oposto relativamente às normas gerais (pegando ainda no exemplo dos impostos, regra excepcional é a que isenta do aludido imposto um sector de cidadãos que, pela aplicação da regra geral, estaria obrigado ao seu pagamento). Relativamente ao que aqui se encontra explícito, nomeadamente à relação entre este tipo de normas, importam salientar-se os artigos 7.º (ponto 3) e 11.º do Código Civil.
O Professor alerta ainda para o facto desta tripartição não ser confundida com a bipartição entre regras comuns e regras particulares. Regras comuns aplicam-se a todas as pessoas que se encontram em certa situação e as segundas só se aplicam a algumas de entre elas, ou seja, enquanto que um critério é de regime o outro é de elenco dos destinatários e se as regras comuns normalmente são gerais, já as particulares podem ser especiais ou excepcionais.

1.4 – Critério do âmbito espacial de aplicação das normas (ou seja, a área geográfica na qual as normas produzem efeitos):

· Regras nacionais ou universais, regras regionais e regras locais: as regras universais/nacionais destinam-se a vigorar em todo o território do Estado (no caso português podemos considerar que são regras nacionais as que estão contidas na maior parte das leis e dos decretos-leis, ou seja, os órgãos legislativos centrais – Assembleia da República e, de certo modo, também o Governo – têm competência para legislar para todo o território). 
Contudo, importa salientar que, juntamente com os órgãos legislativos centrais, que têm competência para legislar para todo o território nacional, incluindo, logicamente, as regiões autónomas dos Açores e da Madeira, existem também órgãos legislativos regionais com competência para legislar para as respectivas regiões – isto significa que as regras regionais visam aplicar-se numa região dentro do Estado (no espaço português estão consideradas as regiões autónomas dos Açores e da Madeira e a legislação própria dessas regiões não pode deixar de ser considerada local, contudo, como o espaço continental não se encontra organizado por regiões, a legislação que vigorar somente aí não pode ser considerada universal, mas tão-pouco é local, porque tais regiões ocupam uma posição diferenciada no seio do espaço português). Como exemplo de regras regionais podemos considerar as que se encontram integradas nos decretos legislativos regionais.

Finalmente, as regras locais aplicam-se só a zonas delimitadas, é uma aplicação circunscrita uma vez que tais regras destinam-se a valer em autarquias locais infra-regionais. Como exemplo mais singelo de regras locais podem-se citar as posturas municipais. Este tipo de regras resultam da actividade de órgãos locais (aliás, estes órgãos nunca poderiam produzir normas universais porque a sua competência encontra-se circunscrita ao seu âmbito local) mas também podem resultar da actividade dos órgãos da administração central, por exemplo. 
1.5 – Critério da relação entre a norma e o intérprete:

· Regras determinadas e indeterminadas: as regras indeterminadas possuem, ao contrário das regras determinadas, um espaço de interpretação muito amplo, isto é, numerosos conceitos como a boa fé ou até a proporcionalidade, revestem-se de uma grande ambiguidade, por exemplo.
1.6 – Critério da aplicabilidade da norma: 

· Regras programáticas e perceptíveis: ambas são regras obrigatórias e imperativas, todavia, enquanto as primeiras estabelecem um conjunto de objectivos cuja concretização requer a intervenção do legislador (embora também dependam da conjugação favorável de factores económicos e sociais), as segundas estabelecem fins de percepção imediata. 
· Regras exequíveis e não exequíveis por si mesmas: as primeiras não requerem a “permissão” de outras normas para serem aplicadas na prática. Já as segundas são incompletas porque exigem a “autorização” de outras normas para a sua aplicação prática.
(ver, a respeito disto, o livro de apontamentos de ciência política e direito constitucional)

CAPÍTULO VII – TUTELA DA NORMA JURÍDICA

1 – Os tipos de tutela: 
1.1 – Tutela positiva e tutela negativa:

O Direito pode tratar de duas formas aqueles que são seus destinatários – premiando os que o acatam e os que o cumprem, ou castigando os que o violam. É por isso que se pode falar numa espécie de tutela positiva e tutela negativa. De uma forma geral, o Direito tem preferido quase que exclusivamente castigar a premiar, mas esta excessiva minimização dos prémios – também impropriamente chamados sanções premiais, no entender do Professor Marcelo Rebelo de Sousa – não deixa de ser alvo de inúmeras críticas, uma vez que os prémios podem acabar por induzir um fortíssimo estímulo à observância do Direito, como que convidando a comunidade a aderir à disciplina consagrada.

Assim sendo verifica-se que, no nosso Direito, os prémios têm-se limitado a favorecer casos específicos de cumprimento da lei. Peguemos então no Direito Fiscal para que possamos apontar o exemplo dos prémios fiscais ou financeiros para as empresas que mais depressa cumprem as suas obrigações para com o Fisco e a Segurança Social, ou que contribuem para o emprego e a inovação tecnológica. Peguemos igualmente no exemplo dos chamados prémios de assiduidade para caracterizar a forma do Direito premiar os que o acatam e cumprem. Todavia, todos estes pequenos exemplos são, ainda, factores manifestamente incipientes, ao contrário do que se passa com as sanções negativas (situação típica das pessoas que violam a norma e são castigadas), onde, por exemplo, podem ser enunciadas vários tipos de classificação. Assim sendo, podemos encontrar no manual de Introdução ao Estudo do Direito do Professor Marcelo Rebelo de Sousa, várias referências às sanções disciplinares, administrativas, civis e criminais, como exemplos mais ilustrativos de sanções negativas:

· sanções disciplinares: os ilícitos disciplinares verificam-se quando, por exemplo, um determinado funcionário que se encontra integrado numa certa organização desrespeita as regras que disciplinam o funcionamento interno da mesma ou as regras que disciplinam a sua relação com terceiros. Tais sanções visam preservar e salvaguardar os interesses superiores da organização em causa e podem ir desde a mera repreensão à própria demissão do sujeito infractor. Importa ainda referir que estas sanções são aplicadas pela instância competente da organização considerada.

· sanções civis: os ilícitos civis verificam-se quando se desrespeitam regras que se referem ao relacionamento entre particulares ou entre os particulares e a Administração Pública (mas actuando esta como se fosse um particular). Este tipo de sanções não abrangem, na generalidade dos Estados, a privação da liberdade dos cidadãos, consistindo em prestações que eles têm de efectuar, com ou sem expressão pecuniária.

· sanções administrativas: os ilícitos administrativos ocorrem sempre que haja violação das regras que regulam as relações entre os particulares e a Administração Pública, ou quando estabeleçam condutas cujo acatamento é ditado por interesses colectivos (embora interesse colectivos considerados não vitais). Em geral, este tipo de sanções e as coimas acabam por ter normalmente a feição de prestações, possuindo expressão pecuniária, todavia, as sanções administrativas também podem consistir na interdição temporária do exercício de certa actividade ou da utilização de certos bens.

· sanções criminais: os ilícitos criminais são aqueles que se consideram mais graves, uma vez que têm o crime como infracção tipo, como infracção modelo, e consiste na violação de regras que visam tutelar os valores essenciais da vida em sociedade. Como tal, devido à gravidade dos ilícitos, também este tipo de sanções traduzem uma disciplina mais rigorosa, pois tanto podem ser pecuniárias (multas, por exemplo), como ainda redutoras da liberdade humana (como as penas de prisão e ainda, em certos Direitos, a própria pena de morte).

1.2 – Tutela pública, tutela preventiva e tutela repressiva: 

Tutela pública – é a função que o Estado desempenha para tornar efectivas as normas jurídicas através dum aparelho (aparelho estatal) cuja estrutura não é, todavia, inteiramente homogénea (além de não possuir uma estrutura inteiramente homogénea – na medida em que se verifica uma diferenciação orgânica entre administração pública e os tribunais – o aparelho estatal não desenvolve actividades da mesma natureza – e é devido a isso que se procede à correspondente distinção entre função administrativa e jurisdicional). A tutela pública traduz, portanto, uma garantia dos direitos subjectivos, conferindo-lhes uma consistência prática, e se ela acaba por constituir uma situação normal nos dias de hoje, importa referir que é produto de uma longa evolução que, acompanhando a par e passo o progresso cultural humano, assinala a passagem gradual da utilização da força bruta para o da força juridicamente disciplinada.

· O aparelho estatal –  a tutela da ordem jurídica, cuja realização primacialmente, incumbe ao aparelho estatal (princípio da tutela pública), tanto pode ser da competência dos tribunais (tutela judiciária) como da administração pública (tutela administrativa). Esta última constitui o meio mais frequente de garantia dos direitos do Estado (e é por isso que, ante a sua violação, efectiva ou potencial, o Estado não necessita de se dirigir aos tribunais para obter a respectiva garantia dos seus direitos, antes os defende através dos seus próprios meios), enquanto que a tutela judiciária é, por seu turno, o processo normal de tutela dos interesses dos particulares. Não se pense, no entanto, que existe uma coincidência absoluta entre a tutela administrativa e os direitos do Estado, porque nalguns casos, também o próprio Estado necessita de se dirigir aos tribunais para defesa dos seus direitos (por exemplo, para que o Estado possa exercer o direito de punir necessita de pedir aos tribunais a condenação do arguido), do mesmo modo, importa referir que por vezes, também a actividade da administração pública é orientada no sentido de garantir os interesses particulares

- os Tribunais: os tribunais são órgãos de soberania com competência para administrar a justiça em nome do povo e, como tal, pertence-lhes o exercício da função jurisdicional do Estado, que se traduz na aplicação da Constituição e das outras normas jurídicas, para dirimirem os conflitos não só entre interesses privados, mas também entre interesses privados e públicos. Relativamente à intensidade da intervenção dos tribunais em ordem a manter a legalidade das relações entre os particulares e o Estado, devem-se distinguir três graus fundamentais:

· o primeiro corresponde às hipóteses negativas de ausência de controlo judiciário. Mas tais hipóteses só têm lugar a respeito do Direito Público, uma vez que toda a actividade jurídico-privada é susceptível de apreciação pelos tribunais comuns. Fundamentalmente, trata-se de excluir da apreciação dos tribunais os actos legislativos promulgados pelo Chefe de Estado e os actos políticos;

· o segundo consiste em dar à administração pública uma plena liberdade de agir na conformidade das leis e de instituir tribunais que, no caso de serem excedidas as mesmas leis, anulem os actos que as ofendem, ou condenem o Estado ao pagamento dos prejuízos que causa;

· o terceiro traduz-se em exigir que a administração se limite a solicitar aos tribunais que pronunciem ou realizem os actos de garantia que considera necessários (tal método de controlo é usado apenas em hipóteses especiais, nomeadamente como no já citado exemplo do Direito de punir, porque neste caso particular a administração judiciária limita-se a perseguir o criminoso, a obter as provas da sua actividade ilícita e a promover a respectiva condenação, mas compete especificamente aos tribunais a tarefa de condená-lo à respectiva pena).

- a Administração Pública:  (santos Justo e apontamentos no rascunho)

Verifica-se então que as medidas que se destinam a tutelar as normas jurídicas podem funcionar de dois modos diferentes: umas vezes podem funcionar antes da violação do direito e outras vezes podem funcionar depois da violação do direito estar já consumada.

Tutela preventiva – funciona antes da violação do direito e procura evitar esta violação, dificultando-a ou tornando-a inconveniente para o sujeito que o pretenda fazer. Apesar deste tipo de tutela abranger um campo muito vasto de meios que visam dissuadir o sujeito a uma hipotética violação do direito, importa destacar os seguintes:

· a função exercida pelas várias autoridades públicas (nomeadamente os polícias e outras entidades de segurança), que fiscalizam e limitam a autorização prévia para certas actividades, por forma a evitar determinados danos sociais a que tais actividades poderiam conduzir, ou seja, a prevenção dos actos ilícitos enquanto se admite que possam vir a ser praticados por quaisquer pessoas (e neste caso pode-se falar numa prevenção geral);

· contudo, fala-se ainda e em específico na prevenção daqueles actos que se calcula que possam vir a ser cometidos por uma certa pessoa em particular (e neste caso já se fala em prevenção individual), ou seja, quer isto dizer que existem medidas de segurança que permitem colocar determinadas categorias de pessoas particularmente perigosas em situação de não actuarem como se receia (como o caso dos internamentos de inimputáveis perigosos, por exemplo);

· os procedimentos cautelares, que procuram evitar que se produza uma lesão grave e dificilmente reparável de um direito enquanto não houver uma sentença definitiva numa acção proposta ou a instaurar por quem afirma a sua titularidade;

· mas além de todos estes exemplos, importa também salientar que as próprias sanções jurídicas negativas não possuem apenas e somente uma função repressiva, na medida em que também funcionam como um importante factor de dissuasão da violação das normas jurídicas.
Tutela repressiva – contrariamente ao que ocorre na tutela preventiva, a tutela repressiva funciona após a consumação da violação do direito e consiste na reacção que é traduzida pela aplicação de uma sanção desfavorável ao infractor. Assim sendo, a tutela repressiva relaciona-se com a coercibilidade, ou seja, a susceptibilidade de aplicação coactiva de sanções com expressão física. De uma forma relativamente consensual, a doutrina entende que as principais sanções relativas a este âmbito são:

· sanções compulsórias: são as que se destinam a forçar o infractor da regra do Direito a adoptar, ainda que tardiamente, a conduta por aquela imposta. Ou seja, não deixa de ter havido infracção da regra jurídica, mas ainda é possível condicionar o infractor a fazer o que sempre deveria ter feito, como tal, pode-se facilmente concluir que aquilo que mais interessa não é o castigo do infractor, mas conseguir que a obrigação à qual ele está sujeito seja cumprida. Exemplos de sanções compulsórias são juros de mora ou agravamentos fiscais, que visam compelir ou estimular ao cumprimento de obrigações para com outros cidadãos ou para com o Estado (o que quer dizer que as sanções compulsórias tanto podem ser civis como administrativas). Contudo, o exemplo mais conhecido é o chamado direito de retenção (que é uma das modalidades da tutela privada) e que se encontra expresso no artigo 754.º do Código Civil português. Outro exemplo que merece ser ainda mencionado é o da sanção pecuniária que, em certos casos, pode ser aplicada a quem não cumpre obrigação contratual (artigo 829.º–A do Código Civil Português). Além dos exemplos referidos, subsistem ainda, embora a título excepcional, certos casos de prisão por dívidas, nomeadamente as chamadas dívidas de alimentos, que são aqueles casos em que alguém é obrigado a contribuir para a alimentação de outrem e se omite a fazê-lo. Ora, nesse caso, o indivíduo que se recusa a cumprir o estipulado pode ser preso até que decida pagar e quando assim o fizer, então a sanção cessa no momento em que a pensão alimentícia for paga.

· sanções reconstitutivas: aqui o objectivo da sanção não é o de forçar o acatamento da conduta devida, mas o de submeter o infractor ao dever de reconstituir em espécie a situação que existiria se não tivesse havido a infracção. Segundo o Professor Marcelo Rebelo de Sousa chama-se à situação que deve ser assegurada actual (porque se trata de situação hoje vivida) e hipotética (porque essa situação não é a que existe, mas a que existiria se não tivesse havido a infracção). Por exemplo, o Paulo ficou de construir um muro ao Ricardo, mas como não o fez em tempo devido, ele pode ser obrigado, a título de sanção reconstitutiva, a fazê-lo mais tarde, por forma a que o resultado venha a ser aquele que deveria ter sido obtido logo com o cumprimento da obrigação inicial. Este exemplo espelha bem que este tipo de sanções assumem uma particular importância num domínio do Direito Civil chamado Direito das Obrigações e são múltiplos os exemplos de sanções reconstitutivas para punir a violação do incumprimento de obrigações contratuais – é o que acontece quando os tribunais condenam o devedor a entregar aquilo a que ele se obrigara a entregar mas não cumprira; é também o que ocorre com a condenação à destruição de uma obra que o devedor estava vinculado a não fazer e fizera, e muitos outros casos poderiam ser citados.

· sanções compensatórias: as sanções compensatórias são aplicadas nos casos em que a reconstituição natural da situação que existiria se a regra do Direito não tivesse sido violada já não é possível. Assim sendo, como o próprio nome indica, elas visam compensar o lesado através de uma situação que, embora diferente, procure ser, sob uma perspectiva valorativa, equivalente à primeira. Constata-se então que a sanção compensatória típica é a indemnização dos danos sofridos, sejam eles provocados pela falta de bens ou obras devidas e não realizáveis, sejam eles derivados de danos no património ou ainda de danos pessoais (não patrimoniais). Por exemplo: se o João se comprometeu a entregar um quadro ao José e não o entregou, então terá de indemnizar o José pelo bem não entregue (exemplo para o primeiro caso). Imagine-se agora que o Manuel atropelou o Zacarias, deixando-o gravemente ferido e impossibilitado de realizar um negócio que tinha apalavrado, verifica-se então a obrigação de indemnizar o Zacarias, quer pelos prejuízos físicos, como pelos lucros (cessantes) que este deixou de ter no negócio (exemplo para o segundo caso). Finalmente, as situações mais graves ocorrem quando, por exemplo, o Sérgio mata o Fernando. Ora, neste caso, o Sérgio terá de indemnizar a mulher do Fernando pelos danos morais sofridos (exemplo para o terceiro caso). Apesar desta última situação poder ser alvo de algumas considerações (quiçá negativas!), entende-se que, apesar de tudo, mais vale atribuir-se conscientemente um bem de outra espécie, por mais tosca que este reparação pareça, do que não se atribuir coisa alguma.
· sanções punitivas: neste tipo de sanções, a pena acaba por se perfilar como uma sanção que é imposta de maneira a representar simultaneamente um sofrimento e uma reprovação para o infractor, ou seja, aqui o que realmente interessa é a aplicação do castigo previsto ao violador do Direito. As penas criminais e as penas disciplinares dos funcionários públicos são o exemplo mais conhecido, contudo, também existem determinadas penas civis, como a que está prevista nas cláusulas penais dos contratos (ver o artigo 810.º do Código Civil), que se inserem neste tipo de sanções.
· sanções preventivas: aqui a sanção segue-se à violação da regra jurídica, mas a finalidade principal é a de prevenir violações futuras, indiciadas pela infracção praticada. Por exemplo, a liberdade condicional de criminosos ou a interdição do exercício de determinados cargos públicos por quem praticar certos ilícitos disciplinares e civis, são casos de sanções preventivas. Importa no entanto realçar que este tipo de prevenção não deve ser confundida com a da tutela preventiva, pois na primeira houve já uma infracção da regra, mas na segunda isso ainda não se verificou.
· (sanções atípicas ver no Ascensão 69 e 70 e Marcelo a partir da 123)
1.3 – Tutela privada e respectivas modalidades:
Tutela privada: a tutela privada, também designada por auto-tutela, consiste na defesa de direitos realizada pelos particulares nas situações excepcionais legalmente previstas. Por outras palavras, os particulares assumem a responsabilidade de tutelar o Direito mas somente sob uma perspectiva subsidiária, uma vez que a tutela privada só é legítima se não for viável o recurso à tutela do poder do Estado, ou seja, à tutela pública.
A tutela privada comporta várias figuras jurídicas, várias modalidades, entre as quais se destacam as seguintes:

· legítima defesa (artigo 337.º do Código Civil): a legítima defesa visa afastar uma agressão ilegal e actual ou iminente ao próprio (legítima defesa própria), ou a terceiro (legítima defesa alheia) nas suas pessoas ou nos seus bens. A legítima defesa supõe ainda a impossibilidade do recurso à autoridade pública (aos meios normais de tutela), bem como uma racionalidade relativamente aos meios de defesa que são empregues, por forma a que o prejuízo causado pelo acto defensivo não seja manifestamente superior ao que é causado pela agressão (acentua-se neste ponto uma certa proporcionalidade entre os meios empregues e os fins prosseguidos). Esta modalidade de tutela privada nasce por causa da conduta do infractor do Direito e envolve o exercício da coacção sobre este, e tanto pode ser uma sanção compulsória como punitiva ou preventiva.

· estado de necessidade (artigo 339.º do Código Civil): ao contrário da legítima defesa, o estado de necessidade não resulta da actuação do sujeito infractor mas de um facto não volitivo, o que significa que a violência que é aqui permitida não traduz a reacção a uma agressão. Pode-se então dizer que esta modalidade de tutela privada supõe um perigo actual ou iminente de dano, seja no próprio sujeito ou em terceiros, cuja gravidade justifica a permissão da acção de destruir ou danificar uma coisa alheia para remover esse perigo (ou seja, verificasse a impossibilidade de afastar o perigo sem danificar coisa alheia). Imagine-se, por exemplo, uma situação em que o João se vê obrigado a arrombar a porta de um apartamento vizinho para escapar com vida ao fogo que se alastra no seu. Importa contudo referir que o autor do dano é obrigado a indemnizar o lesado pelo prejuízo sofrido, no caso do perigo ter sido provocado por sua culpa. O estado de necessidade não assume feição sancionatória. 

· acção directa (artigo 336.º do Código Civil): ao contrário das duas modalidades anteriores, na acção directa a intervenção do agente é posterior à infracção e não anterior ou simultânea, embora vise a reconstituição natural (por exemplo, Carlos, a quem furtaram o rádio do automóvel, encontrou um mês depois o seu rádio noutro veículo, arrombando este mesmo veículo para se reapossar da coisa indevidamente desviada). Esta modalidade supõe a impossibilidade de recorrer em tempo útil à tutela pública para evitar o esvaziamento do direito do agente, todavia, o agente não pode exceder o necessário para evitar o prejuízo nem sacrificar interesses superiores aos que visa realizar. A acção directa tende a ser uma sanção reconstitutiva.

· direito de retenção (artigo 754.º do Código Civil): o direito de retenção corresponde à faculdade que, em determinadas situações, o credor goza de reter uma coisa do devedor para o coagir a cumprir a sua obrigação, contudo, importa salientar que o direito de retenção só existe se houver relação entre a causa da dívida e a retenção da coisa. O Professor Dias Marques refere, como exemplo, o caso de um relojoeiro que retém um relógio enquanto o dono não lhe pagar o preço do conserto. Nesta particular modalidade avultam as chamadas sanções compulsórias.

· direito de resistência (artigo 21.º da Constituição Portuguesa): o direito de resistência é um caso particular, pois corresponde à faculdade de resistir a qualquer ordem (mesmo contra o próprio poder político do Estado) que ofenda os direitos, liberdades e garantias individuais, e de repelir pela força qualquer agressão se não for possível recorrer à autoridade pública. Por exemplo, o direito de resistência pode consistir no não cumprimento de uma ordem policial patentemente ilegal, e que se perfile como violadora dos direitos pessoais ou políticos dos cidadãos. Concluindo, deve-se referir que, apesar de tudo, a regra é o direito de resistência passiva e não activa, individual e não colectiva.

Noção e características do ordenamento jurídico

Na segunda parte do programa procurou-se iniciar uma importante abordagem à teoria da norma jurídica. Como tal, devido à estreita relação existente entre norma jurídica e ordenamento jurídico, na medida em que a norma faz parte de um determinado ordenamento ou sistema, procurou-se iniciar este última parte do programa pelas características essenciais desse próprio ordenamento.

Como pode ser então caracterizado este ordenamento jurídico? Bom, antes de mais, importa salientar que ele consiste num sistema de normas que visam a realização do Direito. Relativamente aos seus traços gerais, isto é, às suas características mais importantes, deve-se referir que a Professora Maria Luísa Duarte entende que a hierarquia, a descentralização, a unidade e a plenitude, se assumem como as marcas mais importantes que se podem mencionar no âmbito da caracterização do ordenamento jurídico. Assim sendo, perfila-se como essencial proceder-se à individualização e caracterização de cada uma delas:

· Descentralização: as numerosas particularidades que caracterizam as várias sociedades tornam praticamente impossível que toda a regulamentação jurídica existente em tais sociedades provenha de um só órgão central, como tal, aquilo que geralmente se verifica é que, na Comunidade Estatal, existe uma pluralidade de entidades produtoras de Direito suficientemente vasta para que neste tipo de comunidades se possa manifestar o fenómeno da descentralização da produção jurídica. Tal fenómeno acaba por abranger no seu âmbito diversas modalidades que importa identificar:

1. a existência, no seio da Comunidade-Estatal, de outras entidades infra-estaduais cujos respectivos órgãos também têm competências para produzir Direito (e a este respeito o Professor Dias Marques chega mesmo a falar em descentralização institucional, referindo-se a certas instituições satélites que, na órbita da instituição central, também produzem Direito);

2. além disso, dentro das várias instituições ou entidades com tais poderes também se verificam fenómenos de descentralização orgânica, ou seja, a par de um órgão (ou órgãos) central na instituição considerada também existem outros que agem dentro dos limites traçados pelo primeiro (ou primeiros).

Relativamente ao sistema jurídico português, verificamos que a característica da descentralização da produção jurídica pode ser observada mediante a acção legislativa que é levada a cabo pelos órgãos legislativos centrais (nomeadamente as funções legislativas desempenhadas pela Assembleia da República e as actividades legislativas que também acabam por caracterizar a acção do Governo, nomeadamente por intermédio dos decretos-lei), pelos órgãos legislativos regionais (através dos chamados decretos legislativos regionais, por exemplo, e cujo âmbito de aplicação é meramente regional) e pelos órgãos das autarquias infra-regionais que também possuem poderes com relativa competência legislativa (o exemplo mais usual são as chamadas posturas municipais, cujo âmbito de vigência é meramente local).

· Hierarquia: o conceito de hierarquia pode ser definido como a relação existente entre as várias normas de um mesmo sistema jurídico, por via da qual as normas de escalão superior delimitam as capacidades de produção jurídica das normas de escalão inferior, além de prevalecerem sobre as mesmas no caso de se vierem a verificar contradições entre as mesmas. 
Como facilmente se pode constatar, este carácter hierárquico acaba por se relacionar directamente com a característica da descentralização do ordenamento jurídico. Porquê? Porque a própria ideia de produção descentralizada de normas jurídicas conduziria à anarquia e à desordem do ordenamento jurídico, em suma, à própria eliminação da ordem jurídica. Como tal, esta característica da hierarquia acaba por contribuir para que os centros de criação do Direito, em vez de se agitarem caoticamente entre si no meio social, surjam ordenados e agrupados por vários escalões hierárquicos – é por isso que a hierarquia das normas pode ser entendida como o cimento sobre o qual se constrói o edifício da ordem jurídica.

Finalizando as considerações relativas a esta característica do ordenamento jurídico, realça-se novamente a importância para o princípio fundamental do fenómeno hierárquico: toda a norma é hierarquicamente inferior àquela que lhe serve de fundamento superior (e recorrendo ao exemplo do modelo de normas escalonadas sob a forma de pirâmide ao qual Kelsen também se referia, verificamos que, o que confere validade a cada uma dessas normas é o facto de ter sido produzida em conformidade com a norma de grau superior. No topo da pirâmide encontra-se a norma fundamental, isto é, a Constituição, que se destina a impor o acatamento de todas as demais normas e a constituir o fundamento último da sua validade, por outras palavras, a norma fundamental legitima a criação das normas que se encontram escalonadas num patamar inferior, e tais normas têm de ser compatíveis com a própria norma fundamental).    

· Unidade: quando se fala na unidade como característica do ordenamento jurídico, convém referir que este termo pode ser susceptível de uma tripla interpretação:
1. pode-se falar em unidade do sistema quando pretendemos afirmar que as soluções dadas aos vários problemas da vida social traduzem manifestações coerentes de um determinado corpo de valores filosófico-políticos, todavia, importa salientar que, devido às próprias vicissitudes inerentes aos vários fenómenos da vida social, muitas vezes estas soluções acabam se encontrar em contradição com os puros princípios, o que contribui para que, em muitos casos, muitos dos respectivos princípios se vão sobrepondo aos outros, consoante as fases históricas e as contingências políticas em que as comunidades se encontram;
2. pode-se falar em unidade do sistema no sentido em que a pluralidade das normas que o integram encontram o seu fundamento último num acto normativo originário e fundamental, nos regimes em que a lei escrita adquire supremacia este acto vem a ser o acto constitucional originário, isto é, o acto criador da Constituição à luz da qual vieram a ser produzidas as restantes leis;
3. pode-se ainda falar em unidade do sistema no sentido em que nas normas criadas a partir desse acto normativo original não podem existir contradições lógicas e insuperáveis, o que significa que as normas não se contradizem. O que acabou de ser referido a respeito desta última interpretação equivale a dizer que os sistemas jurídicos são caracterizados pelo facto de que não podem encontrar-se simultaneamente em vigor, dentro do mesmo sistema, duas normas contraditórias.
(a este respeito importa ver ainda os conflitos entre as normas que podem ser encontrados nos rascunhos do caderno e nas páginas 217 e 218 do Manual do Professor Dias Marques)

(ver ainda a característica da Plenitude e ver a parte relativa à Codificação)

Ramos do Direito
A ordem jurídica é una, mas o seu estudo impõe a demarcação por sectores, aos quais se chamam tradicionalmente os ramos do Direito. Os ramos do Direito podem ser definidos como um conjunto de normas e de princípios que, em torno de normas comuns e técnicas de disciplina e regulamentação, disciplinam uma área da vida social (definição da Professora Maria Luísa Duarte).

Antes de se começarem a tecer determinadas considerações acerca desta matéria, devem-se salientar alguns pontos importantes: a Professora Maria Luísa Duarte entende que muitos autores (nomeadamente Oliveira Ascensão) acabam por classificar os ordenamentos jurídicos de cariz extra-estadual (como é o caso do Direito Internacional Público e o Direito Comunitário) como ramos do Direito. Todavia, a opinião da Professora diverge destas considerações, porque entende que o Direito Interno (cujo “tronco” da árvore jurídica estadual é o Direito Constitucional) é um ordenamento jurídico e o Direito Internacional Público, bem como o Direito Comunitário também são outros ordenamentos jurídicos, e não meras ramificações do Direito.

Devido a tais discrepâncias, devem-se salientar, acima de tudo, alguns traços que caracterizam a ordem jurídica extra-estadual:

· Direito extra-estadual (Direito Internacional Público e Direito Comunitário): Os Estados não vivem isoladamente e estabelecem entre si relações cada vez mais intensas e duradouras ao nível internacional. É por isso que o Direito existe também para além de uma esfera estritamente estadual, ou seja, existe para regular as relações que os vários Estados estabelecem entre si no plano internacional, por outras palavras, o Direito Internacional é o conjunto de regras e princípios de Direito decorrentes de um processo que não é específico de um só Estado, pois resulta da convergência da vontade de diversos Estados ou da manifestação de vontade de outras entidades internacionais, como é o caso das organizações internacionais (a ONU, por exemplo). A grande questão prende-se com o saber como é que surgem tais normas e a este respeito a história tem-nos mostrado que uma boa parte das normas de Direito Internacional é de natureza consuetudinária. Contudo, a grande maioria das normas extra-estaduais de origem voluntária são criadas por intermédio de Tratados internacionais. 
Finalizando esta breve aproximação à importância do Direito Internacional importa referir que muitas vezes nos dirigimos a este como Direito Internacional Público para o diferenciar do Direito Internacional Privado, porque, segundo a opinião da Professora Maria Luísa Duarte, o primeiro diz respeito ao ordenamento jurídico que regula as relações internacionais, enquanto que o segundo se perfila como um ramo do Direito Interno que visa regular as relações transnacionais ou plurilocalizadas.
· Direito Interno ou Direito Estadual: No plano do Direito Interno (ou seja, no plano da ordem jurídica estadual) importa salientar a divisão fundamental entre Direito Público e Direito Privado, nomeadamente a partir de três critérios de distinção que se afiguram como fundamentais na caracterização de ambos:

1. Critério do interesse: de uma forma mais ou menos consensual a doutrina refere que, de acordo com o critério do interesse, Direito Público é aquele que serve predominante ou essencialmente a prossecução dos interesses públicos, enquanto que o Direito Privado é aquele que serve predominante ou essencialmente a prossecução de interesses privados. Deve-se realçar ainda que o Professor Dias Marques tem uma visão relativamente diferente no que diz respeito ao critério do interesse. Para este Professor, as normas de Direito Privado também são as que configuram relações em que conflituam apenas interesses privados, contudo, Dias Marques entende que as normas de Direito Público visam a prossecução dos interesses colectivos, mas também regulam relações em que conflituam esses mesmos interesses públicos ou colectivos com interesses privados.  

2. Critério da qualidade dos sujeitos: uma vez mais a doutrina parece convergir no sentido de que, segundo este critério, o Direito Público é aquele que regula as situações em que intervenha o Estado ou qualquer ente público, ao passo que o Direito Privado é aquele que regula as situações dos particulares.

3. Critério da posição dos sujeitos: segundo este último critério de distinção, Direito Público é aquele que constitui e organiza o Estado e os demais entes públicos e regula a sua actividade como entidades dotadas de jus imperii (poder de autoridade). Por sua vez, o Direito Privado é aquele que regula as situações em que os sujeitos estão em posição de paridade (igualdade). Esta é a posição do Professor Marcelo Rebelo de Sousa e do Professor Oliveira Ascensão. Dias Marques também defende que, no âmbito deste critério, o Direito Público é o conjunto de normas que regulam a organização e a actividade do Estado, disciplinando as suas relações com os indivíduos quando, nessas relações, exerce poderes de autoridade (jus imperii). Já o Direito Privado é o conjunto de normas que regulam as relações entre os particulares e deles com o Estado quando este nelas não exerça poderes de autoridade.

Vejamos agora qual a opinião de cada um dos professores relativamente ao critério que é tido como mais esclarecedor a respeito da distinção entre Direito Público e Direito Privado:

O Professor Oliveira Ascensão entende que o critério do interesse é insustentável, na medida em que o interesse público corresponde, pelo menos indirectamente, aos interesses particulares, do mesmo modo que os interesses particulares são protegidos porque há um interesse público nesse sentido. Ascensão afirma ainda que muitos procuraram reformular este critério dizendo que o Direito Público seria aquele que servisse predominante, ou essencialmente, a prossecução de interesse públicos, e, Direito Privado, aquele que, nas mesmas condições de prevalência, servisse os interesses privados. Mas se assim fosse, então a determinação dos ramos do Direito passava a estar dependente de difíceis e arriscadas considerações sobre o interesse que, em cada caso, se apresenta como prevalente.

O Professor Ascensão também qualifica o segundo critério de distinção (o critério da qualidade dos sujeitos) como inaceitável, uma vez que o Estado e os demais entes públicos podem intervir na vida jurídica em condições exactamente idênticas às dos particulares.
Assim sendo, apenas o último critério se perfila como aquele que mais correctamente explica a divisão tradicional entre Direito Público e Privado, mas importa referir que esta divisão não é sinónimo de contradição, porque ambos são indispensáveis e complementares entre si.

A opinião do Professor Marcelo Rebelo de Sousa é muito semelhante à do Professor Ascensão no que diz respeito ao critério da qualidade dos sujeitos, todavia, se para Oliveira Ascensão o critério da posição dos sujeitos é aquele que se apresenta como mais esclarecedor relativamente à divisão entre os dois ramos de Direito, Marcelo Rebelo de Sousa é da opinião que só à luz do critério do interesse é que se compreende a verdadeira essência desta divisão. E o Professor Marcelo sustenta a sua defesa com base no seguinte argumento: a respeito do critério da posição dos sujeitos verifica-se que, quando o Estado multa uma empresa (por exemplo), ele age munido de poderes de autoridade, contudo, quando já é condenado a pagar uma determinada indemnização, já age em condições de igualdade com a outra parte. Falta é saber por que é que nuns casos o Estado e as entidades públicas agem dotados de ius imperii e noutros não, e, no entender do Professor Marcelo, a resposta pode ser dada atendendo ao primeiro critério de distinção. Ou seja, quando o Estado ou qualquer outra entidade pública agem numa posição de autoridade, o que está em causa é, essencial ou predominantemente, a prossecução de interesses públicos, e quando o Estado ou outra entidade pública agem numa situação de paridade, é porque reconhecem que não é o interesse público que está predominantemente em causa mas sim um interesse privado. Ou seja, são os interesses que traçam as fronteiras respeitantes a esta divisão.
(falta ver ainda, a este respeito, a opinião do Professor Dias Marques)

ramos de Direito público – Dt. Constitucional, administrativo, fiscal, penal, financeiro e processual

ramos de Direito privado – civil (regula as relações numa tripla perspectiva), privado especial (comercial, trabalho e internacional privado)

· A importância do Direito Civil e a crescente aproximação entre Direito Público e Direito Privado: no seio do Direito Civil encontra-se o núcleo da juricidade social, pois é aí que a fisionomia do sistema encontra as suas raízes. A ordem jurídica molda-se em torno dos grandes princípios e regras que o conformam e é no Direito Civil que o jurista tem as suas grandes referências, é nele que encontra as balizas metodológicas que lhe permitem trabalhar.
O Direito Público tem vindo a privatizar-se com a introdução de alguns esquemas conceptuais do Direito Privado, do mesmo modo que este se tem vindo a publicizar-se por força do alargamento dos fins do Estado e da sua intervenção na vida económica, social e cultural.
CAPÍTULO IX – A CRIAÇÃO DO DIREITO

1 – A problemática inerente à criação e aplicação do Direito: 

A doutrina tradicional estudava a criação do Direito apenas na óptica da formação de regras jurídicas gerais e abstractas, estabelecendo, igualmente, uma rígida distinção entre criação do Direito e aplicação do Direito. Mas a respeito desta distinção excessivamente formal, importa referir que de uma maneira geral, o sistema jurídico funciona de um modo que faz do acto de criação um acto de aplicação e vice-versa. Pense-se no seguinte exemplo: o Parlamento está a criar Direito quando aprova uma determinada lei e, ao mesmo tempo, também está a aplicar a Constituição. Já neste sentido teorizava o célebre Kelsen quando afirmava que todo o acto jurídico é simultaneamente a aplicação de uma norma superior (aplicação do Direito) e produção (criação do Direito), regulada por esta mesma norma de grau superior, de uma outra norma mas de grau inferior.

2 – As fontes do Direito:

Esta expressão reveste-se de uma vasta ambiguidade no que respeita aos sentidos que inspira, na medida em que se pode falar de fontes do Direito em sentido filosófico, sociológico, histórico, orgânico, instrumental e formal. Contudo, a dogmática jurídica tradicional parece associar a noção de fonte do Direito ao seu sentido formal e, desse modo, a fonte corresponde aos modos de formação e de revelação das normas jurídicas (excluindo-se assim outras formas de criação do Direito, nomeadamente os actos jurídicos de âmbito individual). Mas a Professora Maria Luísa Duarte avança ainda para uma noção material das fontes do Direito, perfilando-se estas como sinónimo de modos de criação ou constituição do Direito.

Só que esta noção material de fontes do Direito tem consequências a dois níveis:

· no nível estadual: aqui verifica-se que esta noção é incompatível com uma concepção que privilegie à priori a lei em detrimento de outras fontes, como o costume ou a jurisprudência, por exemplo;

· no nível extra-estadual: aqui verifica-se que esta noção material de fontes do Direito obriga-nos a atender a todos os preceitos jurídicos normativos e não normativos que, adoptados pelas instâncias internacionais, são aplicáveis no ordenamento jurídico estadual.

2.1 – O pretenso monopólio da lei e o pretenso monopólio do costume (os sistemas romano-germânicos e os sistemas anglo-saxónicos):
Os ordenamentos jurídicos estaduais de tradição romano-germânica, reconhecem à lei um lugar cimeiro entre os modos de criação do Direito, minimizando o papel do costume e concebendo uma subordinação estrita da jurisprudência relativamente à lei. É um tipo de sistema que privilegia o raciocínio dedutivo, abstracto e geral, ao contrário dos sistemas anglo-saxónicos, onde se evidencia uma preferência pelo raciocínio específico na análise das soluções do caso concreto.

Assim sendo, verifica-se que os sistemas jurídicos anglo-saxónicos (nomeadamente o sistema britânico e o norte-americano) se caracterizam por reconhecerem à jurisprudência um papel preponderante, com a consagração da regra do precedente (pela qual os tribunais inferiores terão de decidir da mesma maneira os casos análogos futuros).

A evolução dos sistemas jurídicos tem vindo a demonstrar que a criação e a aplicação institucionalizada do Direito tem vindo a privilegiar as fontes voluntárias, como a lei e a jurisprudência, em detrimento das fontes não voluntárias, como o costume. Este resultado verifica-se igualmente nos modelos anglo-saxónicos, onde o costume tem vindo a assumir um papel cada vez menor quando comparado com a expansão do Direito legislativo e de base jurisprudencial. O que acabou de ser dito também pode ser corroborado através da comparação entre o Direito Internacional Público e o Direito da União Europeia, porque se no primeiro padece de uma insuficiente institucionalização ao nível da comunidade internacional, o mesmo já não se verifica ao nível do Direito da União Europeia, e é por isso que no primeiro o costume assume particular relevo como fonte da normatividade internacional, ao passo que no segundo ele já evidencia uma postura secundária.

2.2 – As fontes estaduais (nomeadamente as fontes do Direito no ordenamento jurídico português):
No que respeita ao ordenamento jurídico português verifica-se que este acaba por se aproximar das famílias de Direito continental. Afirmar que o costume é a fonte privilegiada do Direito, como o faz o Professor Oliveira Ascensão, parece um pouco excessivo se atendermos às características do sistema jurídico de Portugal, uma vez que a lei ocupa um lugar de maior preponderância relativamente ao costume (que goza, tanto na teoria como na prática, de um relevo mais limitado), além de que a própria jurisprudência também se encontra claramente subordinada à lei.

Tais pressupostos acabam, de certo modo, por se assumir como um resultado daquilo que se encontra estatuído nos artigos 1.º, 3.º e 4.º do Código Civil português. No entanto, como nos identificamos com uma concepção acerca do Direito que não o limita aos costumes nem o reduz à sua dimensão positiva, defende-se que o sistema de fontes seja aberto (porque o Estado faz parte da comunidade internacional e devido a esse facto as normas Direito Internacional Público e do Direito da União Europeia também podem ser aplicadas no nosso ordenamento jurídico) e plural (pois a organização social que é regulada pelo Direito possui uma natureza complexa e reveste-se de inúmeras vicissitudes, características que acabam por ser incompatíveis na prática com um sistema exclusivamente legal, e é por isso que muitas vezes a verdade dos factos acaba por se sobrepor à verdade positiva da lei).
2.3 – As fontes extra-estaduais (as fontes do Direito Internacional Público e do Direito da União Europeia):

Direito Internacional Público: O Direito Internacional Público é o conjunto de regras de Direito que são criadas por intermédio de um processo que não é específico de um só Estado, mas resulta da convergência da vontade de diversos Estados ou da manifestação de vontade de outras entidades internacionais, como as várias organizações internacionais existentes.

O Direito Internacional Público define-se então pela sua forma de criação internacional e não pelo elenco das matérias que regula (pois com o seu desenvolvimento, o Direito Internacional Público passa a regular e a cobrir matérias que também são objecto de disciplina pelos Direitos estaduais), nem pelos sujeitos seus destinatários (porque qualquer entidade susceptível de ser titular de situações jurídicas activas ou passivas, sejam os Estados, as organizações internacionais ou os próprios indivíduos, pode ser destinatária de regras de Direito Internacional Público).

Assim sendo, quais são então as formas de criação do Direito Internacional Público?

· costume internacional: o costume internacional é a primeira forma de criação do Direito Internacional Público e consiste na manifestação de uma prática geral que é aceite como Direito. tal como o costume interno, também supõe um elemento material e psicológico, mas já possui um papel de muito maior relevo que o costume da ordem interna;

· convenção internacional ou tratado: a convenção internacional ou tratado é um acordo de vontades concluído sob forma escrita entre sujeitos de Direito Internacional (por exemplo os Estados ou as Organizações Internacionais), regido por esse mesmo Direito e do qual resultam direitos e obrigações para com as partes contratantes;

· acto jurídico internacional de natureza unilateral: é um acto praticado por um só ente internacional, ou seja, é um acto de vontade manifestada pelos órgãos competentes dos Estados ou Organizações Internacionais e dos quais resultam efeitos jurídicos que são internacionalmente relevantes;

· acto das Organizações Internacionais: podem ser decisões ou deliberações, conforme provenham de um órgão singular ou colectivo.

Destas formas de criação de Direito Internacional resultam determinadas regras que são consideradas princípios gerais de Direito. Estes princípios perfilam-se como fundamentais pois são aceites vulgarmente pela comunidade internacional e são considerados válidos fora do domínio em que as regras vigoram. Chama-se-lhe jus cogens e, tal como acontece com as restantes fontes, a sua importância também é decisiva na regulação da vida internacional.

Outra importante nota que importa reter relativamente às fontes de Direito Internacional Público prende-se com a crescente expressão que a jurisprudência e a doutrina internacional vêem adquirindo, sobretudo na defesa dos direitos humanos e das pessoas.

Relativamente às relações que se estabelecem entre o Direito Internacional Público e o Direito interno, verifica-se que o Direito Internacional Público é recebido pelos diversos Direitos estaduais em termos que variam de Estado para Estado. Aliás, a questão que gira em torno da existência e validade do Direito Internacional é já muito antiga e poderia ser resolvida numa situação limite pela sua ignorância ou rejeição – é a chamada teoria monista de Direito interno. Todavia, se defendermos a relevância e reconhecermos importância ao Direito Internacional, verificamos que existem duas posições admissíveis, nomeadamente, a posição monista e a posição dualista:

· posição monista de Direito Internacional Público: esta posição diz-nos que o Direito Internacional Público é uma realidade autónoma e que se impõe de tal forma aos componentes da comunidade internacional que em caso de conflito entre o Direito Internacional Público e o Direito estadual acaba por prevalecer o primeiro. Conclusão: é ao Direito Internacional Público que cabe traçar os limites da competência do Direito estadual e é, por isso, interdito aos legislador nacional dispor contra ele;

· posição dualista: esta posição defende que o Direito estadual vale independentemente do Direito Internacional Público e, portanto, este só vale a partir do momento em que é acolhido pelo Direito interno de cada Estado. 

Segundo o Professor Marcelo Rebelo de Sousa a solução do monismo do Direito Internacional Público é a que parece preferível, contudo, e devido às questões que se colocam relativamente ao facto de todo o Direito Internacional valer ou não no plano interno, ou se a sua validade é ou não alheia ao conteúdo do Direito estadual, o Professor também relembra que uma parte significativa dos autores não prescinde da análise do Direito interno vigente, e é por isso que se diz que o Direito Internacional Público tem sido condicionado na sua aplicação pelo próprio Direito estadual.

Se atendermos mais concretamente ao regime previsto na Constituição portuguesa verificamos que, nos pontos relativos ao Artigo 8.º da mesma, existe em Portugal uma cláusula geral de recepção plena do costume geral, dos princípios de Direito Internacional geral ou comum – e, por conseguinte, do jus cogens –, dos acordos ou convenções e dos actos de certas organizações internacionais.   

Direito da União Europeia: o Direito Comunitário reúne em si duas realidades diferentes: por um lado, o conjunto das regras e dos princípios jurídicos reguladores das três Comunidades Europeias (CEE, CECA e Euratomo) que confluíram na actual União Europeia, e por outro lado o conjunto das regras e dos princípios jurídicos gerados por processos de criação próprios dessas três Comunidades e agora da União Europeia. 

E como é criado o Direito da União Europeia? A respeito desta questão deve-se distinguir Direito originário ou primário de Direito derivado ou secundário:

· Direito originário ou primário: no Direito originário inserem-se os tratados que instituíram, modificaram e completaram as Comunidades, entre os quais os sucessivos tratados de revisão e de adesão de novos Estados-membros. São tratados celebrados internacionalmente pelos Estados-membros da actual União Europeia e que regulam os aspectos fundamentais relacionados com a existência e o funcionamento da mesma;

· Direito derivado ou secundário: esta expressão designa o conjunto de actos unilaterais adoptados pelos órgãos próprios das Comunidades Europeias e da União Europeia, que podem ser actos típicos ou actos atípicos. Os primeiros estão previstos e caracterizados no artigo 249.º do Tratado da Comunidade Europeia (e são o regulamento, a directiva, a decisão, as recomendações e os pareceres), já os segundos encontram-se previstos nos Tratados ou são resultantes da prática institucional (como exemplos podem-se referir as moções, as cartas, os programas de acção, entre outros). Importa, todavia, fazer uma breve caracterização dos vários actos típicos que foram mencionados:

· regulamento: é um verdadeiro acto normativo das Comunidades Europeias e possui um carácter geral e obrigatório. É directamente aplicável no território dos Estados-membros e tem como destinatários os  Estados-membros e os próprios particulares;

· directiva: é um acto que se dirige, sobretudo, à harmonização dos Direitos dos Estados-membros em ordem a garantir o funcionamento do mercado interno. Vincula os Estados-membros quanto ao resultado a alcançar, mas consente ao decisor nacional a escolha quanto à forma e aos meios para que esse resultado seja alcançado. Contrariamente ao regulamento, a directiva já não é directamente aplicável, pelo que a sua aplicação interna depende de um acto de transposição para o Direito português (lei ou decreto-lei, nos termos do artigo 112.º, n.º 2 da Constituição);

· decisão: acto individual e obrigatório, que pode ter como destinatário qualquer Estado-membro, qualquer outro ente público ou privado (pessoa física ou colectiva);
· recomendações e pareceres: ambas carecem de valor obrigatório mas possuem relevância jurídica. Deve-se ainda referir que as recomendações são formuladas por iniciativa própria do órgão autor e os pareceres são emitidos a pedido de outro órgão.
Para além das forma de criação jurídica que foram referidas também podem ser mencionados os acordos internacionais celebrados entre a Comunidade e terceiros e que vinculam os Estados-membros. A própria jurisprudência acaba por assumir também aqui um papel com um relevo muito mais amplo do que no domínio do Direito Internacional Público.

Relativamente à relação e articulação do Direito da União Europeia com o Direito interno dos Estados, deve-se salientar que, neste ponto concreto, o Direito Comunitário apresenta duas características essenciais, que são a aplicabilidade directa e o efeito directo:

· aplicabilidade directa: a norma comunitária é directamente aplicável, produzindo efeitos na ordem interna dos Estados-membros sem necessidade de qualquer acto de recepção, transposição ou intermediação dos respectivos poderes políticos de tais Estados. Deste modo, a partir do momento em que vigora na ordem jurídica comunitária passa a vigorar na ordem jurídica portuguesa. Esta aplicabilidade directa decorre do primado do Direito Comunitário (que resulta da jurisprudência comunitária, com base na interpretação que é feita do Direito da União Europeia, que as normas comunitárias prevalecem sobre o Direito interno) e respeita aos regulamentos, à decisões gerais e às decisões individuais que não tenham por destinatários os Estados-membros, se bem que as directivas comecem também a ser aceites;

· efeito directo: o efeito directo corresponde à possibilidade de invocação do Direito Comunitário perante os tribunais nacionais e numa dupla vertente: contra o poder político nacional é o efeito directo vertical e contra os particulares é o efeito directo horizontal. Mas deve-se referir que só possuem efeito directo as disposições dos Tratados das Comunidades, os regulamentos, as directivas e as decisões dirigidas aos Estados-membros.

Conclusão: da conjugação do princípio do primado com a aplicabilidade directa e o efeito directo, resulta a possibilidade de um particular fazer valer perante um tribunal nacional, numa relação de litígio que o opõe aos poderes públicos ou a outro particular, um direito previsto nos tratados institutivos, num regulamento ou numa directiva. Para respeitar estas exigências, o tribunal deverá aplicar a norma comunitária em vez da respectiva norma nacional que regula a mesma matéria. Importa ainda referir que o Direito da União Europeia vigora na ordem jurídica portuguesa nos termos gerais do n.º 2 do Artigo 8.º da Constituição. 
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